
 
Laurent, François (1810-1887). Principes de droit civil, par F. Laurent,.... 1875. 

 
 
 
1/ Les contenus accessibles sur le site Gallica sont pour la plupart des reproductions numériques d'oeuvres tombées dans le domaine public provenant des collections de la
BnF.Leur réutilisation  s'inscrit dans le cadre de la loi n°78-753 du 17 juillet 1978 : 
 *La réutilisation non commerciale de ces contenus est libre et gratuite dans le respect de la législation en vigueur et notamment du maintien de la mention de source. 
 *La réutilisation commerciale de ces contenus est payante et fait l'objet d'une licence. Est entendue par réutilisation commerciale la revente de contenus sous forme de produits
élaborés ou de fourniture de service. 
 
Cliquer ici pour accéder aux tarifs et à la licence 
 
 
2/ Les contenus de Gallica sont la propriété de la BnF au sens de l'article L.2112-1 du code général de la propriété des personnes publiques. 
 
3/ Quelques contenus sont soumis à un régime de réutilisation particulier. Il s'agit : 
 
 *des reproductions de documents protégés par un droit d'auteur appartenant à un tiers. Ces documents ne peuvent être réutilisés, sauf dans le cadre de la copie privée, sans
l'autorisation préalable du titulaire des droits. 
 *des reproductions de documents conservés dans les bibliothèques ou autres institutions partenaires. Ceux-ci sont signalés par la mention Source gallica.BnF.fr / Bibliothèque
municipale de ... (ou autre partenaire). L'utilisateur est invité à s'informer auprès de ces bibliothèques de leurs conditions de réutilisation. 
 
 
4/ Gallica constitue une base de données, dont la BnF est le producteur, protégée au sens des articles L341-1 et suivants du code de la propriété intellectuelle. 
 
5/ Les présentes conditions d'utilisation des contenus de Gallica sont régies par la loi française. En cas de réutilisation prévue dans un autre pays, il appartient à chaque utilisateur
de vérifier la conformité de son projet avec le droit de ce pays. 
 
6/ L'utilisateur s'engage à respecter les présentes conditions d'utilisation ainsi que la législation en vigueur, notamment en matière de propriété intellectuelle. En cas de non
respect de ces dispositions, il est notamment passible d'une amende prévue par la loi du 17 juillet 1978. 
 
7/ Pour obtenir un document de Gallica en haute définition, contacter reutilisation@bnf.fr. 

http://www.bnf.fr
http://gallica.bnf.fr
http://www.bnf.fr/pages/accedocu/docs_gallica.htm
mailto:reutilisation@bnf.fr








PRINCIPES

DE

DROIT CIVIL FRANÇAIS. à



Droits de traduction et de reproduction réservés.

Bruxelles.— Typ BRTJTLANTCHRISTOPHE& O.



PRINCIPES

DE

DROIT CIVIL

FRANÇAIS ô

j PAR

F. LAURENT.
PROFESSEURA L'UNIVERSITÉDE GASB-

TOME DIX-SEPTIEME.

PARIS.

A. DDBAND& PEDONELAURIJ&,
EUECUJAS,9.

BRUXELLES.

BRÏÏYUNT-OHKISTOPHE& COMP.
RUEBLAES,33.

1875





TITRE IV.

DES OBLIGATIONS (suite).

CHAPITRE VI.

DES DIVERSES ESPECES D'OBLIGA.TIONS.

SECTION I. — Des obligations naturelles (1).

§ Ier. Définition.

1. Le code ne définit pas l'obligation naturelle; il ne

contient qu'une seule disposition qui en reconnaît impli-
citement l'existence et en détermine l'effet, c'est l'arti-

cle 1235, aux termes duquel
« la répétition n'est pas

admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été

volontairement acquittées. » Dans le silence du code,

faut-il recourir à la tradition? La tradition romaine doit

être écartée. Il en était déjà ainsi dans l'ancien droit.

Pothier dit que l'obligation naturelle du droit romain

n'existe plus en droit français, et il en donne la raison.
« Les pactes, dit-il, sont devenus de véritables obliga-
tions civiles (2). r> A Rome, les pactes étaient, en effet, la

(1) Massot, De l'obligation naturelle en droit romain et en droit français.
Paris, 1862, 2° édit. Vidal, Des obligations naturelles (dissertation cou-
ronnée par l'Ecole de droit de Paris).

(2) Pothier, Des obligations, n° 192.
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source principale des obligations naturelles. On sait que,

d'après le droit romain, le concours de volontés ne suffi-

sait pas pour produire une obligation civilement obliga-

toire; il n'en résultait qu'une simple convention ou un

pacte ; pour devenir une obligation civile, la convention

devait être reconnue par la loi ; tant qu'elle ne l'était pas,
elle n'existait pas aux yeux de la loi, elle ne pouvait donc

pas donner d'action. Toutefois, comme le pacte réunissait

les conditions essentielles requises pour l'existence d'une

obligation, sauf la sanction de la loi, on reconnaissait à

l'obligation naturelle qui en résultait tous les effets de

l'obligation civile, à l'exception de l'action. Cela n'était

vrai que pour les obligations naturelles découlant des

pactes. Il y avait encore d'autres obligations naturelles

qui produisaient des effets civils plus ou moins considé-

rables : telles étaient les obligations contractées par les

incapables, les pupilles, les aliénés, les prodigues inter-
dits : tels étaient encore les contrats passés par des escla-
ves et les obligations contractées entre personnes unies

par un lien de puissance. Les. effets variaient selon les
diverses obligations naturelles (1).

Ce simple aperçu prouve que la théorie romaine est

étrangère à notre droit moderne ; car pour admettre di-
verses obligations naturelles ayant des effets différents,
il faudrait un texte, le législateur seul pouvant régler
cette matière. Or, de texte, il n'y en a pas. Et l'esprit de

, la loi est en harmonie avec le silence du code ; si les
auteurs du code civil ont gardé le silence sur les obliga-
tions naturelles, c'est qu'ils n'ont pas voulu consacrer la
doctrine romaine. L'orateur du gouvernement le dit en
termes formels. Bigot-Préameneu demande si la répéti-
tion doit avoir lieu lorsqu'une.obligation naturelle a été
volontairement acquittée. La loi qui n'eût point admis
l'action contre le débiteur doit-elle le regarder comme
étant lié civilement lorsqu'il a payé l L'article 1235 répond
à la question ; reste à savoir ce qu'il entend par obliga-
tions naturelles. « Il ne s'agit point ici, dit l'orateur du

(1) Van Wetter, Cours de droit romain, t.1, p. 585 et suiv.
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gouvernement, de ces obligations qui, dans la législation
romaine, avaient été mises au nombre des obligations
naturelles, parce que n'ayant ni la qualité du contrat, ni

la forme des stipulations, elles étaient regardées comme

de simples conventions dont une action civile ne pouvait
naître. Ces conventions sont, dans notre législation, au

rang des obligations civiles, et on ne regarde comme

obligations purement naturelles que celles qui, par des

motifs particuliers, sont considérées comme nulles par la

loi civile (1). »

Notre conclusion est qu'il faut laisser de côté, en cette

matière, la tradition romaine ; elle ne pourrrait que nous

égarer. C'est ce qui est arrivé à l'auteur d'une monogra-

phie sur les obligations naturelles. M: Massot commence

par développer la théorie du droit romain, puis il l'étend

au droit français. « A notre avis, dit-il, l'obligation na-

turelle, en France, n'est que l'obligation naturelle des

Romains (2). » L'erreur est évidente.; il suffit pour la ré-

futer de renvoyer au témoignage de Pothier, confirmé par
l'orateur du gouvernement. Cela prouve combien il règne
d'incertitude dans cette difficile matière;

%. On ne sait pas même ce que c'est qu'une obligation
naturelle. La plupart des auteurs français la confondent

avec les devoirs de conscience, c'est-à-dire les devoirs

moraux. Nous croyons que c'est une erreur, mais l'erreur

semble remonter aux auteurs mêmes du code civil. En

expliquant l'article 1235, qui n'admet pas la répétition à

l'égard des obligations naturelles volontairement acquit-
tées, Jaubert, le rapporteur du Tribunat, établit une dis-

tinction entre le domaine des lois civiles' et celui de la

conscience. Les lois civiles, dit-il, ne sont faites que pour
les obligations civiles. Quant au domaine de la conscience,

il n'est pas du ressort du. législateur. Est-ce à dire qu'il
faille admettre la répétition dans tous les cas où un

payement a été fait sans que celui qui l'a reçu ait pu

l'exiger par une action civile? Jaubert répond qu'il faut

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 113 (Locré, t. VI, p. 168).
(2) Massot, De l'obligation naturelle, p. m.
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remonter au motif qui a déterminé le payement : si, placé
entre la loi civile et sa conscience, le débiteur a refusé de

se prévaloir du secours de la loi civile pour obéir à une

loi plus impérieuse, celle de la conscience, le législateur
ne doit pas autoriser la répétition. Faire appel à la con-

science par opposition à la loi civile, n'est-ce pas dire que
les obligations naturelles sont les devoirs qui n'ont d'autre

sanction que la conscience, c'est-à-dire les devoirs mo-

raux? Nous ne croyons pas que tel soit le sens des pa-
roles de Jaubert. Il ne parle pas de devoirs moraux ; les

obligations qu'il cite comme naturelles sont des obliga-
tions juridiques ; ce sont les obligations contractées par
une femme mariée ou par un mineur sans les formes vou-

luesparlaloi.Nousfaisonsnosréserves quant àl'exemple,
il prouve néanmoins une chose, c'est que le rapporteur
du Tribunat, en parlant d'obligations de conscience, ne

songeait pas à des devoirs purement moraux. Jaubert ne

voit pas une différence essentielle entre l'obligation natu-

relle et l'obligation civile. Le fondement de toute obliga-
tion, dit-il, est dans la conscience de celui qui la con-
tracte. Le droit civil n'intervient que pour les formes.

Mais les formes ne se rapportent qu'à l'action civile. La
véritable base de l'obligation est toujours dans la con-
science des contractants; si cette base existe, quoique les
formes fassent défaut, le payement doit être validé. Jau-
bert finit par dire : « L'obligation naturelle consiste dans
le lien qui dérive de l'équité, à la différence de l'obliga-
tion civile qui dérive uniquement du lien de droit (i). »
Cela est très-vague et, à certains égards, cela est même
faux, comme nous le dirons plus loin. Les paroles de
Jaubert prêtent à la confusion de l'obligation naturelle et
de l'obligation de conscience ou du devoir moral, quoique
telle ne soit point la pensée du rapporteur du Tri-
bunat.

3. Cette confusion existe en plein chez les auteurs et
nous la retrouverons dans la jurisprudence. Nous en cite-
rons quelques témoignages, ils abondent. Duranton dit

(1) Jaubert, Rapport, n° 5 (Locré, t. VI, p. 206).
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que l'obligation naturelle est celle qui doit être exécutée
selon les lois de la conscience. C'est encore à la conscience

que Duranton renvoie le juge, dans le silence de la loi :
« En descendant dans sa conscience, le magistrat y pui-
sera les règles de sa décision, et il se trompera rarement
en prenant pour guide l'équité (1). » Duranton ne prononce
pas le mot de devoir moral ; les auteurs les plus récents
le font. M. Larombière commence par établir la distinc-
tion élémentaire des devoirs ; il appelle les uns devoirs
de justice et les autres devoirs de morale. Les premiers
constituent les obligations proprement dites qui produi-
sent un droit et une action au profit du créancier. Les

devoirs de morale, au contraire, sont destitués de toute
sanction positive : ce sont les obligations naturelles. Les

exemples que l'auteur cite ne laissent aucun doute sur sa

pensée : ce sont les devoirs indiqués par la conscience,

par les lois de la délicatesse et de l'honneur, ou imposés
par les liens du sang,, par la piété filiale, par la foi due à

la parole donnée, par les sentiments de gratitude et de

bienfaisance. « Ce ne sont sans doute que des devoirs

moraux, dit M. Larombière; nul ne saurait être contraint

à les accomplir par une coercition extérieure sans une

tyrannie mille fois pire que leur inexécution. Mais ces

devoirs ne nous paraissent pas moins constituer égale-
ment des obligations naturelles dont l'intensité peut
varier d'après les circonstances, mais qui produisent
néanmoins par leur exécution volontaire des effets ci-

vils (2). »

Voilà la confusion en plein; des devoirs purement mo-

raux, tels que la reconnaissance, la charité, sont trans-

formés en obligations naturelles, c'est-à-dire produisent
des effets juridiques. Quels effets? On ne le sait trop.
Leur intensité varie d'après les circonstances. C'est une

réminiscence du droit romain, et elle ne fait qu'augmenter
le vague de ces théories insaisissables qui n'ont aucun

fondement dans les textes ni dans les principes. M. De-

(1) Duranton, t. X, p. 21, n° 34; p. 23, n° 36.
(2) Larombière, Théorie des obligations, t. III, p. 58, n° 6 de l'article 123a

(Ed. B., t. II, p, 141).
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molombe a reproduit ces erreurs : l'obligation naturelle,

dit-il, est celle que la loi n'a pas munie d'une action et

dont l'exécution ne peut être poursuivie devant la puis-

sance publique, mais qui oblige Yhonnête homme, dans le

for intérieur, aussi étroitement que si l'exécution en pou-

vait être exigée contre lui dans le for extérieur. Ailleurs

M. Demolombe rejette décidément toute distinction entre

l'obligation naturelle et l'obligation morale; il dit que le

législateur a fait preuve de beaucoup d'expérience et de

sagesse en n'entreprenant pas de définir l'obligation na-

turelle et en laissant entièrement à la conscience indivi-

duelle de chacun, sous sa responsabilité morale, le soin

de prononcer ce jugement (1). Le vague dans la doctrine

aboutit nécessairement à l'arbitraire dans la pratique.
Loin de se complaire dans le vague, il faut le bannir de

notre science, et quand la chose est impossible, le res-

treindre du moins dans les limites les plus étroites. C'est

ce que nous allons essayer de faire.

4L Nous reprochons aux auteurs de confondre deux

ordres d'idées tout à fait distincts, le droit et la morale.

Ils pourraient nous répondre que notre accusation est té-

méraire; elle semble frapper, en effet, Te grand juriscon-
sulte qui a servi de guide au législateur français. M. De-
molombe n'a fait que paraphraser la définition que Pothier
donne de l'obligation naturelle. « On appelle obligation
naturelle, dit-il, celle qui dans le for de l'honneur et de
la conscience oblige celui qui l'a contractée à l'accomplis-
sement de ce qui y est contenu. » Des obligations qui
n'ont d'autre sanction que le for de l'honneur et de la con-
science ne sont-elles pas des devoirs moraux? Pour com-

prendre la définition de Pothier, il ne faut pas l'isoler de
la définition qu'il donne de l'obligation civile. La première
division des obligations, dit Pothier, se tire de la nature
du lien qu'elles produisent. On appelle obligation civile
celle qui est un lien de droit et qui donne à celui envers

qui elle est contractée le droit d'exiger en justice ce qui
y est contenu. Par opposition à l'obligation civile, l'obli-

(1) Demolombe, t. XXVII, p. 26, n° 34. Comparez, n° 42.
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gation naturelle ne produit pas de lien de droit ; celui qui
est obligé ne l'est que dans le for de la conscience. Est-ce
à dire que tout devoir auquel nous sommes tenus dans le
for intérieur soit une obligation naturelle? Voilà une tout

autre question. Tout ce que Pothier dit en traitant de la
division des obligations en civiles et naturelles, c'est que
les premières donnent une action en justice, tandis que
les autres ne lient le débiteur que dans le for de la con-

science. C'est ce que l'article 1235 dit aussi, et cela n'a

jamais été contesté. Reste à savoir si tout devoir qui nous

oblige dans le for intérieur est une obligation naturelle.

Pothier répond à cette question dans les premières lignes
de son Traité des Obligations. Le terme d'obligation,
dit-il, a deux significations : dans son sens le plus large,
il est synonyme de devoir; dans un sens plus propre, il

. ne comprend que les obligations parfaites, qu'on appelle
aussi engagements personnels, parce que celui envers qui
nous les avons contractés a le droit d'en exiger de nous

l'accomplissement. Par contre, les devoirs sont des obli-

gations imparfaites, parce que nous n'en sommes comp-
tables qu'à Dieu : tels sont les devoirs de charité et de

reconnaissance ; le pauvre à qui je fais l'aumône n'est

pas mon créancier, et quand je rends un service à mon

bienfaiteur, je ne paye pas une dette, car je ne suis pas
débiteur ; les obligations imparfaites n'appartiennent pas
au droit ; Pothier dit qu'il ne s'agit dans son Traité que
des obligations, parfaites. Quant aux obligations impar-

faites, elles sont du domaine de la religion et de là mo-

rale (1).
5>. On a critiqué la terminologie de Pothier; en don-

nant aux devoirs moraux le nom d'obligations imparfaites,

il semble croire, du moins il peut faire croire que ces

obligations, quoique imparfaites, appartiennent au droit ;

de là à confondre les devoirs moraux avec les obliga-

tions naturelles, il n'y a pas loin. D'abord le langage

de Pothier est incorrect ; les jurisconsultes romains,

plus rigoureux, n'emploient jamais le terme d'obligation

(1) Pothier, Des obligations, nos 1, 173 et 175.
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pour désigner un devoir de morale ou de
piété.^

De

plus, il y a une lacune dans la doctrine de Pothier; d'une

part, il dit que nous ne sommes comptables qu'à Dieu des

obligations imparfaites; d'autre part, il dit
quelles

obli-

gations naturelles nous obligent dans le for de l'honneur

et de la conscience. Les expressions diffèrent, mais l'idée

est la même. Les obligations imparfaites et les obliga-
tions naturelles sont donc également dépourvues de sanc-

tion, les unes et les autres ne nous lient que dans le for

intérieur. Est-ce à dire que les obligations imparfaites
et les obligations naturelles se confondent? On en a tiré

cette conséquence, mais l'erreur est palpable. Les devoirs

moraux diffèrent, par leur essence, des obligations juri-

diques, civiles ou naturelles. Ce qui caractérise l'obliga-
tion juridique, c'est qu'elle est susceptible d'exécution

forcée, tandis que lés devoirs moraux ne comportent pas
l'intervention de la justice et de la force publique pour
nous contraindre à les remplir. Cela est élémentaire:
nous forcera-t-on à accomplir nos devoirs religieux en
nous faisant traîner à l'église par les gendarmes? saisira-
t-on nos biens pour que nous acquittions une dette de
reconnaissance? les huissiers feront-ils l'aumône avec le

produit de la vente? Non, certes; et la raison en est

simple, c'est que l'accomplissement d'un devoir religieux
ou moral exige.la liberté; si l'on voulait en faire une obli-

gation civile, on le dénaturerait; ce ne serait plus aimer
Dieu et son prochain que de le faire par contrainte. Donc
l'essence du devoir moral, c'est la liberté que nous avons
de le remplir ou de ne pas le remplir, tandis que l'essence
de l'obligation juridique est que nous pouvons' être forcés
à la remplir. Ainsi la possibilité de l'exécution forcée,
tel est le caractère distinctif de l'obligation juridique. Il
est vrai que l'obligation naturelle ne peut pas être exécutée
par la force, puisqu'elle n'est pas munie d'une action.
Mais cela importe peu quand on la compare au devoir
moral ; elle n'est pas moins susceptible d'une exécution
forcée, ce qui suffit pour qu'elle soit une obligation. Le
législateur aurait pu la munir d'une action et en faire
une obligation civile; tandis que le législateur ne pourrait
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pas, quand il le voudrait, faire d'un devoir religieux ou
moral une obligation civile (1).

©. Si l'obligation naturelle diffère par son essence du
devoir moral, par contre elle est identique au fond avec

l'obligation civile; elle n'en diffère que sous un rapport,
c'est qu'elle n'est pas munie d'une action. Cela résulte du
seul texte que nous ayons concernant les obligations na-

turelles, du nom même ^obligation que la loi donne à

l'obligation naturelle. Pour qu'il y ait obligation, il faut
un lien de droit entre deux personnes, dont l'une, le débi-

teur, est tenue de donner ou de faire quelque chose au

profit de l'autre, le créancier. Il faut qu'il y ait un débi-
teur et un créancier et une chose due, sinon on ne conçoit

pas d'obligation; mais, dans l'obligation naturelle, le
lien de droit qui existe entre les parties est imparfait,
le créancier n'ayant pas d'action contre le débiteur. Pour-

quoi la loi n'a-t-elle pas donné une action au créancier
naturel? L'obligation naturelle présentant tous les ca-
ractères d'une obligation civile, on ne voit pas pourquoi
le législateur refuse de la reconnaître, en refusant une

action au créancier. Toullier dit que toutes les obliga-
tions ont commencé par être naturelles ; avant qu'il
existât des lois civiles et des tribunaux, l'homme avait

des devoirs à remplir envers ses semblables ; la loi vint

leur prêter son secours, en établissant des tribunaux et

en mettant la force publique à leur service. Mais la loi

ne prêta pas sa force à toutes les obligations naturelles ;
des raisons politiques ou d'ordre public en firent excepter

quelques-unes, qui restèrent telles qu'elles étaient avant

l'état civil, c'est-à-dire sans action (2). L'explication est

peu satisfaisante. Elle suppose un état de nature anté-

rieur à l'état civil ; fausse théorie, à laquelle Rousseau

prêta vainement le prestige de son talent; elle est aban-

donnée aujourd'hui. Il serait plus vrai de dire que toutes

les obligations ont commencé par être civiles et que c'est

(1) Comparez, en ce sens, Aubry et Rau, t. IV, p. 4 et note 3. Zachariae,
édition de Massé et Vergé, t. III, p. 345, note 1. De Folleville, Notion du
droit et de l'obligation (1873) p. 65, n° 51.

Toullier, t. III, 2, p. 241, n°" 377 et 378.
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par exception que le législateur retira son appui à quel-

ques-unes de ces obligations par des motifs particuliers

qui varient naturellement d'un cas à l'autre. L'article 204

nous en offre un exemple : il porte que l'enfant n'a point

d'action contre ses père et mère pour un établissement

par mariage ou autrement. C'est une dérogation au droit

romain qui donnait une action à l'enfant ; voilà une obli-

gation qui a été civile et qui est devenue naturelle. Nous

dirons plus loin, en énumérant les obligations naturelles,

quelles sont les raisons pour lesquelles certains devoirs

juridiques n'ont pas été munis d'une action.

On peut donc définir l'obligation naturelle, avec Zacha-

rias, les devoirs juridiques de leur nature, susceptibles,
comme tels, d'une exécution forcée, mais que le législa-
teur refuse de reconnaître, en ne donnant pas d'action au

créancier (1). Deux conditions sont requises pour qu'il y
ait obligation naturelle. Il faut d'abord un lien juridique
existant entre deux personnes, et il faut que ce lien ne

soit pas reconnu par la loi. Le premier caractère dis-

tingue l'obligation naturelle du devoir moral, le second

la distingue de l'obligation civile. C'est le premier carac-

tère qui est le plus important et le plus difficile. Comment

peut-on savoir si un rapport est moral ou juridique? Les

principes généraux de droit nous font connaître si tin

devoir est susceptible d'exécution forcée; dans ce cas,
c'est une obligation juridique, et toute obligation juri-

dique est une obligation civile, à moins qu'un texte for-
mel ne dénie l'action au créancier. Le texte de la loi nous
vient donc en aide dans cette difficile matière. Quand le

législateur refuse l'action à une obligation, on en peut
conclure que cette obligation est naturelle. Il est vrai que
les devoirs moraux sont aussi destitués d'action; mais

pour leur refuser toute action en justice, il n'est pas né-
cessaire que le législateur intervienne; il ne saurait être

question d'une action en justice là. où l'exécution forcée
est impossible, puisque l'on ne recourt aux tribunaux que
pour obtenir l'intervention de la force publique.

(1) Aubry et Rau, g 297 (t. IV, p. 4 de la 1Y« édition).
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?. Dans notre opinion, les devoirs moraux ne produi-
sent aucun effet en droit, sinon que la loi reconnaît la
bienfaisance et la reconnaissance comme une cause juri-
dique des donations. Dans la théorie du code, il faut une
cause pour l'existence de toute convention, c'est-à-dire un
motif juridique pour lequel le législateur le reconnaît et
lui accorde l'appui de l'autorité publique; il considère
comme une cause suffisante des donations la volonté de
conférer un bienfait. Le mobile de cette volonté peut être
un devoir moral, la bienfaisance, la charité. En ce sens
un devoir moral devient la cause d'une obligation ci-
vile (1). La violation d'un devoir moral est parfois prise en
considérât] on par le législateur pour y attacher une espèce
de peine. Il en est ainsi en matière de donations : elles

peuvent être révoquées pour cause d'ingratitude.
Ce n'est que par exception que les devoirs moraux pro-

duisent des effets juridiques, et l'exception n'existe qu'en
vertu d'un texte qui l'établit. Il faut donc poser comme

règle générale que les devoirs moraux n'ont aucun effet

juridique. Ce principe découle de la séparation qui existe

entre la morale et le droit ; la morale et les devoirs qui
en découlent appartiennent au for de la conscience, tandis

que le droit a pour domaine le for extérieur. Toutefois

ce principe est loin- d'être universellement admis. La ju-

risprudence, comme nous allons le dire, confondant les

devoirs moraux et les obligations naturelles, donne par
cela même des effets juridiques aux devoirs moraux. La

doctrine s'est laissé entraîner dans cette voie par un sen-

timent moral très-honorable, mais qui, à notre avis, intro-

duit dan s notre science une confusion qu'il importe d'écar-

ter. Chaque science a son domaine ; le domaine du droit

n'est pas celui de la morale; il faut maintenir la sépara-

tion, sinon tout est confusion.

H. On enseigne que le devoir moral, de même que

l'obligation naturelle, peut servir de point de départ à une

obligation civile (2), L'expression n'est pas juridique et,

(1) Voyez le tome XV de mes Principes, p. 150, n° 111.
(2) De Folleville, Notion du droit et de l'obligation, p. 78
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à notre avis, la théorie ne l'est pas davantage. Il est dou-

teux que l'obligation naturelle puisse être transformée en

une obligation civile; nous reviendrons sur ce point.

Quant au devoir moral, il peut être la cause d'une dona-

tion ; il ne peut pas l'être d'un contrat à titre onéreux,

car il est de l'essence des contrats d'être intéressés, et

cet intérêt est un intérêt pécuniaire ; or, le devoir moral

ne comporte pas de spéculation; ce sont là des idées

inalliables. On donne comme exemple d'un devoir moral,

devenu le principe d'une obligation civile, les rentes

créées au profit d'un hospice ou d'un bureau de bienfai-

sance. L'exemple est mal choisi, car ces rentes sont des

donations, et la donation peut très-bien avoir pour cause

un devoir moral.

On admet encore que l'exécution volontaire d'un devoir

moral n'admet pas la répétition. Il est de toute évidence

que l'aumône ne peut être répétée. Mais quelle en est la

raison? C'est que l'aumône est une libéralité qui se fait

de la main à la main, et le don manuel, parfait par la

tradition, ne peut certes pas être répété, il est tout aussi

irrévocable qu'une donation faite par-devant notaire.
A l'appui de l'opinion contraire, on invoque les arti-
cles 1965 et 1967. Aux termes de l'article 1965, la loi
n'accorde pas d'action pour une dette de jeu ou pour le

payement d'un pari. Toutefois, d'après l'article 1967, le

perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement payé,
à moins qu'il n'y ait eu, de la part du gagnant, dol, super-
cherie ou escroquerie. La difficulté est de savoir si l'ar-
ticle 1967 est l'application de l'article 1965; c'est-à-dire
les dettes de jeu sont-elles des obligations naturelles?
A notre avis, oui. Nous reviendrons à l'instant sur la

question. En principe, il est certain qu'une dette de jeu
est plus qu'un devoir moral, car elle résulte d'une con-
vention qui, en théorie, est parfaitement valable. Il faut
donc écarter l'article 1967 comme statuant sur un cas
particulier.
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§ II. Énuméralion des dettes naturelles.

9. Le code ne définit pas les dettes naturelles et il ne

les énumère pas. On en conclut que les juges ont un pou-
voir discrétionnaire en cette matière, en ce sens que leur

décision ne saurait être cassée, puisqu'il n'y a point de

loi violée (1). Cela n'est-il pas trop absolu? La loi ne dé-

finit pas non plus l'obligation civile; est-ce à dire qu'un
tribunal puisse décider qu'un devoir moral est une obli-

gation civile^ Il ne pourrait pas davantage donner à un

devoir moral les effets d'une obligation naturelle. La ques-
tion s'est présentée dans une espèce remarquable. Pen-

dant l'émigration de M. de la Rochefoucauld, sa femme'

fit prononcer son divorce. A son retour en France, les

époux divorcés procédèrent à la liquidation de leurs

droits; l'acte attribua à la duchesse une somme de

1,651,400 francs. Pour se libérer, le duc lui céda plu-
sieurs terres d'une valeur de 1,050,000 francs. Le même

jour, les parties firent un acte sous seing privé par lequel
la duchesse rétrocéda au duc les terres de Liancourt et

d'Estissac; la rétrocession était fondée sur les pertes que
M. de la Rochefoucauld avait éprouvées pendant la révo-

lution, notamment par suite de la dépréciation des im-

meubles. Cet acte était qualifié de pacte et d'arrangement
de famille; il fut soumis par le fisc à un droit de donation

entre époux. Des difficultés s'élevèrent entre les enfants

sur la nature de la rétrocession : était-ce une libéralité

imputable sur le disponible de la donatrice, ou était-ce -

le payement d'une dette naturelle? La cour de Paris jugea

que c'était un acte de justice et de conscience, et non un

acte de libéralité. Sur le pourvoi, la décision fut cassée.

La cour rend hommage aux motifs généreux qui avaient

engagé la duchesse à renoncer à ses droits ; elle n'y était

tenue par aucun lien de droit, il n'y avait de sa part aucune

obligation de justice et de conscience à le faire, puisqu'elle

(1) C'est l'opinion générale. Voyez les témoignages dans Dalloz, au mot

Obligations, n° 1058.
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n'était pas cause des pertes que M. de la Rochefoucauld

avait subies pendant la révolution, ni de la dépréciation

de ses immeubles. De là suit, dit la cour, que l'abandon

par elle fait doit être envisagé comme un acte de pure

libéralité. La cour cassa donc un arrêt qui avait jugé en

fait qu'il y avait obligation de conscience et de justice,
c'est-à-dire obligation naturelle, tandis qu'il n'y avait qu'un

devoir moral de délicatesse (1).

N° I. DES DETTESCIVILESIMPROPREMENTAPPELÉES OBLIGATIONS
NATURELLES.

t®. Pothier range parmi les obligations naturelles

celles qui sont contractées par des personnes ayant un

discernement et un jugement suffisants pour s'obliger,
mais que la loi civile déclare incapables de contracter :

telle est l'obligation d'une femme sous puissance de mari

qui a contracté sans être autorisée (2). Cette doctrine est

aussi celle des auteurs du code civil. L'orateur du gou-
vernement cite comme exemple d'obligations naturelles

celles qui ont été formées par des personnes auxquelles
la loi ne permet pas de contracter. Jaubert développe la

même opinion dans son rapport au Tribunat. La femme

mariée, dit-il, ne peut s'obliger civilement sans autorisa-

tion de son mari ou de justice; elle est pourtant respon-
sable envers sa conscience de l'inexécution de ses enga-

gements. Elle ne pourrait, même après la dissolution du

mariage, être poursuivie civilement, ou du moins elle

pourrait se renfermer dans l'exception prise de la nullité
de l'obligation; mais si, devenue iibre,elle a payé volon-

tairement, pourrait-elle redemander ce qu'elle a payé?
Non, sans doute ; elle aurait pu se garantir de l'action,
mais elle a renoncé à l'exception. Si donc un regret im-
moral la portait à vouloir répéter, sous prétexte qu'elle
n'aurait pu être civilement contrainte, le magistrat la

repousserait en lui rappelant qu'elle avait satisfait à une

(1) Cassation, 5 mai 1835 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 764).
(2) Pothier, Des obligations, n° 192.
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obligation naturelle. Il en serait de même de l'obligation
contractée par un mineur sans les formes voulues par la
loi et qui aurait volontairement payé au temps de sa ma-

jorité (1).
Cette opinion est assez généralement suivie par les

auteurs (2); elle est consacrée par la jurisprudence. Nous
n'hésitons pas à dire que c'est une erreur. Au point de
vue des principes, cela est d'évidence. Une obligation
est naturelle quand la loi ne la reconnaît point, quand
elle refuse une action au créancier. Est-ce que le créan-

cier d'une femme mariée, d'un mineur ne peut pas agir
contre son débiteur ? Il a certes une action, donc la dette
est plus que naturelle, elle est civile ; seulement elle est

entachée d'un vice qui permet au débiteur d'en demander

la nullité, mais il faut qu'il la demande ; tant que la nul-

lité n'est pas prononcée, l'obligation subsiste, et elle pro-
duit tous les effets d'une obligation civile. Il y a plus : la

nullité doit être demandée dans le délai de dix ans ; si le

débiteur, laisse passer ce délai sans agir, l'obligation est

confirmée tacitement, c'est-à-dire qu'elle est purgée du

vice qui' l'infectait ; par suite, elle est considérée comme

n'ayant jamais été viciée, elle est donc ce qu'elle a toujours
été, une obligation civile (art. 1304). La confirmation

peut aussi se faire par l'exécution volontaire de l'obliga-
tion (art. 1338) : dans ce cas encore, l'obligation contrac-

tée par l'incapable est purement civile. C'est cependant
cette exécution qui a trompé les auteurs ; ils ont cru que
la loi appliquait au payement d'une dette contractée par
un incapable le principe établi par l'article 1235 pour les

dettes naturelles : ce qui a été payé en exécution de l'obli-

gation d'un incapable ne peut être répété ; de même qu'on
ne peut répéter ce qui a été payé en vertu d'une dette na-

turelle. Mais l'analogie n'est qu'apparente. Le payement

que l'incapable fait en temps de capacité est plus qu'une

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 113 (Locré, t. VI, p. 168).
Jaubert, Rapport, n° 5 (Locré, t. VI, p. 206).

(2) Toullier, t. III, 2, p. 251, n° 385. Duranton, t. X, p. 24, n° 38. Colmet
de Santerre, t. V, p. 306, n° 174 bis IV. Demolombe, t. XXVII, p. 28,
n»s 36, 37.
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exécution de l'obligation, c'est une confirmation, et la

confirmation est une renonciation au droit que le débiteur

avait de demander la nullité de l'acte. Il en est tout autre-

ment quand il s'agit d'une dette naturelle ; le payement
n'est pas une confirmation, comme nous le dirons plus
loin ; on ne confirme pas une dette naturelle. Après comme

avant le payement, la dette reste une dette naturelle, elle

ne devient jamais une dette civile.

On objecte que le débiteur incapable a une exception

péremptoire contre l'action que le créancier intenterait

contre lui ; cette exception anéantit l'action ; on doit donc

dire que le créancier n'a point d'action, ce qui l'assimile

au créancier d'une dette naturelle. Nous avons répondu
d'avance à l'objection. Il n'est pas exact de dire que le

créancier à qui l'on peut opposer une exception péremp-
toire n'a pas d'action ; ce qui prouve qu'il a une action,
c'est que sa demande ne peut être repoussée que par une

exception, et cette exception doit être opposée dans les

dix ans ; tandis que le créancier d'une dette naturelle n'a

point d'action, et sa demande peut toujours être repous-
sée; sa créance est une obligation naturelle, et elle ne

peut jamais devenir une obligation civile par une confir-
mation quelconque (1).

La question présente encore une autre face. L'obliga-
tion contractée par un incapable est annulée. Est-ce que
l'engagement conserve, malgré son annulation, la force
d'une obligation naturelle? On enseigne l'affirmative (2).
Cela nous paraît très-douteux en théorie. Sans doute,
l'obligation a en elle-même tous les éléments requis pour
sa validité, car on suppose que la femme, quoique non
autorisée, avait une juste cause de s'obliger. Mais ce lien
est vicié par l'incapacité civile de la femme mariée; et

peut-on admettre que lorsque le juge, sur la demande du
débiteur, a annulé l'obligation pour un motif d'ordre pu-
blic, cette obligation conserve néanmoins une efficacité

quelconque? Nous n'insistons pas, parce que la question

(1) Bugnet sur Pothier, t. II, p. 91, note 3. Marcadé, sur l'article 1272n° III (t. IV, p. 573).
'

(2) Aubry et Rau, t. IV, § 297, p. 5 (4=édition).
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est de pure théorie. Si le débiteur paye malgré l'annula-
tion de l'obligation, il ne peut pas répéter; il renonce au
bénéfice du jugement, et cette renonciation, comme nous
le dirons plus loin, est très-valable.

Il a été jugé que la simple reconnaissance d'une dette
contractée par un prodigue pendant qu'il était placé sous
conseil doit être considérée comme une obligation natu-

relle, la reconnaissance ne présentant pas les conditions

voulues pour la ratification (1). La rédaction est assez

mauvaise ; la reconnaissance d une dette ne peut pas pro-
duire une dette naturelle, c'est ou un aveu ou une con-

firmation ; par conséquent, on applique les principes qui

régissent la confirmation et l'aveu. Dans l'espèce, il y
avait une dette civile, mais imparfaite à raison de l'inca-

pacité du débiteur. De là un vice qui rendait l'obligation
nulle ou annulable. Cela n'empêchait pas la dette d'être

une dette civile, sauf au débiteur à opposer l'exception
de nullité. Pouvait-il encore l'opposer après avoir reconnu

la dette? Oui, puisque l'arrêt constate que la reconnais-

sance ne présentait pas les caractères d'une véritable con-

firmation.

11. Si l'on admet que les obligations des incapables
sont des obligations naturelles, il faut étendre cette déci-

sion à tous les cas où l'action du créancier peut être re-

poussée par une exception péremptoire. C'est l'avis de

M. Colmet de Santerre, l'ingénieux continuateur de

Demante. Le créancier, dit-il, ne peut exiger le payement
des dettes annulables, mais le débiteur peut ratifier, et

l'exécution volontaire, qui équivaut à la ratification, n'est

autre chose que l'acquittement d'une obligation naturelle

par une personne qui se reconnaît liée malgré le moyen de

nullité que la loi lui offrait (2). Nous n'admettons pas le

principe, ni l'assimilation que l'on en déduit par voie de

conséquence. Il n'est pas exact de dire que le créancier

d'une dette annulable n'a pas d'action, il peut agir, sauf

au débiteur à lui opposer l'exception de nullité ; si, au lieu

(1) Riom, 10 janvier 1857 (Dalloz, 1858, 2, 6).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 307, n» 174 bis V, suivi par Demolombe,

t. XXVII, p. 29, n° 38.

xvii. 2
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de se prévaloir de la nullité, il exécute l'obligation, il ne

paye pas une dette naturelle, il confirme une obligation

civile ; l'exécution fait qu'il y a toujours eu une obligation

civile, le vice qui l'entachait étant effacé par la. confirma-

tion, A plus forte raison, ne peut-il être question d'une

obligation naturelle si la nullité est prononcée par le juge

pour un vice quelconque'de consentement. Un acte annulé

est censé n'avoir jamais existé, et le néant ne
peut pro-

duire aucun effet juridique. D'ailleurs quand il y a un

vice qui rend l'obligation nulle, tel qu'un vice de consen-

tement, il né peut pas y avoir d'obligation naturelle*

puisque l'obligation naturelle exige* aussi bien que l'obli-

gation civile, un consentement parfait (1).
12. Pothier dit qu'une obligation civile* lorsque le

débiteur a acquis contre l'action qui en résulte quelque
fin de non-r'ecevoir par l'autorité de la chose jugée, ou

du serment décisoire, ou par le laps de temps requis pour
la prescription, peut aussi être regardée comme obliga-
tion purement naturelle tant que la fin de non-recevoir

subsiste et qu'elle n'est pas couverte (2). L'orateur du gou-
vernement reproduit en ce point, de même que pour l'in-

capacité, la doctrine de Pothier : il range parmi les obli-

gations naturelles « même les obligations civiles lorsque
l'autorité de la chose jugée, le serment décisoire, la pres-
cription ou toute autre exception péremptoire rendraient
sans effet l'action du créancier^). «.Cette opinion est géné-
ralement suivie (4). Il est certain que les parties intéres-
sées peuvent renoncer au bénéfice de la prescription, de
la chose jugée ou du serment prêté. Le code le dit de la

prescription (art. 2220), et il y a même raison de décider

pour la chose jugée etpour le serment. On renonce en exé-
cutant l'obligation. Quel sera l'effet de cette renonciation?
C'est renoncer au bénéfice de l'exception péremptoire que

(1) Comparez Aubry et Ràu, t. IV, § 297, p. 5, note 5.
(2) Pothier, Des obligations, n° 196.
(3) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 113 (Locré, t. VI p 168)
(4)_Colmet de Santerre, t. V, p. 306, n" 174 bis IV. Aubry et Rau t IV

§ 29/, p. 5, notes 11 et 12. Demolombe, t. XXVII, p. 29, n° 39. Arrêt de'
cassation de la chambre de cassation de la cour de Bruxelles, 7 février ]R-'>9
(Pojicrisie, 1829, p. 48).
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le défendeur pouvait opposer au demandeur; par consé-

quent, l'action aura son cours. Il suit de là que l'obliga-
tion est plus que naturelle, elle reste ce qu'elle était,
civile ; avant la renonciation, l'obligation était inefficace,

puisqu'elle était civilement éteinte; la renonciation lui
rend son efficacité première, partant sa nature d'obligation
civile. La doctrine a donc raison de dire que celui qui
exécute l'obligation civilement éteinte ne peut pas répéter;
mais ce n'est pas assez dire, il faut induire de l'exécution
volontaire la renonciation tacite à l'exception et en con-
clure que l'obligation civile revit avec tous les effets que
la loi y attache (1).

13. Toullier, après avoir remarqué que le droit fran-

çais ne distingue pas les pactes simples des contrats, dit

que nous avons néanmoins des conventions qui, n'étant,
comme les pactes, destitués d'action que par l'omission

de certaines formalités prescrites par la loi civile, pro-
duisent une obligation naturelle : telles sont les donations

nulles en la forme. Ailleurs Toullier enseigne que si le

donateur exécute l'acte, cette exécution valant confirma-

tion, il le rend pleinement obligatoire ; ce qui veut bien

dire que la donation devient une obligation civile (2). Cela

est contradictoire; une même obligation ne peut être tout

ensemble civile et simplement naturelle. Les deux opi-
nions de Toullier sont également erronées. Quand la do-

nation est nulle en la forme, elle est inexistante ; l'arti-

cle 1339 le dit dans les termes les plus énergiques ; or,

le néant ne peut engendrer aucun lien, pas plus une obli-

gation naturelle qu'une obligation civile (3).
Que faut-il dire de l'exécution volontaire, par les héri-

tiers, de la donation nulle en la forme? La loi y voit une

confirmation (art. 1340); elle permet donc aux héritiers de

confirmer ; est-ce parce qu'à leur égard il existe une obli-

gation'naturelle ? On le prétend; nous reviendrons sur la

question en traitant de la confirmation.

14. On admet encore qu'il y a une obligation natù-

(1) Comparez Bugnet sur Pothier, t. II, p. 93, note 1.
(2) Toullier, t. III. 2, p. 246, n° 380, et t. III, 1, p. 121, n° 189.

(3) Comparez Colmet de Santerre, t. V, p. 307, n° 174 bis VI.
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relie pour l'héritier d'acquitter les legs faits par un testa-

ment irrégulier. On y ajoute cependant des restrictions

et des conditions. IlVa de soi que ces dispositions ne

doivent pas entamer la réserve des descendants et des

ascendants. De plus, dit Duranton, il faut tenir compte

des circonstances particulières de la cause, telles que le

plus ou moins d'importance du legs relativement à la for-

tune du défunt, les rapports qui liaient ce dernier au lé-

gataire, les services que celui-ci lui aura rendus, la qua-
lité et le nombre des héritiers. Il nous est impossible
d'admettre cette doctrine; c'est l'arbitraire le plus absolu,

et c'est disposer au nom du défunt. En effet, le testament

nul en la forme est inexistant; il n'y a donc pas d'acte de

dernière volonté : est-ce que le néant peut produire une

obligation quelconque (1)? On invoque l'article 1340, qui

permet aux héritiers de confirmer une donation nulle en

la forme, en l'exécutant. Nous avons dit ailleurs que cette

disposition, essentiellement exceptionnelle, ne peut être

étendue au testament (2).
La jurisprudence est d'accord avec la doctrine; les tri-

bunaux usent largement du pouvoir discrétionnaire qu'on
leur reconnaît. Quand il y a un testament et qu'il est nul

pour quelque vice de forme, il y a conflit entre le droit

civil et le droit naturel. Le droit civil déclare le testa-
ment inexistant, parce qu'il présume que le testament

n'est pas l'expression de la volonté du testateur; il arrive
bien souvent que cette présomption est contraire à -la vé-

rité, le législateur ayant prodigué les -formes et les nul-
lités. On peut dire que, dans ce cas, le droit naturel de-
manderait que la volonté certaine du défunt reçût son
exécution. Est-ce à dire qu'il y ait une obligation natu-
relle pour l'héritier d'exécuter le testament? Le législateur
refuse une action au légataire, parce qu'il n'y a point de

légataire ; et s'il n'y a point de legs, le néant ne peut pas
plus produire une obligation naturelle qu'une obligation
civile. Une veuve s'oblige à servir une rente que son mari

(1) Duranton,t. X,p. 25, n° 39. Colmet de Santerre, t. V,p. 307, n° 1746ts
Aubry et Rau, t. IV, g 297, p. 6, note 6.

,p.ou,,n mois.

('2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 518, n° 462.
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a léguée par un testament nul. La cour de Paris a validé
cet engagement : elle dit que le sentiment de respect
d'une épouse pour la volonté de son mari décédé donne
à l'engagement le caractère d'une obligation naturelle,
affranchie des formes prescrites pour les libéralités et
non sujette à révocation (1). Un sentiment de respect est
un sentiment moral; il en peut résulter un devoir de con-

science, de délicatesse, mais ces devoirs-là n'engendrent

pas d'obligation naturelle (nos 2-6). Un pareil sentiment

est une cause suffisante d'une donation; mais pour qu'il y
ait donation, il faut que les formes prescrites par la loi

soient observées, sinon il n'y a ni testament ni donation.

La jurisprudence admet aussi qu'il y a obligation na-

turelle pour l'héritier d'exécuter un legs purement verbal.

Il y a des décisions auxquelles nous souscrivons volon-

tiers, parce qu'elles se justifient, abstraction faite de toute

obligation naturelle. Un oncle passe sous silence son

neveu de prédilection, en faisant des legs à d'autres ne-

veux; il institue sa femme légataire universelle; celle-ci

consent au neveu omis la vente d'un immeuble moyen-
nant 30,000 francs. Il était admis par les parties que la

vente déguisait une libéralité. Cette libéralité était par-
faitement valable. On opposait le défaut de cause; la cour

de Toulouse jugea que la vraie cause de la libéralité était

l'obligation naturelle et de justice contractée par la veuve

de remplir les volontés de son mari défunt (2). La déci-

sion est juste, bien que mal motivée. Il y avait une dona-

tion valable, d'après la jurisprudence qui admet la vali-

dité des donations déguisées sous la. forme d'un contrat

onéreux. La donation était-elle nulle pour défaut de cause?

Non, car il ne faut pas d'autre cause pour une libéralité

qu'un devoir de conscience.

La jurisprudence va plus loin; elle valide des disposi-
tions faites par l'héritier au profit d'un légataire verbal,

sans qu'il y ait, de la part de l'héritier, volonté de donner

et uniquement comme exécution des volontés du défunt,

(1) Paris, 16 février 1860 (Dalloz, 1860, 5, 122, 8).
(2) Toulouse, 10 janvier 1843 (Dalloz, au mot Vente, n° 361, 2°).
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en vertu d'une obligation naturelle ou, comme le dit la

cour de Liège, en Vertu d'un devoir de conscience (i). Nous

ne croyons pas qu'un devoir de conscience engendre une

obligation naturelle. La cour de cassation de France a.

jugé dans le même sens. Un légataire universel fait déli-

vrance à son frère, en vertu d'une charge verbale que le

testateur lui avait imposée, d'une somme de 10,000 francs

et d'un moulin avec ses dépendances. L'arrêt constate que
l'acte de délivrance n'offrait pas les caractères d'une do-

nation entre-vifs, que c'était l'acquittement d'une obliga-
tion naturelle, exclusive de toute libéralité. Naissait alors

la question de savoir à quel titre la délivrance était faite.

Le fisc prétendit que c'était un acte translatif de propriété
et sujet, comme tel, au droit de mutation. Non, dit la cour

de cassation; la délivrance n'est pas attributive, mais

simplement déclarative d'une transmission de propriété ;
en effet, la transmission ne procède pas directement du

légataire universel qui opère la délivrance, elle remonte

à la personne même du testateur, dont le légataire ne
fait qu'exécuter la volonté (2). Il nous semble qu'il y a là
une contradiction palpable. Si la délivrance remonte au

testateur, ce ne peut être que comme exécution d'un legs
verbal; or, ce legs était nul, plus que cela, inexistant,il
ne donnait aucune action au prétendu légataire : le néant

peut-il opérer la transmission de la propriété? Si la pro-
priété n'était pas transmise par le testateur, elle ne pou-
vait l'être que par l'héritier. A quel titre? On en cher-
cherait vainement un autre qu'un titre gratuit, puisque
l'héritier délivrait ce qu'il ne pouvait être forcé à délivrer ;
or, comme donation, l'acte était nul. Donc, en définitive,
il n'y avait aucune transmission de propriété.

^
15. La prétendue obligation naturelle de l'héritier

n'est autre chose qu'un devoir d'honneur ou de délicatesse ;
elle est qualifiée ainsi par les tribunaux (3). La qualifica-
tion est juste, mais elle témoigne contre la jurisprudence,
car un devoir d'honneur ne constitue pas une obligation

(1) Liège, 31 mai 1865 (Pasicrisie, 1865, 2, 219).
(2) Rejet de la chambre civile, 19 décembre 1860 (Dalloz, 1861 1 17)(3) Jugement du tribunal de Belley, 5 février 1856 (Dalloz 1S56*3 21)
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naturelle. Un engagement d'honneur et de conscience n'est

pas une dette; si donc le prétendu débiteur l'exécute, il
.ne paye pas une dette, il fait une libéralité; il faut, par
conséquent, qu'il observe les formes et les conditions

prescrites pour l'existence des donations. C'est ce que
nous avons établi ailleurs (1). La doctrine (2) et la juris-
prudence sont contraires. On lit dans un arrêt de la cour
de Grand qu'une obligation naturelle ou morale, pietatis
causa, suffit pour lier valablement celui qui contracte l'en-

gagement et empêcher toute demande en répétition (3).
Dans l'espèce, il s'agissait aussi de dispositions testamen-
taires. La cour considère comme parfaitement identiques
un engagement d'honneur et.une obligation naturelle. La
différence est néanmoins essentielle : les obligations mo-

rales appartiennent au domaine de la morale ou de la

religion; les obligations naturelles ont seules des effets

juridiques. Mais l'obligation naturelle n'est pas définie

par la loi, elle est, par sa nature, {.rès-vague ; de là l'in-

certitude et la confusion qui régnent da,ns la jurispru-
dence. La cour de cassation de France qualifie d'obliga-
tion naturelle la dette d'honneur qu'un malade contracte

envers son médecin. D'une part, il y a plus que dette na-

turelle, puisque le médecin a action contre le malade ou

ses héritiers. D'autre part, si la rémunération donnée ou

léguée par le malade à son médecin dépasse le montant

des honoraires, il y a libéralité ; c'est un don rémunéra-

toire. L'article 909 valide ces dons, mais il va sans dire

que le legs doit être valable en la forme. S'il est nul en

la forme, les héritiers ne sont tenus d'aucune obligation

naturelle, car la reconnaissance est un devoir moral qui

n'engendre pas de lien civil (4).

K° 2. EXEMPLESD'OBLIGATIONSNATURELLES.

16. La dette alimentaire est-elle une obligation natu-

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 106, n° 113.
(2) Aubry et Rau, t. IV. § 297, p. 8 et note 15.'
(3) Gand, 12 mai 1870 (Pasicrisie, 1870, 2, 308),
(4) Rejet, 10 décembre 1851 (Dalloz, 1852, 1, 80).
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relie? On suppose qu'elle est contractée ou exécutée à

l'égard d'un parent qui n'a pas droit aux aliments en vertu

de la loi. On admet généralement que ledevoir qui incombe

aux proches parents, autres que ceux indiqués aux arti-

cles 205 et 207, de fournir, dans la mesure de leurs fa-

cultés, des aliments à leurs parents légitimes ou naturels

est une obligation naturelle (î). Nous avons transcrit les

paroles des éditeurs de Zachariae. Le vague de la formule

témoigne contre le principe. Qu'est-ce qu'un proche pa-

rent? Jusqu'à quel degré s'étend cette parenté? La loi a

tenu compte des liens du sang en.réglant l'obligation ali-

mentaire ; en dehors du devoir légal, il ne reste plus qu'un

devoir de charité, plus strict quand il s'agit d'un parent;
mais un devoir de charité ne peut jamais être une obliga-
tion juridique. Les raisons que l'on donne pour l'opinion
contraire sont d'une faiblesse extrême. On dit que la dé-

finition de l'obligation naturelle donnée par Pothier s'ap-

plique au devoir que* la parenté impose de subvenir aux

oesoins d'un parent pauvre : c'est un devoir dlionneur et

de conscience. Nous avons répondu d'avance à cette ob-

jection en expliquant quelle est la vraie doctrine de Po-

thier (n° 4). Il range le devoir de bienfaisance parmi les

devoirs moraux qui n'appartiennent pas à la science du

droit. Quand le devoir de charité devient-il une obliga-
tion juridique? Le code civil répond à la question. M. De-

molombe cherche à limiter la dette alimentaire pour qu'on
ne la confonde pas avec le devoir général de charité. Il

faut, dit-il, qu'il s'agisse d'une relation entre une personne
déterminée et une autre personne déterminée. Sans doute
là où il n'y a point de personnes déterminées, il n'y a

point d'obligation. Mais suffit-il, pour qu'il y ait obliga-
tion, que les personnes soient déterminées? Le devoir de
reconnaissance existe toujours entre personnes détermi-

nées, cependant ce devoir n'est pas une obligation natu-
relle. M. Demolombe ajoute que l'obligation doit être de
nature à s'acquitter.à prix d'argent; si cette condition
suffit, toute dette alimentaire sera une obligation natu-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 6 et note 9 du § 297.
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relie, car cette dette s'acquitte régulièrement sous forme
de pension alimentaire (1).

La jurisprudence s'est prononcée pour l'opinion que
nous combattons. Toutefois elle est sans grande autorité.
C'est à peine si les arrêts sont motivés ; ils affirment, ils
ne prouvent pas. Il faut ajouter que ce sont des décisions
fondées sur les circonstances de la cause. Ainsi, dans les

espèces jugées par la cour dé Bruxelles, ceux qui avaient

reçu les aliments avaient rendu des services dont la va-
leur compensait à peu près le montant des aliments (2).
Ces faits ont influé sur la décision de la cour ; il en ré-
sulte que ce" sont des arrêts d'espèces plutôt que de doc-
trine.

15. L'obligation de fournir des aliments prend un
caractère juridique lorsqu'il s'agit d'un enfant naturel non

reconnu auquel le père paye ou s'oblige de payer une

pension alimentaire. Il n'y a pas de dette civile dans ce
cas ; l'enfant naturel non reconnu n'a point d'action contre

son père; il n'a pas de père, et il ne peut pas rechercher

la paternité. Mais il y a une obligation naturelle qui ne

saurait être contestée. Le code civil s'est montré d'une ri-

gueur extrême, en refusant à l'enfant le droit de recher-

cher son père. Celui-ci contracte, par le fait de sa pater-
nité, des obligations envers l'enfant auquel il a donné le

jour. S'il reconnaît l'enfant, la dette est légalement con-

statée et devient une dette civile. S'il ne le reconnaît pas,
la dette alimentaire n'en existe pas moins ; le père peut
donc s'obliger à l'acquitter. Cependant la question n'est

pas sans difficulté, et la difficulté augmente lorsqu'il s'agit
d'un enfant adultérin ou incestueux. Nous avons examiné

la question ailleurs (3).
La cour de cassation a appliqué le principe que nous

venons de rappeler dans une espèce où la cour d'appel
avait dépassé les limites dans lesquelles les obligations

(1) Demolombe, t. XXVII, p. 33, n° 42. En sens contraire, Colmet de
Santerre, t. V, p. 309, n° 174 bis X.

(2) Bruxelles, 30 décembre 1828 et 10 décembre 1829 (Pasicrisie, 1828,
p. 397 et 1829, p. 321).

(3) Voyez le tome IV de mes Principes, p. 141, n° 93 et p. 237, n° 162,
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naturelles doivent être circonscrites. Le père d'un enfant

naturel non reconnu avait pris l'engagement de pourvoir

à ses besoins. C'était une obligation civile qui avait pour

cause un devoir de conscience dérivant d'une obligation

naturelle. Nous citons les termes de l'arrêt pour montrer

combien il y a de vague et, par suite, d'inexactitude dans

le langage et dans les idées en cette matière. Les devoirs

de conscience sont étrangers au droit, il faut donc les

laisser de côté. Quant aux obligations naturelles, elles

produisent plus qu'un devoir de conscience, elles ont des

effets juridiques. Le débiteur peut les acquitter, et il n'est

pas admis à répéter ce qu'il a volontairement payé. Si le

père peut fournir les aliments, il peut aussi s'obliger à les

fournir ; en ce sens l'obligation naturelle peut être con-

vertie en une obligation civile. La jurisprudence est con-

stante sur ce point; nous y reviendrons. Le père de l'en-?

fant naturel avait de plus manifesté le désir qu'une somme
de 100,000 francs fût donnée à sa fille naturelle ; il avait
écrit des lettres très-pressantes à sa mère pour l'engager
à faire ce que lui était décidé à faire s'il était maître de
sa fortune. La cour d'Angers avait vu dans cette corres-

pondance une obligation naturelle convertie en obligation
civile. Cela n'était pas exact; le fils qui demande à sa

mère, dans la prévision de sa mort, qu'une somme de

100,000 francs soit donnée à son enfant naturel ne com-
tracte aucun engagement personnel ; la cour d'Angers
avait donc méconnu une des conditions essentielles de
toute obligation, la nécessité du consentement de celui

qui s'oblige. L'arrêt ajoute qu'il n'y a pas lieu d'examiner
la question de savoir si l'engagement, en supposant qu'il
ait été pris, aurait été valable (î). Il aurait été valable
comme obligation alimentaire. Il n'y a de doute qu'en ce
qui concerne la forme : faut-il que les formes des dona-
tions soient observées? ou l'engagement est-il valable
comme causé par une obligation naturelle? Nous avons
examiné la difficulté au titre ,des Donations (2).

(1) Cassation, 15 janvier 1873 (Dalloz, 1873,1,180)
(2) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 440, n° 357.
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La jurisprudence est très-favorable aux obligations
alimentaires. Les soeurs germaines de la mère d'un en-
fant naturel lui abandonnent tous les biens délaissés par
sa mère, à charge par le tuteur, auquel l'abandon est fait
de nourrir et d'entretenir son pupille. Cet engagement fut
exécuté pendant plus de seize ans ; alors les héritiers lé-

gitimes intentèrent une action en pétition d'hérédité contre
l'enfant. La cour de Bruxelles jugea que l'engagement

pris par les soeurs, tantes naturelles de l'enfant, devait
être considéré comme la reconnaissance d'une obligation
naturelle ; la cour ajoute que c'était un devoir de con-

science envers un enfant à qui les rigueurs de la loi civile

ne reconnaissent pas de famille et qui ne trouvait pas,
dans la portion héréditaire que le code lui attribue, des

ressources suffisantes pour pourvoir à son. entretien (1).
La décision est équitable, mais est-elle juridique? Les

soeurs de la mère de l'enfant naturel étaient complète-
ment étrangères à celui-ci ; elles n'avaient aucun devoir

à remplir à son égard, sauf un devoir de charité; et ce

devoir n'est pas une obligation naturelle.

Autre est la question de savoir si l'obligation contrac-

tée envers la mère de l'enfant naturel, par le père, de ré-

parer le préjudice qu'il lui a causé par les relations intimes

qui ont existé entre eux passe aux .héritiers. L'affirmative

n'est pas douteuse. Il ne s'agit pas, dans ce cas, d'une
1
obligation naturelle ; l'obligation basée sur les arti-

cles 1382 et 1383 est civile et passe, comme telle, aux

héritiers du débiteur. C'est la décision de la cour de

Bruxelles (2).
tS. L'obligation de doter les enfants est-elle une obli-

gation naturelle? La question est controversée, comme

presque tout est controversé en cette matière. C'est sur-

tout quand on entre dans le détail des difficultés que l'on

se trouve au milieu d'une véritable anarchie. Nous croyons

qu'il y a obligation naturelle de la part des parents à doter

leurs enfants. Si l'on admet notre définition des dettes

(1) Bruxelles, 11 janvier 1854 {Pasiçrisie. 1854, 2, 284).
(2) Bruxelles, 7 août Ï860 (Pasiçrisie, 1860, 2, 376).
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naturelles, la décision n'est-pas douteuse. La dot a pour

objet d'aider les enfants à s'établir et à supporter les

charges du mariage; or, il y a obligation pour les parents

de mettre leurs enfants à même de continuer, étant ma-

riés, la vie d'aisance ou de richesse dont ils leur ont donné

l'habitude et le besoin. C'est sur cette considération qu'est

fondée la réserve des descendants. Que le devoir de doter

réunisse toutes les conditions requises pour qu'il y ait

une obligation, cela ne saurait être contesté; car, en

droit romain, le devoir de doter était une obligation ci-

vile; donc il y a obligation naturelle. Puisque cela est si

évident, comment se fait-il que la question soit contro-

versée? On commence par attribuer à l'obligation natu-

relle des effets qu'elle n'a point, puis on refuse à l'obliga-
tion de doter la qualité d'obligation naturelle, parce que
l'on n'ose pas lui reconnaître ces effets. Il faudrait admet-

tre, dit Colmet de Santerre, que les engagements con-

tractés pour cause de dot sont dispensés des formalités

prescrites pour l'existence de la donation. Non, il ne faut

pas admettre cela, car la dot reste une libéralité et su-

jette, comme telle, aux conditions des donations, préci-
sément parce que l'enfant n'a pas d'action contre ses père
et mère pour obtenir un établissement. On dit encore que
l'obligation de doter ne peut être cautionnée ni hypothé-

quée, et, on en conclut que ce n'est pas une obligation
naturelle. Il est très-vrai que l'obligation de doter ne peut
être garantie par une sûreté accessoire; mais il en est
ainsi de toute obligation naturelle, au moins dans notre

opinion. Dans l'opinion contraire, on enseigne que l'obli-

gation de doter est une simple dette morale ou de conve-

nance, et l'on admet toutefois que la dot payée ne peut ja-
mais être répétée, parce que la livraison a une cause

juridique. Gela nous paraît contradictoire ; un devoir mo-
ral n'est pas une cause juridique, sauf comme cause des
donations. Si la dot ne peut être répétée, c'est qu'il y a
réellement obligation naturelle et, par conséquent, l'arti-
cle 1235 est applicable (1).

(1) Aubry et Rau, t. IV, §297, p. 6 et note 8, et t. V, p. 222, note 4. § 500
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19. Les dettes de jeu sont-elles des obligations natu-
relles? Cette question est aussi controversée, bien qu'elle
paraisse être décidée par le texte du code. L'article 1965
dit que la loi n'accorde aucune action pour les dettes de

jeu ou pour le payement d'un pari ; mais, aux termes de
l'article 1967, le perdant ne peut, dans aucun cas, répéter
ce qu'il a volontairement paj'é. Cet effet que la loi recon-
naît aux dettes de jeu est précisément celui que produisent
les dettes naturelles ; l'article 1235 est conçu dans les
mêmes termes que l'article 1967 : « La répétition n'est

pas admise à l'égard des obligations naturelles qui ont

été volontairement acquittées. » Toullier a donc raison

de dire que l'article 1967 ne fait qu'appliquer le principe
établi par l'article 1235 (î). Toutefois il y a des dissenti-

ments. Ceux-là mêmes qui admettent que les dettes de jeu
sont des obligations naturelles ne reconnaissent pas à ces

dettes tous les effets qu'ils attribuent aux obligations na-

turellesen général. Ainsi on enseigne qu'elles ne peuvent
être ni novées ni cautionnées (2). Tel est aussi notre avis,
mais par une raison différente, c'est qu'aucune obligation
naturelle ne peut être cautionnée ni novée; nous revien-

drons sur ce point. M. Demolombe dit que les dettes de

jeu sont d'une nature particulière. Nous y reviendrons au

titre des Contrats aléatoires, qui est le siège de la ma-

tière. Enfin, on a nié que la dette de jeu soit une obliga-
tion naturelle, quoiqu'elle produise l'effet que l'article 1235

attache à cette obligation. Il est vrai que l'ordonnance de

janvier 1629 (art. 138) déclarait nulles toutes dettes con-

tractées pour jeu et toutes obligations et promesses faites

pour le jeu, et déchargeait le débiteur de toute obligation
civile et naturelle (3). Mais cette ordonnance est abrogée
et le code ne reproduit pas la disposition concernant les

dettes de jeu. Même dans l'ancien droit, Pothier pensait

(4eédition) et les autorités qui y sont citées. Eu sens contraire, Colmet de

Santerre, t. V, p. 309, n° 174 bis X : de Folleville, Notion du droit et de

l'obligation, p. 34, note 1.
(1) Toullier, t. III, 2, p. 247, n° 381. Aubry et Rau, t. IV, § 297, p. 6, et

note 7.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 308, n° 174 bis VIII et IX.

(S) De Folleville, Notion du droit et de l'obligation, p. 79.
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« que ceux qui perdaient, en jouant sur leur parole, à des

jeux défendus, des sommes considérables, étaient obligés,

dans le for de la conscience, de les payer, et que celui

qui les avait gagnées n'était pas tenu de les restituer (1).^
Le code a consacré cette opinion; tel est du moins l'avis

de l'orateur du gouvernement. Bigot-Préameneu, en expli-

quant l'article 1235, range parmi les obligations natu-

relles « celles dont la cause est trop défavorable pour

que l'action soit admise (2); » ce qui ne peut se rapporter

qu'aux dettes de jeu.
%@. Lorsque la loi abolit une dette pour des raisons

politiques, l'obligation naturelle continue de subsister.

Nous en avons un exemple dans les rentes féodales.

L'Assemblée constituante commença par les réduire, à

la qualité de simples rentes foncières, en les déclarant

rachetables; la Convention nationale les supprima sans

indemnité (décret du 17 juillet 1793). C'était violer le

droit de propriété. En effet, ces rentes n'étaient pas,
comme on se l'imaginait en 1793, le produit de la violence

féodale, de l'abus de pouvoir des seigneurs; celles-là

mêmes qui avaient été consenties comme prix de l'affran-
chissement des serfs furent célébrées, dans le principe,
comme le plus grand des bienfaits; c'était, en effet, le

premier pas vers la liberté (3) ; la plupart de ces rentes
avaient été créées pour prix des héritages qui les devaient,
c'étaientde vraies rentes foncières. Les abolir sans indem-

nité, c'était exproprier les créanciers au profit des débi-

teurs, et sans indemnité. Napoléon sentit ce qu'il y avait

d'injuste dans cet acte de violence révolutionnaire ; le dé-
cret du 9 décembre 1811, portant abolition de la féodalité
dans les départements allemands réunis à l'empire, dis-

posa (art. 50) que tous les droits féodaux ou censuels
utiles qui étaient le prix d'une concession primitive de
fonds seraient rachetables, mais qu'ils continueraient d'être

payés jusqu'au rachat. Il suit de là que les constitutions
de rentes féodales réunissaient toutes les conditions

(1) Pothier, Traité du contrat de jeu. n° 5S.
(2) Exposé des motifs, n° 113 (Locré,' t. VI, p. 168).
(3) Voyez mon Etude sur la féodalité.
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requises pour former une convention; si le législateur
les abolit, il n'a pas pu dégager les débiteurs du lien
naturel qui les obligeait; donc les rentes restaient des

obligations naturelles et, par conséquent, les débiteurs

qui continuaient à les acquitter n'en pouvaient demander

larépétition(i). Il a été jugé que les rentes féodales peuvent
être novées en ce sens que le débiteur peut s'obliger à les

payer, pourvu que l'acte ne contienne aucune stipulation
féodale (2). C'est l'application du principe généralement
admis, d'après lequel les obligations naturelles peuvent
être novées; nous y reviendrons.

21. La doctrine et la jurisprudence rangent encore

parmi les obligations naturelles celle d'un débiteur failli

auquel ses créanciers accordent un concordat, en lui fai-

sant remise d'une partie de ses dettes. Cette remise éteint

l'action, elle n'éteint point le lien naturel qui oblige le

débiteur. C'est sous le coup de la nécessité que les créan-

ciers consentent à un concordat, ils n'entendent pas faire

une libéralité à leur débiteur ; s'ils cèdent une partie de

leurs créances, c'est pour sauver le reste ; la minorité

est liée malgré elle, ce qui prouve qu'il ne s'agit pas de

l'abdication volontaire d'un droit. La loi elle-même ne con-

sidère pas le débiteur comme véritablement libéré ; elle

dispose que le failli ne peut obtenir sa réhabilitation qu'en

justifiant qu'il a payé, capital et intérêts, le montant inté-

gral de ce qu'il devait lors de sa faillite (Code de comm.,
art. 605). La dette subsiste, mais dépourvue d'action,

c'est-à-dire que l'obligation est devenue naturelle (3).
La jurisprudence est en ce sens. Mais il se présente

toujours des difficultés et des doutes dans cette matière.

Il arrive parfois que dans le concordat le débiteur exprime

l'intention, en cas de retour à meilleure fortune, de désin-

téresser ses créanciers intégralement. La cour de cassa-

tion considère cet engagement comme une obligation na-

(1) Toullier, t. III, 2, p. 249, n° 384. Aubry et Rau, t. IV, § 297, p. 8,
note 14.

(2) Cassation, 28 janvier 1840 (Dalloz, au mot Propriété féodale,
n<>461, 1°).

(3) Duranton, t. X, p. 26, n° 40. Colmet de Santerre, t. V, p. 307,
n° 174 bis VII.
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turelle qui ne lie le débiteur que dans le for intérieur (1).

Il nous semble qu'il y a plus qu'obligation naturelle ; celle-là

n'a pas besoin d'être écrite dans un acte, elle existe indé-

pendamment de toute stipulation; si donc le failli promet

de payer ses créanciers intégralement, en cas de retour

à meilleure fortune, c'est que ses créanciers auront exigé

cette promesse comme condition du concordat ; il en ré-

sulte que la remise est conditionnelle ; la dette civile sub-

siste et les créanciers ont une action si la condition se

réalise; tandis qu'ils n'en ont aucune si le débiteur n'a pas

fait de promesse. Il va sans dire que les tribunaux déci-

deront, d'après les termes de l'acte, s'il y a promesse ou

non.

Le même arrêt fait une application intéressante du

principe d'après lequel le débiteur reste tenu d'une obli-

gation naturelle. Un failli paye la portion des dettes dont

le concordat lui avait accordé la remise ; il prétend ensuite,
lors de la liquidation de la communauté, que les héritiers

de sa femme doivent supporter la moitié des dettes remises

qu'il avait payées. La cour a rejeté cette prétention. Si le

failli paye, c'est volontairement ; il ne peut pas changer,
en payant, le caractère de l'obligation qu'il acquitte et

faire que ce qui n'était pour lui qu'unefacultédeviennepour
les héritiers une nécessité. Les créanciers n'auraient pu
agir contre lui ; doncen recevant le pa3rement de la portion
des dettes dont ils lui avaient fait remise, ils n'ont pu lui

transporter d'autres droits que ceux qu'ils avaient, savoir
les droits résultant d'une obligation naturelle qui ne pou-
vait fonder une action judiciaire. En théorie, la cour
de cassation a bien jugé; mais, dans l'espèce, nous aurions
décidé le contraire. Le concordat portait que le débiteur

s'obligeait, en cas de bonne fortune, à restituer à ses
créanciers la remise qu'ils lui avaient faite ; il y avait
donc un lien civil qui obligeait la communauté ; cet en-

gagement aurait donné action aux créanciers contre le
failli, donc aussi contre la communauté; par suite le mari

14(gn^^g^£rL87?l!^!°Z'
1864' '• 132)- C°mpareZ B°rdeaUX'



DES OBLIGATIONS NATURELLES. 37

pouvait exiger que les héritiers de la femme supportassent
la moitié des dettes par lui payées.

22. Si, au lieu de payer la partie des dettes qui lui a
été remise, le failli souscrit des billets, l'obligation natu-
relle est-elle novée en ce sens qu'elle devient civilement

obligatoire? La jurisprudence est en ce sens : le failli con-

cordataire, dit la cour de Poitiers, reste dans les liens
d'une obligation naturelle pour tout ce dont ses créan-
ciers ne sont pas payés ; cette obligation peut, par la vo-
lonté du débiteur, se convertir en un engagement civil

dont elle devient la cause licite(1). Nous reviendrons plus
loin sur la question de savoir si une obligation naturelle

peut être novée. Dans l'espèce, il n'y avait pas dé nova-

tion, à notre avis. La dette était civile; elle cesse de l'être

pour la partie remise, mais rien n'empêche le débiteur de

renoncer au bénéfice de la remise; dès lors la dette rede-

vient ce qu'elle avait été, civile. Il y a donc quelque chose

de spécial dans l'obligation du failli. L'obligation est plus

que naturelle, on peut la comparer à l'obligation civile

qui est prescrite; la prescription éteint l'action, de même

que l'action est éteinte par la remise ; mais cette extinc-

tion est un bénéfice auquel le débiteur peut renoncer ; par
suite l'action revit et l'obligation redevient civile.

Il y a un arrêt en ce sens, mais la rédaction nous pa-
raît incorrecte. Le failli avait, après la conclusion du

concordat, pris l'engagement d'honneur, solidairement

avec sa femme, de rembourser le solde de sa dette dès

que ses ressources le lui permettraient et, en témoignage
de sa bonne foi, il avait promis de soumettre ses registres

- à son créancier à la clôture de chaque inventaire. Il refusa

de remplir sa promesse, en soutenant qu'un engagement
d'honneur ne comportait aucun lien de droit. La cour de

Rennes, adoptant les motifs du tribunal de commerce,

commence par établir en principe que le failli reste tenu

d'une obligation naturelle et que toute obligation natu-

relle peut devenir la cause légitime d'une obligation ci-

(1) Bordeaux, 24 août 1849 (Dalloz, 1850, 2, 102). Paris, 24 mai 1856

(Dalloz, 1857, 2, 45). Poitiers, 2 juillet 1872 (Dalloz,, 1872, 2, 166).

xvii. • a
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vile(i). Cela est trop absolu, comme nous le dirons plus loin."

Il fallait se borner à décider la question spéciale qui se

présentait. C'est ce que la cour fait en ajoutant que l'obli-

gation du failli concordataire est non-seulement natu-

relle, mais encore légale à divers points de vue ; ainsi les

créanciers ont le droit de retenir leurs titres de créance

jusqu'au payement intégral en capital, intérêts et frais, et,

d'un autre côté, le failli reste frappé de certaines incapa-
cités jusqu'à ce qu'il ait payé intégralement tout ce qu'il
devait. Voilà les véritables motifs de décider. Quant à

l'expression Rengagement d'honneur, dit le tribunal de

commerce, loin de diminuer l'obligation contractée par le

failli, elle la fortifiait,'puisque le failli promettait de rem-

plir son obligation en honnête homme. Les termes de

l'acte repoussaient d'ailleurs toute idée d'un devoir pure-
ment moral; est-ce qu'on s'oblige solidairement quand on

n'entend contracter qu'une obligation de conscience?

§ III. De l'effet des Vobligations naturelles.

N° 1. PRINCIPE.

23. En droit romain, l'obligation naturelle produisait

àpeuprès tous les effets d'une obligation civile, sauf qu'elle
n'était pas munie d'une action. Cette théorie tenait à la
différence que l'on admettait entre les pactes et les con-
trats ; elle tomba avec ces distinctions. Pothier dit que le
seul effet des obligations purement naturelles est que le
débiteur qui a payé volontairement ne peut pas répéter, le

payement qu'il a fait étant valable, parce qu'il a eu un

juste sujet de payer (2). Le code a consacré cette opinion ;
il ne contient qu'une seule disposition sur les obligations
naturelles; l'article 1235 répète ce que dit Pothier, que
le débiteur qui a acquitté volontairement une obligation
naturelle ne peut pas répéter ce qu'il a payé."C'est donc

(1) Rennes, 8 janvier 1S72 (Dalloz, 1873, 2, 14),-et Rejet de la chambre
civile, 29 avril 1873 (Dalloz, 1873,1, 208). Dans le même sens, Aix 11 iuin1872 (Dalloz, 1873, 2, 177).

'

(2) Pothier, Des obligations, n° 195.
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là le seul effet que produit l'obligation naturelle. L'ora-
teur du gouvernement s'est exprimé en ce sens ; nous
transcrivons ses paroles, elles sont importantes : « L'obli-

gation naturelle ne devenant un lien civil que par induc-
tion tirée du pa}rement, cette obligation ne peut avoir
d'autre effet que celui d'empêcher la répétition de ce qui
a été payé. Mais elle ne peut faire la matière d'une com-

pensation, ni avoir les autres effets que lui donnait la loi
romaine par suite de cette distinction que nous n'avons

point admise entre les pactes et les contrats (1).
24. Telle n'est pas la doctrine des auteurs ni de la

jurisprudence. On attribue à l'obligation naturelle d'autres
effets plus ou moins considérables. On a même ressucité
la théorie romaine, en enseignant que l'obligation natu-
relle produit tous les effets attachés à l'obligation civile,
sauf qu'elle ne donne pas d'action en justice et qu'elle ne

peut pas servir à compensation; on ajoute que l'obliga-
tion naturelle produit ces effets en dehors de l'assenti-

ment du débiteur et même malgré sa volonté contraire
formellement exprimée (2). Nous cro}rons qu'il faut s'en

tenir strictement à l'opinion de Pothier, reproduite par

Bigot-Préameneu. Cela résulte de l'essence même de

l'obligation, naturelle telle que le codé la consacre. Le lé-

gislateur ne reconnaît pas l'obligation naturelle, puisqu'il
refuse l'action au créancier. Il s'ensuit que l'obligation
naturelle n'existe pas aux yeux de la loi jusqu'au moment

où le débiteur trouve bon de l'acquitter ; mais le payement
l'éteint comme il éteint toute omette ; donc l'obligation na-

turelle ne produit d'effet qu'au moment où elle est éteinte.

C'est dire qu'elle n'a point d'existence légale; tout dépend
de la volonté du débiteur. Voilà pourquoi l'article 1235

dit qu'il n'y a pas lieu à répétition quand l'obligation na-

turelle a été volontairement acquittée. Le texte de la loi

réfute donc l'opinion qui reconnaît à l'obligation naturelle

des effets indépendamment de la volonté du débiteur ;

.comment cette obligation aurait-elle des effets malgré le

débiteur, alors qu'elle n'existe aux yeux de la loi que lors-

(1) Exposé des motifs, n° 113 (Locré, t. VI, p. 168).
(2) De Folleville, Notion du droit et de l'obligation, p. 81 note et p. 83.
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que le débiteur l'a volontairement acquittée? A vrai dire,

il n'y a pas de débiteur, il n'y a pas de dette, le débiteur

n'apparaît qu'au moment où il cesse de l'être, et la dette

s'éteint à l'instant même où elle a un effet juridique. Après

son extinction, elle ne saurait produire aucun effet, et

avant son extinction par le payement, la loi ne la connaît

pas, c'est le néant : comment le néant aurait-il un effet

civil quelconque?

N° 2. DE,L'EFFET QUEPRODUITL'OBLIGATIONNATURELLED'APRÈSLE CODE
CIVIL.

25. Nous avons cité à plusieurs reprises l'article 1235.

Il en résulte que le créancier d'une obligation naturelle

n'a point d'action; la loi ne lui donne qu'une exception
contre l'action en répétition que le débiteur intenterait

après avoir acquitté volontairement l'obligation natu-

relle. Pourquoi le législateur accorde-t-il une exception
au créancier, tout en lui refusant une action? L'orateur du

gouvernement répond que « le payement est une renon-

ciation aux exceptions sans lesquelles l'action eût été

admise, renonciation que la bonne foi seule et le cri delà

conscience sont présumés avoir provoquée, renonciation

qui forme un lien civil que le débiteur ne doit plus être
le maître de rompre. » Cette explication se rapporte à

certaines obligations que Bigot-Préàmeneu considère
comme des obligations naturelles, les obligations des in-

capables, les obligations éteintes par la' prescription, la
chose jugée ou le serment. A notre avis, ces obligations
ne sont pas des dettes naturelles ; de sorte que l'explica-
tion donnée par l'orateur du gouvernement tombe. On

peut dire que les raisons pour lesquelles le législateur a
refusé l'action à certaines obligations n'existent point pour
repousser l'exception. Il serait contraire au respect filial

que l'enfant poursuivît, son père en justice pour le forcer
à lui donner une dot; mais cette raison tombe quand le
père fait volontairement un établissement à son enfant.
Le père est, en principe, obligé de doter ses enfants, et il
est heureux de remplir cette obligation ; mais il serait
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odieux de l'y contraindre quand il ne le fait pas volon-
tairement ; car, dans ce cas, il a une raison pour ne pas
le faire, et le législateur doit respecter, cette raison. On
voit, par cet exemple, que les obligations naturelles sont,
par leur essence, des obligations volontaires, à la diffé-
rence des obligations civiles qui impliquent un lien obli-

gatoire; voilà pourquoi le législateur ne les a munies que
d'une exception.

26. L'article 1235 dit que le débiteur ne peut pas ré-

péter ce qu'il a payé volontairement en acquit d'une obli-

gation naturelle. Quel est-le sens du mot volontairement?
Il implique d'abord, comme nous venons de le dire, que
l'obligation naturelle est volontaire de son essence; d'où
suit qu'elle, ne saurait avoir d'effet malgré le débiteur ;
c'est le débiteur qui reconnaît l'existence de l'obligation
naturelle, en la payant de son propre mouvement. Le mot
volontairement a donc un sens tout à fait spécial dans

notre matière. II. ne s'agit pas d'une volonté libre, comme

en matière d'obligations civiles, où la violence vicie le

consentement. La violence ne se conçoit même pas en

matière d'obligations naturelles, car la violence serait

sans objet, le débiteur ne pouvant pas être forcé de rem-

plir son obligation. L'existence même de l'obligation dé-

pend de la volonté du débiteur, en ce sens que le législa-
teur ne donne aucune action contre lui, elle le laisse libre

de reconnaître son engagement en l'acquittant, ou de ne

pas le reconnaître ; dès qu'il ne l'acquitte pas, il n'y a pas

d'obligation à sa charge.
Le mot volontairement a encore une autre significa-

tion. On suppose que le débiteur paye une dette naturelle,

croyant que c'est une dette civile : pourra-t-il répéter?

Oui, car il n'a pas en payant entendu reconnaître l'existence

d'une dette naturelle, puisqu'il croyait payer une dette

civile. Dès lors il n'y a pas d'obligation naturelle, et comme

il n'y a pas d'obligation civile non plus, il n'y a pas de

dette; par suite il y a lieu à la répétition de l'indu. Mais

s'il paye une dette naturelle sachant que c'est une dette

naturelle, il ne peut pas répéter, car il a reconnu l'exis-

tence d'une obligation naturelle en l'acquittant; c'est le cas
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de donner au créancier l'exception contre l'action en répé-

tition que le débiteur exercerait (i).
2?. Les obligations naturelles peuvent-elles

servir à

compensation? On s'accorde à enseigner la négative (2).

II est vrai que la compensation est un payement et qu'elle-

est régie par les principes qui régissent le payement.
Mais la compensation s'opère de plein droit, donc sans le

concours de volonté du débiteur, même à son insu; ce qui

exclut la compensation d'une obligation naturelle. D'ail-

leurs la compensation n'a lieu que pour les dettes exigi-

bles, et les obligations naturelles ne sont pas exigibles,

puisque le payement n'en peut être exigé. Cela est décisif.

N° 3. DES EFFETSQBELADOCTRINEET LAJURISPRUDENCERECONNAISSENT
AUXOBLI&ATIONSNATURELLES.

28. Les obligations naturelles peuvent-elles être ga-
ranties par un cautionnement ou une hypothèque? On dis-

tingué les diverses espèces d'obligations naturelles. Les

obligations des incapables peuvent être cautionnées quand

l'incapacité est purement civile, telle que celle des femmes

mariées, des interdits et des mineurs qui ont atteint l'âge
de raison. Si l'incapacité est naturelle, telle que celle des

enfants ou des aliénés, il n'y a pas de lien naturel* donc

aucune obligation ; partant les obligations accessoires ne
se conçoivent pas (3). Cette décision est incontestable au

fond; elle est en partie basée sur le texte de la loi (arti-
cle 2012). Dans notre opinion, il n'y a jamais d'obligation
naturelle quand un incapable contracte (n° 10), et quand
il y a incapacité de consentir, l'obligation est inexistante;
l'obligation civilement imparfaite peut certes être cau-
tionnée et Irypothéquée ; mais faut-il demander si le néant

peut être assuré par une obligation accessoire?
On admet encore que les obligations civiles éteintes par

la prescription, la chose jugée ou le serment peuvent être

(1) Colmet dé Santerre,t.V, p. 310. n° 174 bis XI. Demolombe t XXVII
p. 40, n°47. Gand, 22 février 1S56(Pasiçrisie, 1856, 2 130)

' " '

(2) Toullier, t. III, 2, p. 252, n° 388 et tous les auteurs
(3) Toullier, t. III, 2, p. 254, n° 393 et suiv.
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cautionnées. Cela est également certain, non pas qu'il y
ait une dette naturelle proprement dite, il y a plus que
cela ; le débiteur qui accorde une caution ou une hypo-
thèque à son créancier renonce par là à se prévaloir de

l'exception qu'il pouvait lui opposer ; ce qui fait revivre

l'obligation civile (1).
Enfin on enseigne que les dettes de jeune peuvent être

cautionnées, parce que la loi les réprouve à raison de la
défaveur qui s'attache à leur cause. Il en est de même des
rentes féodales qui ont été abolies comme contraires à
l'ordre public et auxquelles on ne peut, par conséquent,
pas donner effet (2). Dans notre opinion, cela va sans

dire.

Ces distinctions que l'on fait, dans l'opinion générale,
sont très-inconséquentes. On établit plusieurs espèces

d'obligations naturelles produisant des effets différents,
alors que la loi ne connaît qu'une seule obligation naturelle

à laquelle elle attache un seul effet, celui d'empêcher la

répétition. Si la question pouvait être décidée en théorie,
il faudrait dire que toute obligation naturelle est suscep-
tible d'être cautionnée. Pourquoi la loi valide-t-elle le

payement d'une dette naturelle? Parce que le débiteur qui

paye une dette naturelle reconnaît qu'il est lié ; la loi ap-

prouve cette reconnaissance volontaire (n° 25). Si elle

permet au débiteur de reconnaître la dette en la payant,

pourquoi ne pas lui permettre de la reconnaître en fournis-

sant à son créancier une caution ou une hypothèque? Reste

à savoir si l'on peut admettre cette doctrine dans le silence

de la loi. Nous ne le croyons pas. Dans la théorie du code,

comme le dit très-bien Bigot-Préameneu, l'obligation na-

turelle ne devient un lien civil que par induction tirée du

payement ; donc tant qu'il n'y a pas de payement, il n'y a

aucune dette aux yeux de la loi. Et comment cautionne-

ràit-on une dette qui n'existe pas (3)?
2.9. L'obligation naturelle peut-elle être novée? La

(1) Massé et Vergé sur Zaeharise, t. III, p. 345, note 10.
(2) Pothier, Des obligations, n° 194. Toullier, t. III, 2, p. 256, n° 395.
(3) Voyez, en sens contraire, Colmet de Santerre,

'
t. V, p. 304,

n° 174 bis 111.
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doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre

que l'obligation naturelle peut servir de cause à- une obli-

gation civile. Où pourrait être la raison de douter? dit

Toullier. C'est une cause reconnue non-seulement hon-

nête, mais encore légitime, puisque la loi ne permet pas

la répétition de ce qui a été payé volontairement pour

acquitter une obligation naturelle. Si on peut l'éteindre

par le payement, pourquoi ne pourrait-on pas l'éteindre

par la novation? La novation est un acte volontaire

comme le payement; si le débiteur peut reconnaître une

obligation naturelle en la payant, il doit aussi avoir le

droit de la reconnaître en la novant (1).
Cela est très-vrai en théorie. Mais le code consacre-t-il

cette théorie? Il n'admet d'autre reconnaissance d'une

obligation naturelle que le payement, peut-être parce que
c'est la seule qui ne laisse subsister aucun doute sur

la volonté de celui qui paye. L'interprète peut-il étendre

la disposition de l'article 1235 aux autres modes d'extinc-

tion des obligations? Nous avons déjà dit que pour la

compensation cela était impossible (n° 27).' La novation

d'une obligation naturelle ne se conçoit pas davantage si

l'on s'en tient à la rigueur des principes. Pour qu'il y ait

novation, il faut une première obligation qui réunisse

toutes les- conditions requises pour son existence juri-

dique ; une obligation inexistante ne peut être novée, parce

que c'est le néant. Or, une obligation naturelle est inexis-

tante en ce sens qu'elle n'existe que lorsque le débiteur la

reconnaît en la payant ; éteinte par le payement au mo-

ment où elle naît, il ne peut plus être question de la nover.
Il faudrait une disposition formelle de la loi pour que l'on

pût admettre la novation d'une obligation naturelle, car
c'estune exception aux principes qui régissent la nova-
tion.

La doctrine est assez inconséquente. Après avoir posé
en principe que l'obligation naturelle peut être novée,. elle

ajoute une exception pour les dettes de jeu et elle n'étend

pas cette exception aux rentes féodales. Qui donne le

(1) Toullier, t.' III, 2, p. 253, n° 390, et Colmet de Santerree, t. V p 304
n° 174 bis III.

" •'>!>
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droit aux interprètes de créer des exceptions à une règle

qu'ils prétendent établie par l'article 1235? Qui leur donne
le droit de limiter cette exception? C'est l'arbitraire le plus
absolu ; pour mieux dire, les auteurs et les tribunaux font
la loi(i). Ce qui augmente la confusion, c'est qu'on appelle
quelquefois novation ce qui n'est point une novation.

Duranton, partisan de l'opinion générale, en fait la re-

marque. Je souscris un billet par lequel je m'engage à

payer une dette qui était prescrite : y a-t-il novation en

ce sens qu'une obligation naturelle est éteinte et rempla-
cée par une obligation civile? Non, il y a renonciation à

la prescription et, par suite, la dette civile subsiste comme

si elle n'avait pas été éteinte (2).
La novation soulève encore une autre difficulté. En

exécution d'une obligation naturelle, le débiteur s'oblige
à servir une rente ou une pension. L'obligation civile

manque de cause, à notre avis, si on la considère comme

novation, c'est-à-dire comme un acte à titre onéreux. Mais

une obligation naturelle, et même un simple devoir mo-

ral suffit pour'valider une libéralité. Reste à savoir si l'on

doit observer les formes prescrites pour l'existence de la

donation. Nous ^envoyons à ce qui a été dit au titre des

DonoMons (3).
30. La jurisprudence est, sur tous ces points, contraire

à notre opinion. Nous avons rapporté les arrêts au titre

des Donations. La question se présente d'ordinaire en ce

qui concerne les formes de l'acte. Une pension
•alimen-

taire est constituée par un père à son enfant à titre de

dot : faut-il observer les formes prescrites pour les dona-

tions? où "est-ce un acte à titre onéreux, le payement
d'une dette naturelle? De même une libéralité est faite

pour services rendus : doit-elle se faire dans les formes

des donations? La jurisprudence valide ces actes, en les

considérant comme des actes à titre onéreux. Au point de

vue des textes et des principes, nous croyons que la juris-

prudence a tort. D'une part, toute libéralité est une dona-

(1) Aubry et Rau, t. IV, § 297, p. 9 et note 20.

(2) Duranton, t. X, p. 347, n° 336.
(3) Voyez mon tome XII, p. 436, nos 355 et suiv.
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tion et doit être faite dans les formes voulues par la loi,

à moins qu elle ne se fasse de la main à la main. D'autre

part, l'obligation naturelle que l'on invoqué pour considé-

rer comme Un acte à titre onéreux tout ce qu'on fait en

exécution d'un devoir de conscience, quand même ce serait

-une dette-naturelle, n'a d'autre effet que de valider le-

payement ; donc tout acte qui n'est pas un payement est

Une libéralité et soumis, comme telle, aux formes des do-

nations.-En réalité, la jurisprudence s'est mise au-dessus

de la loi; pour s'en convaincre, on n'a qu'à lire les motifs

embarrassés dès arrêts. Par engagement Verbal* deux époux

s'obligent à payer une pension annuelle de 500 francs à

leur fille en considération de son prochain mariage. Cet

engagement est-il valable? Oui, dit la cour de Bruxelles,

parce qu'une donation peut être faite en dehors des formés

légales quand elle se fondé sur une obligation naturelle.

Ainsi la cour avoue que la promesse est ùùe donation, et

ëile l'affranchit des formes prescrites pour les donations.

C'est bien là une dérogation à la loi : appartient-il aux

magistrats de faire exception à la loi? Déroger à la loir
c'est faire la loi, et lés tribunaux n'ont pas ce droit-là. La

cour invoque l'obligation naturelle de doter et elle insiste

sur la modicité de la pension. Est-ce que la modicité d'une

donation la dispense des formes des donations? Qu'im-

porte que la donation soit faite en exécution d'une obli-

gation naturelle? L'article 1235 nous dit quel est l'effet
des obligations naturelles : le payement volontaire qui en
est fait ne peut être répété. Dans l'espèce, loin qu'il y eût

payement, la pension promise n'avait jamais été payée;
l'action avait pour objet de forcer les père et mère à payer
la dot. Ainsi la cour admet une action qui tend à con-
traindre le débiteur d une obligation naturelle à l'acquit-
ter, tandis que la loi ne reconnaît d'obligation naturelle

que lorsqu'elle est acquittée Volontairement : n'est-ce pas
là une Violation ouverte de la loi? La cour conclut que
l'engagement litigieux ne constitue pas, à proprement
varier, une "disposition à titre gratuit. Y a-t-il par hasard
deux espèces de donations, les unes soumises aux formes
légales, les autres affranchies de ces formes? Après avoir
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qualifié l'engagement de donation, la cour finit par dire

que c'est un contrat ordinaire non solennel (ï). Qu'est-ce

que ce contrat ordinaire? On le chercherait vainement
dans la loi.

La jurisprudence, aujourd'hui constante* admet une
autre dérogation à la rigueur des principes ; elle validé -

les donations faites sous forme d'un contrat à titre oné-
reux. Si l'on admet cette doctrine, on peut justifier les
décisions qui considèrent comme valables les libéralités
faites en vertu d'Une obligation naturelle, ou d'un devoir
de conscience, pourvu que'Tacte onéreux qui déguise là
libéralité soit valable. C'est ainsi que la cour de Liège a

jugé qu'une libéralité était valable, quoiqu'elle n'eût d'autre
cause que des services rendus ; la reconnaissance est, en

effet, une cause légitime en matière de donation. Dans

l'espèce, la libéralité était faite sous forme de partage*
c'est-à-dire que celui qui avait rendu des services à une

famille fut admis à partager la succession délaissée par
celui à qui les services avaient été rendus. Les formes des

donations n'étaient pas observées; peu importe, dit là

cour, puisqu'une libéralité peut se faire valablement sous

forme d'un contrat onéreux (2). Dans la doctrine consacrée

par la jurisprudence* la décision est très-juridique.
Si nous critiquons la jurisprudence, c'est par respect

pour la loi. Nous avouons que le système du code est trop

rigoureux en ce qui concerne les formes des donations,

C'est cette rigueur excessive, comme nous l'avons dit

ailleurs, qui à conduit les tribunaux à se mettre au-des-

sus de la loi. Et pour ce qui concerne les obligations na-

turelles, la théorie du code est incomplète. La loi n'admet

que le payement des dettes naturelles ; mais si on peut les

reconnaître et leur donner effet en les payant, pourquoi

(1) Bruxelles, 8 avril 1872 (Pasiçrisie, 1872, 2, 206). Dans le même sens,
Liège, 18 décembre 1851 (Pasiçrisie, 1854, 2, 254), et Gand, 14 juillet 1854
(Pasiçrisie, 1854, 2, 281). La jurisprudence française est conforme. Nous
nous bornons a citer un arrêt de rejet de la cour de cassation, du 26 jan-
vier 1826, qui décide en principe qu'une obligation naturelle peut être la
cause d'un engagement qui produise des effets civils (Dalloz, au mot Dispo-
sitions, n° 1408).

(2) Liège, 8 juillet 1858 (Pasiçrisie, 1859, 2, 77).
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ne pourrait-on pas les reconnaître en promettant de les

payer? La jurisprudence est plus rationnelle que le code,

mais il n'appartient pas au juge d'être plus sage que le

législateur.
31. Les obligations naturelles peuvent-elles être con-

- firmées? D'après la rigueur des principes, la négative n'est

point douteuse. Confirmer un acte, c'est renoncer au droit

que l'on a d'en demander la nullité à raison d'un vice qui
l'infecte. Cela suppose que l'acte existe, c'est-à-dire qu'il
réunit les conditions voulues par la loi pour son existence

juridique, bien qu'il soit entaché d'un vice qui le rend

nul. La confirmation couvre ce vice et rend l'acte valable,
comme s'il n'avait jamais été vicié. Il résulte de là qu'une

obligation naturelle ne saurait être confirmée. Elle n'est

pas infectée d'un vice qui la rende nulle ; le débiteur n'en

doit pas demander la nullité, puisqu'il n'est pas tenu civi-

lement, le créancier n'ayant point d'action contre lui. Il

n'y a donc pas là matière à confirmation : peut-il être

question de confirmer une obligation qui n'est pas viciée?
de renoncer à une action en nullité qui n'existe point? Il

y a un autre principe qui s'oppose à la confirmation d'une
dette naturelle. Une obligation inexistante ne peut être

confirmée, car on ne confirme pas le néant. Or, l'obliga-
tion naturelle est inexistante, en ce sens que cette obliga-
tion ne produit aucun effet avant d'être payée ; comme l'a
dit l'orateur du gouvernement, elle ne dévient un lien ci-
vil que par induction tirée du payement. Puisqu'elle n'a

point d'existence juridique, elle ne saurait être confirmée.
Enfin la confirmation valide l'obligation dès son principe ;
cela n'est pas possible pour la dette naturelle, la confir-
mation ne peut pas avoir pour effet qu'une obligation na-
turelle soit une obligation civile ; la loi ne lui attribue

qu'un seul effet civil, c'est qu'étant payée, elle n'est pas
sujette à répétition.

Voilà ce que dit la rigueur logique. Est-elle en har-
monie avec la raison? L'obligation naturelle devient une
obligation civile par le payement volontaire qu'en fait le
débiteur. Pourquoi? Parce que le débiteur reconnaît en
payant qu'il était lié. Si la reconnaissance par le paye-
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ment valide l'obligation naturelle, pourquoi n'en serait-il

pas de même de la confirmation? Il y a une autre con-

tradiction dans la loi ; elle admet une confirmation tacite

par l'exécution volontaire de l'acte, c'est-à-dire par le

payement. Et elle n'admet pas la confirmation expresse!
Elle aurait dû l'admettre à plus forte raison, puisque la

confirmation expresse ne laisse aucun doute sur la vo-

lonté du débiteur de donner un effet civil à l'obligation
naturelle. .

• -

Les auteurs sont divisés. Toullier enseigne que l'obli-

gation naturelle peut être confirmée, à moins qu'il n'y ait

un vice d'ordre public qui s'y oppose. Larombière et les

éditeurs de Zachariae repoussent la confirmation quoi-

qu'ils admettent la novation (1). Cela nous paraît contra-

dictoire. La novation transforme l'obligation naturelle en

obligation civile; pourquoi la confirmation n'aurait-elle

pas le même effet?

SECTION II. — Des obligations conditionnelles.

§ Ier. Notions générales.

N° 1. Y A-T-IL DEUXESPÈCESD'OBLIGATIONSCONDITIONNELLES?

32. L'article 1168 distingue deux espèces d'obligations
conditionnelles ; il porte : «. L'obligation est condition-

nelle lorsqu'on la fait dépendre d'un événement futur et

incertain, soit en la suspendant jusqu'à ce que l'événe-

ment arrive, soit en la résiliant, selon que l'événement

arrivera ou n'arrivera pas. » D'après cette disposition, il

y aurait une obligation conditionnelle sous condition sus-

pensive, et une obligation conditionnelle sous condition

résolutoire. Que l'obligation soit conditionnelle quand

elle est contractée sous condition suspensive, cela n'a ja-

mais fait de doute. Ce qui caractérise, en effet, l'obliga-

tion conditionnelle, c'est qu'elle dépend d'un événement

(1) Toullier, t. III, 2, p. 253, n°« 291 et 292. Larombière, t. III, p. 61,
n° 9 de l'article 1235 (Ed. B., t. II, p. 142 ). Aubry et Rau, t. IV, p. 9, note 22
du § 297.
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futur et incertain, comme le dit l'article 1168, de sorte

que son existence est incertaine; elle existera si la con-

dition se réalise, elle n'existera point si' la condition dé-

faillit. En est-il de même lorsque l'obligation est contractée

sous condition résolutoire? II est certain que la condi-

tion résolutoire ne suspend pas l'existence de l'obligation,

car elle existe et elle produit tous ses effets commesi elle

était pure et simple, et elle est réellement pure et simple;
il n'y a donc rien d'incertain, rien qui soit en suspens en

ce qui concerne l'existence de l'obligation; donc elle n'est

pas conditionnelle. Qu'est-ce qu'il y a d'incertain dans une

obligation sous condition résolutoire? C'est sa résiliation;

elle sera résiliée si la condition s'accomplit ; elle ne sera

pas résiliée si la condition ne s'accomplit point. Il y a

donc aussi quelque chose d'incertain, de suspendu dans

l'obligation sous condition résolutoire, c'est la résiliation

de l'ooligation. Puisque la résiliation dépend d'un événe-

ment futur et incertain, il faut dire qu'elle est suspendue.
C'est dire que la condition résolutoire est, en réalité, une

condition suspensive. Il n'y a donc, en définitive, qu'une
condition, la condition suspensive; elle suspend tantôt

l'existence de l'obligation, tantôt sa résiliation. Nous

aboutissons à la conclusion qu'il n'y a pas deux obliga-
tions conditionnelles, il n'y en a qu'une seule, c'est celle

qui est contractée sous condition suspensive ; quand elle
est contractée sous condition résolutoire, elle n'est pas
conditionnelle, elle est pure et simple, il n'y a que la ré-
solution qui soit conditionnelle. Les auteurs du code
ont donc tort de distinguer deux obligations condition-
nelles ; il fallait dire que la condition suspend soit l'exis-
tence de l'obligation, soit sa résolution.

Telle est la vraie théorie, c'est celle des jurisconsultes
romains ; les interprètes du code sont unanimes à le re-
connaître (1). C'était aussi la doctrine de Pothier (2), mais
il ne la formule pas.d'une manière précise; et comme il
traite séparément de la condition suspensive et de la condi-
tion résolutoire, les auteurs du code, qui ne sont pas des

(1) Marcadé, t. IV, p. 434, n° I de l'article 1168, et tous les auteurs
(2) Pothier* Des obligations, nos 198 et 224.
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théoriciens, ont cru devoir distinguer deux espèces d'obli-

gations conditionnelles. Demante et après lui Demolombe
disent qu'il n'y a là qu'une différence dans la manière de

s'exprimer, ce qui n'est d'aucune importance; ils en con-

cluent que l'on peut accepter sans scrupule les qualifica-
tions du- code Napoléon (1). Sans doute, il n'y a aucune

importance pratique à admettre deux conditions et deux

obligations conditionnelles, ou à n'en admettre qu'une
seule. Mais la précision des idées et la netteté du langage
ont toujours leur importance dans une science qui est

essentiellement logique. N'est-ce pas là le grand mérite

des jurisconsultes romains? Il faut imiter nos maîtres, et

le législateur doit donner l'exemple.
33. Nous nous servons de la terminologie du code,

cela va sans dire. La différence est grande entre l'obliga-
tion contractée sous condition suspensive et l'obligation
contractée sous condition résolutoire; dans le premier
cas, tous les effets de l'obligation sont en suspens; dans

le second, l'obligation produit tous ses effets, mais ces

effets sont résolus lorsque la condition s'accomplit. Il in>

porte donc beaucoup de distinguer si la condition est sus-

pensive ou résolutoire. C'est une question de fait plutôt

que de droit, puisque c'est l'intention des parties qui dé-

cide. Le juge décidera en consultant les termes de l'acte

et les circonstances delà cause. C'est le droit commun.

Larombière dit que, dans le doute, il faudrait supposer

que la condition est résolutoire plutôt que suspensive,

parce que la suspension de la convention est contraire à

l'intention présumée des contractants (2). Cela aboutit à

résoudre la difficulté par des présomptions ; la loi n'en

établit aucune, et à priori on ne peut pas affirmer que la

suspension, plutôt que la résolution, soit contraire à la

volonté des parties contractantes. Il faut donc laisser là

toutes ces suppositions et s'en tenir aux principes qui ré^

gissent l'interprétation des contrats.

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 143, n° 84 bis. Demolombe, t. XXV,
p. 272, n° 279 et p. 274, n° 280.

(2) Duranton, t. X* p. 49, n° 44. Larombière, t. II, p. 8* n° 8 (Ed. B.*
t. ï, p. 322).
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Une vente est faite par un père à sa fille. Les premières

clauses de l'acte impliquent une vente pure et simple sans

condition aucune. Il y est dit que les acheteurs seront pro-

priétaires des biens vendus dès le jour de la vente, à la

charge d'acquitter les impôts. Mais rénumération des con-

ditions de la vente se termine par la clause suivante : le'

père se réserve l'usufruit et l'acheteur s'interdit la faculté

de vendre pendant toute la durée de l'usufruit. En raison

de cette clause, dit l'article 6 du contrat, l'acheteur aura

la faculté ^accepter la présente vente ou d'y renoncer

pendant un délai de trois ans, pendant lequel les pré-
sentes conventions seront suspendues. » Il y a une con-

dition dans cette dernière clause : est-elle suspensive ou

résolutoire? La régie prétendit que la vente était faite

sous condition résolutoire ; que, par conséquent, il y avait

translation de propriété immédiate ; ce qui donnait lieu

à la perception des droits de mutation. Ces prétentions
furent repoussées parle tribunal, et sa décision fut con-

firmée par la cour de cassation. Il y avait un léger doute.

La faculté ^accepter la vente indiquait une condition sus-

pensive, tandis que la faculté de renoncer marquait une

condition résolutoire. Mais le doute était levé par la fin

de la clause ; dire que les conventions sont suspendues

pendant le délai de trois ans, c'est déclarer nettement que
la vente est faite sous condition suspensive. Vainement la

régie objectait-elle que toutes les clauses de la conven-

tion étaient pures et simples ; on ne pouvait pas isoler
les premières clauses de la dernière ; celle-ci portait sur
tout le contrat et le suspendait en entier. Il n'y avait donc

pas de transport de propriété, partant il n'y avait pas lieu
de percevoir des droits de mutation (1).

•

Une promesse de vente est faite sous les conditions
suivantes : qu'il sera passé acte de vente par-devant no-
taire et que l'acheteur payera un à-compte de 12,000 fr.
sur le prix. En résultait-il que la vente était condition-
nelle? Le premier juge l'avait considérée, comme pure et

simple, sous condition résolutoire. Sa décision a été cas-

(1) .Rejet, chambre civile, 4 janvier 1858 (Dalloz, 1858, 1, 37).
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sée. La cour remarque qu'il ne peut s'agir de résoudre un
contrat avant qu'il ne soit définitivement formé. Or, dans

l'espèce, la promesse de vente ne devait devenir une vente

qu'après lapassation de l'acteet le payementde l'à-compte ;
l'acheteur conservait donc le droit, et il en avait usé, de
renoncer à la vente s'il ne voulait pas en remplir les con-
ditions. Il y avait cependant une circonstance qui donnait
lieu à un doute. L'acheteur était entré en possession des
immeubles vendus. N'en fallait-il pas conclure que, dans
l'intention des parties, la vente était définitive, sauf à
l'acheteur à la résoudre, en n'accomplissant pas les con-
ditions du contrat? La cour de cassation répond que la

prise de possession d'un immeuble prouve la transmission
de la propriété lorsqu'elle est l'exécution d'un contrat dé-

finitif; mais quand le contrat est suspendu par une con-

dition, la possession aussi n'a qu'un caractère provisoire
et reste subordonnée à la même éventualité que le con-

trat; car on ne peut pas supposer que la mise en posses-
sion ait modifié les clauses du contrat et transformé une

vente conditionnelle en une vente pure et simple (1).
34. Les adjudications donnent lieu à des difficultés

assez fréquentes. Nous laissons de côté celles qui tiennent

à la procédure, les autres se décident d'après les prin-

cipes généraux de droit; il faut donc voir quelles sont les

intentions des parties contractantes, ce qui se réduit à

interpréter le cahier des charges. Le vendeur se réserve

le droit de résoudre les adjudications qui seront pronon-
cées, soit pour le cas où tous les articles composant le

domaine ne seraient pas vendus, soit pour le cas où il se

présenterait un amateur pour acquérir la totalité du do-

maine; il est ajouté que cette résolution aura lieu par
une simple déclaration du vendeur faite au procès-verbal
et que, par suite, toutes les adjudications partielles seront

résolues. Cette vente était-elle sous condition suspensive
ou sous condition résolutoire? Le receveur de l'enregis-
trement perçut les droits de mutation. Il fut jugé, dans

ce sens, que la vente était évidemment sous condition ré-

(1) Cassation, 6 mai 1863 (Dalloz, 1863,1, 215).

XVII 4
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solutoire. Cela résultait des termes du cahier des charges

que nous venons de rapporter. De plus, il était dit que les

adjudicataires seraient propriétaires et pourraient dispo-

ser des immeubles comme de choses leur demeurant en

propre par le seul fait de l'adjudication, et qu'ils entre-

raient en jouissance par la perception des loyers et fer-

mages à leur profit à compter de la même époque. De là

découlait une conséquence très-grave au point de vue

fiscal; c'est que les adjudicataires partiels étaient tenus

du droit proportionnel d'enregistrement et que ces droits

ne leur devaient pas être restitués, alors que le vendeur,

usant de la faculté qu'il s'était réservée, déclarerait les

adjudications partielles résolues par suite d'une adjudi-

cation en bloc du domaine (1). Certes ce résultat n'est pas

dans les intentions des adjudicataires et le vendeur n'y a

aucun intérêt ; il faut donc rédiger le cahier des charges
de manière que l'adjudication se fasse sous condition sus-

pensive.

K° 2. DÉFINITIONDE LA CONDITION.

35. Pothier définit la condition en ces termes : c'est

le cas d'un événement futur et incertain, qui peut arriver

ou ne pas arriver, duquel on fait dépendre l'obligation.
L'article 1168 reproduit cette définition. Il en résulte que

pour qu'il y ait condition, il faut d'abord que l'événement

soit une chose future. L'article 1181 contient une défini-

tion différente ; il assimile à un événement futur l'événe-
ment actuellement arrivé, mais encore inconnu des par-
ties. Pothier dit, au contraire, qu'une obligation contractée
sous une condition pareille n'est pas proprement une obli-

gation conditionnelle. En effet, il n'y a rien de suspendu
dans ce cas. S'il s'agit d'une condition suspensive, l'obliga-
tion existe, puisque la condition est remplie au moment
où l'obligation est contractée. C'est ce que dit l'article 1181:
« dans ce cas, l'obligation a son effet du jour où elle a été
contractée. » Mais quoique la chose soit due, le créan=

(1) Jugement du tribunal de Dijon, du 23 juillet 1855 (Dalloz, 1856,3,19).
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cier ne peut l'exiger, dit Pothier, jusqu'à ce qu'il se soit
rendu certain du fait et qu'il l'ait notifié au débiteur (1). C'est
dire que la prétendue condition est un terme. La diffé-
rence est grande : daos les obligations conditionnelles,
c'est le débiteur qui supporte les risques, tandis que dans
les obligations à terme ils sont à charge du créancier (2).

Si l'événement prévu comme condition est arrivé et

qu'il s'agisse d'une condition résolutoire, il n'y a jamais
eu d'obligation, puisque au moment même où elle devait se
former elle était résolue ; l'obligation n'a donc pas pu se
former. Toutefois l'accomplissement de l'événement étant

ignoré des parties, le créancier a action contre le débi-

teur, et l'obligation recevra son exécution ; sauf, quand les

parties apprendront que l'événement- est arrivé, à opérer
les restitutions de manière que les parties soient repla-
cées dans l'état où elles seraient si elles n'avaient jamais
traité. Il n'y a pas même l'apparence d'un contrat dans ce

cas ; de sorte que le fait de la possession du créancier ne

peut avoir aucune conséquence juridique. Nous verrons

plus loin s'il en est de même dans le cas où le contrat qui
a existé est résolu par l'arrivée de la condition (3).

36. Pour qu'il y ait condition, il faut, en second lieu,

qu'elle soit d'une chose incertaine ou, comme dit Pothier,
d'une chose qui peut arriver ou ne pas arriver. La condi-

tion d'une chose qui arrivera certainement n'est pas une

condition, parce qu'elle ne suspend pas l'obligation, elle

en diffère seulement l'exigibilité; elle équivaut donc à

un terme. Peu importe que l'événement ne s'accomplisse

qu'après la mort des parties contractantes, car nous pro-
mettons et nous stipulons pour nous et pour nos héritiers.

Dans les legs, le terme incertain peut faire condition (4).
Nous renvoyons à ce qui a été dit au titre des Donations.

Si le cas d'un événement certain était stipulé comme

condition résolutoire, il y aurait obligation, mais tempo-

(1) Pothier, Des obligations, n° 202. Duranton, t. XI, p. 12, nc 11.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 144, n" 86 bis. Duranton, t. XI, p. 14*

n°12.
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 144, n° 86.
(4) Pothier, Des obligations, n° 203.
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raire. Ce serait encore un terme qui mettrait fin à l'obli-

gation, tandis que l'obligation à terme ne pourrait être

exécutée qu'à l'arrivée du terme.

87. Nous avons dit ailleurs comment la condition doit

être exprimée et quelle différence il y a entre la condi-

tion et la charge (1). Il se présente, au sujetde l'expression

de la condition, une question très-importante, celle de sa-

voir s'il y a des conditions tacites. Qu'il y ait des condi-

tions tacites en vertu de la loi, cela ne fait aucun doute,

puisque nous avons des textes. Il y a une condition réso-

lutoire tacite très-fréquente, c'est celle qui est écrite

dans l'article 1184; nous y reviendrons. Y a-t-i laussi

des conditions tacites sans texte en vertu de la vo-

lonté des parties contractantes? Il peut y avoir des con-

ditions tacites, il n'y a jamais de conditions présumées.
La condition est la modalité d'un contrat; or, il n'y a de

conventions quelconques qu'en vertu du consentement des

parties contractantes. Mais les parties peuvent consentir

d'une manière expresse ou d'une manière tacite ; si le

contrat peut se former par consentement tacite, il en faut-

dire autant des modalités du contrat; il y a des termes

tacites, il peut donc aussi y avoir des conditions tacites,
car la loi n'exige pas que la condition soit stipulée d'une

manière expresse. Autre est la question de savoir si l'in-

terprète peut admettre des conditions par voie de pré-
somption. La négative est si évidente, qu'il paraît inutile
de poser la question. Si nous y insistons, c'est que les
auteurs imaginent souvent des conditions pour le besoin
de la cause, comme nous l'avons dit bien des fois et
comme nous aurons encore l'occasion de le dire. Y a-t-il
des contrats présumés? Non, certes, car l'homme est libre,
et pour qu'il soit obligé, il faut qu'il y consente. Par la
même raison, il ne peut y avoir de condition présumée,
car la condition est un élément essentiel du contrat con-
ditionnel, puisqu'elle en suspend l'existence ou la résilia-
tion. Le texte de la loi consacre cette opinion. Aux termes
de l'article 1184, la condition résolutoire est sous-enten-

(1) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 568, n°* 487-493.
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due dans les contrats synallagmatiques pour le cas où
l'une des deux parties ne satisfait pas à son engagement.
Voilà une condition tacite, elle est fondée sur l'intention

présumée des parties contractantes ; cependant il a fallu

que le législateur l'écrive dans la loi pour que les parties
puissent l'invoquer dans le silence du contrat; cela est si
vrai qu'en droit romain la condition résolutoire pour
inexécution des engagements de l'une des parties n'exis-
tait que lorsqu'elle avait été stipulée; c'est ce qu'on appe-
lait le pacte commissoire. Il n'y a donc d'autres conditions
tacites que celles qui résultent de la volonté des parties,
et celles qui sont sous-entendues par le législateur (1).

En théorie, les auteurs sont d'accord sur le principe
tel que nous venons de le formuler, bien qu'ils ne s'expri-
ment pas toujours avec l'exactitude désirable. Les condi-
tions tacites, dit Toullier, sont celles qui existent dans
les contrats, quoiqu'elles n'y aient pas été exprimées. Elles

dérivent de différentes causes. D'abord de la loi qui les

supplée, puis de la nature du contrat ou des choses qui
en font l'objet, enfin de la volonté présumée des contrac-

tants. Quant aux conditions légales, il n'y a aucun doute.

La condition dérive de la nature des choses lorsque la

chose qui fait l'objet du contrat n'existe pas encore, mais

peut exister ou ne pas exister : je vous vends la récolte

de mon vignoble, la grêle détruit les vignes, il n'y a point
de vente ; la vente d'une chose future, à moins qu'elle ne

soit aléatoire, est conditionnelle sans que les parties
aient besoin de le dire, parce que leur volonté résulte de

la nature des choses; l'événement futur et dont l'existence

est incertaine forme nécessairement condition. Enfin, les

conditions tacites dérivent de la volonté vraisemblable et

présumée des contractants. Ici est l'erreur, Toullier lui-

même la reconnaît; il corrige ses expressions en les expli-

quant.
« Il faut, dit-il, pour sous-entendre une condition,

qu'elle résulte de l'ensemble de l'acte, de la manière dont

il est conçu, des expressions dont on s'est servi; on ne

doit pas admettre de conditions sur des conjectures éxtrin-

(1) Comparez Aubry et Rau. t. IV, § 302, p. 60 et note 2 ; p. 62 et note 9.
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sèques presque toujours fausses ou du moins équivoques,
et qui rendraient tout arbitraire et incertain (1).

- Il eût

été plus simple de dire que la condition ne peut résulter

que de la volonté des parties exprimée ou résultant des

clauses de l'acte.

38. La jurisprudence est dans le même sens. Il a été

jugé' que la cession d'un office contient la condition tacite

de la nomination du cessionnaire. En effet, la loi fran-

çaise du 28 avril 1816 permet seulement aux titulaires

de certains offices de présenter un successeur à l'agré-
ment du roi ; donc la cession est faite nécessairement sous

la condition suspensive de l'agrément du roi ; aussi la loi

du 25 juin 1841 (art. 14) dispose-t-elle que les droits

perçus sur le traité sont restitués si la cession n'a pas

reçu d'effet (2).
Une compagnie vend 4,000 fanègues cacao chargées

pour son compte sur tel navire ; il se trouve que le navire

contient une charge de cacao, mais pour une autre mai-

son. L'acheteur demande l'exécution de son marché. Il a

été jugé que la vente était conditionnelle ; le vendeur ne

s'obligeait pas purement et simplement à livrer les 4,000 fa-

nègues, il vendait une chose spécifiée, les cacaos chargés

pour son compte sur un navire déterminé ; ce qui implique
deux conditions : la première, le chargement des fanègues
pour son compte : la deuxième, le chargement sur tel na-
vire. Sur .le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet dont
les termes méritent d'être notés, ils sont très-restrictifs
et rentrent dans la doctrine que nous avons enseignée.
« La décision de la cour de Bordeaux, dit l'arrêt, fondée
sur les faits établis au procès, sur la correspondance des

parties et sur Xinterprétation de leurs conventions, d'après
les circonstances qui avaient précédé, accompagné et suivi
ces conventions, d'après les termes dans lesquels elles
étaient conçues,- rentrent dans le domaine exclusif de la
cour d'appel (3). »

(1) Toullier, t. II, 3, p. 315, n°s 502-504.
(2) Jugement du tribunal de Vendôme, du 30 juillet 1847 (Dalloz 1848

5, 161).
" ' '

(3) Rejet, 7 juin 1836 (Dalloz, au mot Vente, n° 184, 2°).
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J'achète un terrain pour la construction d'une chaussée
à pratiquer sur une rivière, dans le but d'établir une prise
d'eau pour alimenter une usine que je me propose de con-
struire. La chaussée est construite avec autorisation de
l'administration départementale, puis la démolition en est
ordonnée par un arrêté royal. Le terrain est ensuite
vendu tel qu'il avait été acheté. L'acte primitif portait que
le vendeur cédait le droit et faculté et le terrain néces-
saire pour la construction d'une chaussée. Il a été jugé
que la vente d'une chaussée était résolue par défaut d'au-
torisation. Sur le pourvoi, la cour de cassation décida que
l'existence de la vente dépendait essentiellement de l'exis-
tence d'un barrage à faire par l'acquéreur ; ce barrage
n'ayant pas été autorisé, la vente devait être considérée
comme non avenue. C'est dire qu'il y avait une condition

suspensive tacite, laquelle ne s'étant pas réalisée, la vente

tombait. L'arrêt de la cour est aussi restrictif que celui

que nous venons de rapporter : « Pour déclarer la vente
non avenue, les juges n'ont fait, ainsi qu'ils en avaient

exclusivement le droit, qu'apprécier les clauses du con-

trat, la volonté des contractants, les actes, faits et circon-

stances de la cause (1). »

N° 3. DES CONDITIONSIMPOSSIBLESET ILLICITES.

39. Pour qu'une condition soit valable, dit Pothier,
il faut que ce soit la condition d'une chose possible, licite

et qui ne soit pas contraire aux bonnes moeurs. Pothier

en tire la conséquence qui est consacrée par l'article 1172.
« Toute condition d'une chose impossible ou contraire

aux bonnes moeurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et

rend nulle la convention qui en dépend. » Par exemple,
dit Pothier, je vous promets une somme sous cette con-

dition : si vous faites un triangle sans angles, ou sous celle

d'aller tout nu dans les rues (2). Quand les parties traitent

sous une condition impossible, elles n'entendentpas traiter

sérieusement, elles font un badinage, et vraiment les

(1) Rejet, 8 février 1837 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1124).
(2) Pothier, Des obligations, n° 204.
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auteurs ont tort de s'occuper de ces mauvaises plaisan-
teries. Si elles stipulent une condition illicite ou immo-

rale, le législateur ne peut pas donner effet à leurs con-

ventions, car il ne peut pas sanctionner une convention

qui viole la loi ou les Donnes moeurs. Nous avons dit

ailleurs que le code n'admet pas ce principe dans les do-

nations et testaments : les conditions impossibles, immo-

rales ou illicites qui s'y trouvent sont réputées non écrites.

Il ne faut pas confondre la condition illicite avec la

cause illicite. La cause est le motif juridique qui engage
les parties à contracter; il doit y avoir une cause dans

tout contrat, sinon il n'existe pas et, par suite, il ne peut
avoir aucun effet: ce sont les termes de l'article 1131. La

condition est une simple modalité du contrat, donc un élé-

ment accidentel. Voilà pourquoi la condition illicite peut
être effacée dans les donations, et la donation reste néan-

moins valable. Dans les contrats onéreux, la condition

illicite entraîne la nullité du contrat, tandis que la cause
illicite en entraîne l'inexistence. La distinction entre la

cause et la condition a encore plus d'importance en ma-
tière de donations ; les conditions illicites y sont réputées
non écrites et la libéralité est maintenue, tandis que la
cause illicite les vicie dans leur essence et les rend inexi-
stentes. Nous renvoyons à ce qui a été dit, au titre des
Donations et Testaments, sur ces difficiles questions.

I. Des conditions impossibles.

40. La condition est impossible quand les lois de la
nature mettent obstacle à son accomplissement. Nous en
avons donné un exemple d'après Pothier ; on en cherche-
rait vainement un exemple dans la vie réelle. Il y a aussi
une impossibilité juridique ; les conditions juridiquement
impossibles sont celles qui ne peuvent s'accomplir à rai-
son d'un obstacle légal; de sorte que la condition ne pour-
rait s'accomplir que par un changement dans la législa-
tion (1). Cela encore est de pure théorie. L'article 1174

(1) Aubry et Rau, t. TV, § 302, p. 63 et suiv., et notes 13-15.
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est-il applicable quand les difficultés résultant de la loi
sonttelles que l'accomplissement de la condition en devient

impossible? La question se résout en une interprétation
d'intention. Si les difficultés sonttelles, que la condition
ne puisse pas s'accomplir rigoureusement et si les parties
ont voulu l'accomplissement rigoureux de la condition,
on est dans le texte et dans l'esprit de l'article 1174; mais
si les parties n'ont voulu que ce qu'il est possible de faire,
il n'y a plus d'impossibilité et, par suite, la condition est
valable ainsi que le contrat dont elle dépend. Voici un cas

qui s'est présenté devant la cour de Grand. Dans l'acte de
vente d'une succession, il est stipulé que l'acheteur ne

payera le prix que s'il est démontré d'une manière conve-
nable par les vendeurs qu'il n'y a pas d'autres héritiers

qu'eux ayant quelque droit à la succession. Le premier

juge avait considéré cette condition comme impossible,,
ce qui entraînait la nullité de la convention. Sur l'appel,
la décision a été réformée. Les héritiers vendeurs n'étaient

pas tenus de faire la preuve juridique qu'il n'existait

aucun successible; une preuve pareille aurait pu être con-

sidérée comme impossible ; l'acte leur imposait seulement

l'obligation de fournir une démonstration convenable,
c'est-à-dire de justifier d'une manière plausible qu'il n'exis-

tait pas de parents paternels ayant droit à l'hérédité, et

cette preuve n'était certes pas impossible (1).
41. Pour qu'une condition soit impossible et qu'elle

vicie l'obligation, il ne suffit pas que le débiteur ne puisse

l'accomplir si, du reste, la chose est possible. Les lois

romaines le décident ainsi, et il est assez inutile de les

invoquer. Aux termes de l'article 1172, il faut que la con-

dition soit d'une chose impossible pour qu'elle annule le

contrat ; et on ne peut certes pas dire, d'une chose qui est

possible, qu'elle devient impossible parce que le débiteur

ne peut pas l'accomplir (2).
42. A quelle époque l'impossibilité doit-elle exister?

La condition étant un élément de la convention, il faut

(1) Gand, 19 janvier 1871 (Pasiçrisie, 1871, 2,-257).
(2) Toullier, t. III, 2, p. 307, n° 482.
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voir si, au moment où elle se forme, elle est valable. Lorsque

la condition est impossible à ce moment, la convention ne

se forme pas ; peu importe que la condition, impossible

d'abord, devienne possible ensuite; la conventionné s'étant

pas formée, il faudrait un nouveau concours de consen-

tement pour qu'il y eût convention. Par contre, quand la

condition estpossiblelors du contrat, l'obligation se forme ;

si ensuite elle devient impossible, il faut décider que la

condition a défailli (1). Nous croyons inutile de nous arrê-

ter sur des points qui ne sont guère discutés qu'à l'école.

II. Des conditions illicites et immorales.

43. Quand une condition est-elle illicite ou immorale?

Cette question donne lieu à de nombreuses difficultés ;
nous les avons examinées au titre des DonoMons et Testa-

ments. Ici nous nous bornons à rapporter les décisions

qui concernent les contrats à titre onéreux.

44. Une femme demande la séparation de corps. Pen-

dant l'instance, un arrangement intervient entre les époux :

le mari consent à ce que sa femme vive séparée de lui

pendant un espace de temps provisoirement limité à trois

ans, qu'elle exerce la reprise de son mobilier et qu'elle
reprenne l'administration de ses biens; à ces conditions
la femme, de son côté, consent à se désister de sa de-
mande. La condition était contraire à la loi, la sépara-
tion de corps volontaire étant nulle, de même que la sé-

paration de biens volontaire ; par suite la condition sous

laquelle la femme s'était désistée était nulle, donc le désis-
tement aussi était frappé de nullité. Dans l'espèce, on

pouvait soutenir que la cause même était illicite et que le
désistement était inexistant, car le motif juridique qui en-

gageait la femme à se désister est réprouvé par la loi. Il

y a un arrêt en ce sens (2). Une femme séparée de biens

s'engage délaisser, dans une maison qui lui appartient en
propre, des meubles suffisants pour que son mari puisse

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 64 et suiv., et notes 18 et 19 du S 30»
(2) Nancy, 22 janvier 1870 (Dalloz, 1870, 2, 76).

"'
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s'y retirer, mais sous la condition expresse qu'elle ne
serait pas forcée de l'y suivre. Elle loue ensuite cette mai-
son ; le mari s'y oppose en vertu de l'engagement pris par
sa femme. Cet engagement était conditionnel et la con-
dition était nulle, puisqu'elle violait la puissance maritale,
qui est d'ordre public; la nullité de la condition entraînait
la nullité de la convention. La femme conservait donc le
droit de louer la maison dont elle avait la libre adminis-
tration (1).

45. Un acte de vente stipule comme condition du con-
trat que l'acheteur n'établira pas un hôtel dans la maison

qu'il va construire sur le terrain vendu et sur le terrain

adjacent. On soutint que la condition était illicite comme
violant le droit de propriété et la liberté de l'industrie.
La cour de Lyon déclara la condition valable. Dans l'es-

pèce, elle n'avait pas pour objet un intérêt industriel, en

empêchant une concurrence désavantageuse au vendeur;
celui-ci voulait seulement éviter les désagréments et les
incommodités qui pouvaient résulter de l'établissement
d'une auberge. Aucune loi ne prohibe d'apporter des res-
trictions à l'exercice du droit de propriété; le code en

consacre, au contraire, sous le titre de servitudes, et les
droits qui peuvent être stipulés comme servitudes peuvent
aussi l'être comme droits de créance. C'est aux tribunaux
à décider, d'après la volonté des parties contractantes et

la nature du droit, s'il s'agit d'un droit réel ou d'un droit

personnel (2).
4©. Les héritiers présomptifs d'une femme mariée sous

le régime dotal consentent un cautionnement de l'obliga-
tion contractée par leur mère, avec cette condition expresse

que le créancier ne fera usage du cautionnement qu'après
le décès de la débitrice et seulement sur les biens qui

pourront échoir dans sa succession à ses deux enfants ;

quant aux biens que ceux-ci possédaient déjà et qu'ils

pourraient acquérir à tout autre titre que celui de leur

mère, l'acte porte qu'ils ne pourront jamais être soumis

(1) Caen, 8 avril 1851 (Dalloz, 1852, 2, 127).
(2) Lyon, 30 décembre 1870 (Dalloz, 1871,2,137).
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aux suites et aux effets de ce cautionnement. Il a été jugé

que ce cautionnement était nul comme étant fait sous une

condition illicite. Les enfants, en effet, ne s'obligeaient

pas personnellement; on ne pouvait donc pas leur appli-

quer le principe que celui qui oblige sa personne oblige
ses biens; leur engagement était limité à certains biens.

Etquels étaient ces biens?Ceux qu'ils recueilleraient dans

la succession de leur mère; de sorte que s'ils n'y recueil-

laient rien, le cautionnement devenait sans objet. De là

suit que les biens à recueillir dans la succession étaient

la condition de l'obligation contractée par eux; c'était une

stipulation sur une succession future : nulle à ce titre, elle

annulait le cautionnement qui en dépendait (1).
47. Il est stipulé dans un contrat de remplacement que

le prix, payable au bout de sept années, terme de la libé-

ration définitive du remplacé, ne pourrait être cédé ni

aliéné sous aucun prétexte, à peine de nullité des conven-

tions qui interviendraient. Au mépris de cette clause, le

prix fut cédé. Sur les poursuites intentées par le cession-

naire, le débiteur demanda la nullité de la cession. Elle
fut prononcée parle premier juge. C'était une erreur : le

jugement fut cassé et il devait l'être. La cour de cassa-
tion dit que la libre disposition des biens est une règle
d'ordre public consacrée par le code civil (art. 544, 1594
et 1598); le législateur seul qui l'a établie peuty déroger
ou permettre d'y déroger: En dehors des cas prévus par
la loi, les parties ne peuvent pas déclarer un droit inces-
sible et mettre "hors du commerce des choses qui doivent

y rester (2).

III. Effet de la, condition impossible ou illicite.

48. L'article 1174 met la condition illicite sur la même

ligne que la condition impossible ; l'une et l'autre sont
nulles et rendent nulle la convention qui en dépend. Il y
a cependant des différences entre la condition impossible
et la condition illicite ou immorale.

(1) Bordeaux, 16 août 1852 (Dalloz, 1853. 2, 71)
(2) Cassation, 6 juin 1853 (Dalloz, 1853, 1, 191).
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Aux termes de l'article 1173, la condition de ne pas
faire une chose impossible ne rend pas nulle l'obligation
qui en dépend. C'est la reproduction de la doctrine de
Pothier : la chose est si évidente qu'on pouvait hardiment
l'abandonner à l'école, où l'on aime trop à débattre des

questions oiseuses. Est-ce une condition que dédire : Je
vous promets une somme si vous n'arrêtez pas le cours
du soleil? Cette condition, dit Pothier, n'a aucun effet, et

l'obligation est pure et simple. Il aurait dû dire que la

question est une niaiserie, à laquelle on ne doit pas ré-

pondre.
En est-il de même de la condition de ne pas faire une

chose contraire aux lois ou aux moeurs? Pothier répond:
« La condition de ne pas faire une chose contraire aux

moeurs ou aux lois peut rendre l'acte nul, parce qu'il est

contraire à la justice et à la bonne foi de stipuler une

somme pour s'abstenir d'une chose dont nous sommes
d'ailleurs obligés de nous abstenir (1). » Nous ne voyons
pas ce que la bonne foi et la justice ont à faire dans ce

débat. Pothier aurait dû dire que la condition est con-

traire aux bonnes moeurs.

Cette distinction de Pothier doit-elle encore être suivie

sous l'empire du code civil? Nous le croyons, bien que la

question soit controversée. On dit que les auteurs du code

n'ont reproduit la doctrine de Pothier qu'en ce qui con-

cerne la condition impossible; ils gardent le silence sur

la condition illicite ; ce silence est significatif. Le légis-
lateur n'a pas voulu trancher la question à priori, il l'a

abandonnée à l'appréciation du juge. C'est au juge à

examiner si la condition est ou non contraire aux bonnes

moeurs. Nous répondrons que Pothier ne dit pas autre

chose; la condition peut rendre l'acte nul; il ne dit pas

que la condition annule nécessairement l'acte. Le juge
l'annulera s'il trouve que la condition est immorale. A notre

avis, elle l'est toujours. Tout le monde est d'accord qu'il

y a immoralité quand le futur créancier, procédant par
voie de menace ou d'intimidation, extorque une promesse

(1) Pothier, Des obligations, n° 204.
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sous la condition qu'il s'abstiendra d'un fait illicite; il y a

là une spéculation honteuse que vulgairement on appelle

du chantage; si le débiteur en demande la nullité, certes

les tribunaux la prononceront. Mais supposons qu'une

personne, pour encourager une autre personne dans la

voie du bien, ou pour la détourner du mal, lui fasse spon-

tanément une promesse sous la condition qu'elle s'abstien-

dra d'un acte illicite, cette convention, dit-on, a un but

moral et la justice doit la sanctionner (i). A notre avis, la

condition de ne pas faire une chose illicite ou immorale

est toujours contraire aux bonnes moeurs. C'est une mau-

vaise morale que celle qui engage à remplir ses devoirs

par l'appât d'une sqmme d'argent ; la morale ne doit ja-
mais ressembler à un trafic; ceux qui ne remplissent leurs

devoirs que par l'espoir d'une récompense sont des mer-

cenaires. Il ne faut donc pas habituer les hommes à spé-
culer sur l'accomplissement de leurs devoirs. La vraie

moralité exige que l'on s'abstienne du mal, parce que c'est

le mal, comme on doit faire le bien parce que c'est le bien.

Tel est l'idéal, et il appartient au législateur d'élever la

moralité des hommes : il doit bien se garder de l'abais-

ser (2).
4®. Une question analogue est celle de savoir si la

condition est nulle lorsque le débiteur s'oblige, au cas où

il commettrait un acte illicite, aune prestation quelconque.
Nous croyons que la condition est immorale, parce qu'elle
implique aussi que le débiteur ne s'abstient du mal que
pour échapper à la prestation, laquelle est une espèce de

peine que la convention lui impose pour qu'il reste dans
la voie du devoir. On nous oppose l'autorité de Papinien ;
nous répondons que le jurisconsulte stoïcien, quelque émi-
nent que fût son sens moral, n'avait pas la délicatesse de
conscience qu'une religion spiritualiste et une civilisation

progressive ont développée chez les peuples chrétiens.
Quand il s'agit de bonnes moeurs, ce n'est pas chez les

, W Colmet de Santerre, t. V, p. 149, n° 93 bis I, suivi par Demolombe,t. XXV, p. 292, n° 308.
(2) Larombière, t. II, p. 33, n° 9 de l'article 1173 (Ed. B„ t. I D 332).

Comparez Duranton, t. VI, p. 41, n° 35.
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anciens que nous devons chercher nos autorités; il faut

nous inspirer des sentiments de l'humanité moderne (i).
50. La condition illicite produit des effets bien diffé-

rents quand elle est attachée à une donation; la loi la ré-

pute non écrite et maintient la libéralité. Il arrive parfois

qu'un acte tient tout ensemble de la donation et du con-

trat onéreux; s'il est fait sous une condition illicite, fau-

dra-t-il appliquer l'article 900 ou l'article 1172? C'est une

question de fait que le juge décidera en interprétant le

contrat. La mère tutrice se démet de la tutelle et rend un

compte dont elle paye le reliquat au nouveau tuteur. Lors

du mariage de sa fille, la mère lui constitua une dot de

10,000 francs et la fille déclara, comme condition de la

donation, ratifier le compte irrégulier de tutelle. La con-

dition était illicite, puisqu'elle dispensait la tutrice de

l'obligation de rendre un compte légal : fallait-il effacer

la condition illicite en vertu de l'article 900, ou annuler

la donation en vertu de l'article 1172? La cour de Pau

décida que l'acte était un de ces contrats commutatifs

innomés participant du contrat de bienfaisance et du

contrat à titre onéreux, où l'une des parties, en retour de

l'avantage qu'elle procure, s'assure un avantage réci-

proque et où l'autre partie, en retonr du bienfait qu'elle

reçoit, promet un fait personnel. Si, dans l'espèce, la mère

faisait une donation à sa fille, celle-ci, à son tour, con-

firmait l'acte de liquidation de la succession de son père
et le compte de tutelle. L'avocat général avait proposé de

diviser la stipulation, en recherchant quel était, dans la

somme donnée, l'équivalent de la confirmation promise

par elle, ce qui aurait abouti à déclarer l'acte en partie

gratuit, en partie onéreux. Ce système ne fut pas admis

par la cour, parce qu'il divisait des stipulations qui, dans

l'intention des parties, étaient indivisibles. Sur le pourvoi

en cassation, il intervint un arrêt de rejet (2).

(1) En sens contraire, Colmet de Santerre, t. V, p. 148, n° 92 bis, suivi par
Demolombe. t. XXV. p. 290, n° 306.

(2) Pau, 3 mars 1869 (Dalloz, 1869, 2, 203), et Rejet, 21 décembre 1869

(Dalloz, 1870, 1, 308).
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§ IL Division des conditions.

N° 1. DES CONDITIONSCASUELLES,POTESTATIVESET MIXTES.

I. Définitions.

51. Aux termes de l'article 1169, « la. condition ca-

suelle est celle qui dépend du hasard et qui n'est nulle-

ment au pouvoir du créancier ni du débiteur. » La défini-

tion est empruntée à Pothier, avec cette légère différence

que Pothier ne parle que du créancier; le code ajoute le

débiteur, lequel peut ne s'obliger que sous condition. Po-

thier donne comme exemples : « Si j'ai des enfants, si je
n'ai point d'enfants, si un tel navire arrive à bon port des

Indes. » Il faut ajouter que la condition est encore ca-

suelle quand elle dépend de la volonté d'un tiers ; car la

volonté d'un tiers n'est pas plus au pouvoir des parties

qu'un fait quelconque qui leur est étranger (î).
52. « La condition potestative est celle qui fait dé-

pendre l'exécution de la convention d'un événement qu'il
est au pouvoir de l'une ou de l'autre des parties contrac-

tantes de faire arriver ou d'empêcher » (art. 1170). Po-

thier ne prévoit la condition potestative comme la condi-

tion casuelle qu'en ce qui concerne le créancier ; il donne
cet exemple : « Je m'oblige envers mon voisin de lui don-
ner telle somme s'il abat dans son champ un arbre qui
me bouche la vue. *>La condition potestative peut aussi
être ajoutée en faveur du débiteur : je m'oblige à vous
vendre une maison si je vais à Paris. Une faut pas con-
fondre la condition potestative de l'article 1170 qui peut
être ajoutée à la convention, en faveur du débiteur comme
en faveur du créancier, avec la condition potestative de
l'article 1174 qui annule l'obligation lorsqu'elle a été con-
tractée de la part de celui qui s'oblige. Ce qui caractérise
la condition potestative de l'article 1170, c'est qu'elle fait

dépendre l'obligation d'un événement qu'il est au pouvoir

(1) Pothier, Des obligations, n°* 201 et 205. Toullier. t. III, 2. p 312n° 496. ' -ri
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du créancier ou du débiteur de faire arriver ou d'empê-
cher. Dans l'exemple donné par Pothier, le créancier peut
abattre l'arbre, il peut aussi ne pas l'abattre ; s'il l'abat,
l'obligation existera; s'il ne l'abat pas, il n'y aura pas
d'obligation. De même, dans l'autre exemple, si je vais à

Paris, je devrai la prestation promise; je ne la devrai pas
si je ne vais pas à Paris. Il dépend du créancier d'abattre

l'arbre, il dépend du débiteur de s'établir à Paris. Mais
cela ne dépend pas entièrement d'eux. Quand la condi-
tion consiste dans un acte de pure volonté, elle ne peut
être stipulée au profit du débiteur; c'est ce que dit l'arti-
cle 1174, sur lequel nous reviendrons plus loin(i).

53. « La condition mixte est celle qui dépend tout à
la fois de la volonté d'une des parties contractantes et de
la volonté d'un tiers » (art. 1171). C'est la définition de

Pothier; il donne cet exemple : « Si vous épousez ma
nièce. »

La condition qui dépend de la volonté de l'une des par-
ties et du hasard est-elle mixte? D'après la définition de

Pothier, adoptée par le code, il faut répondre négative-
ment; pour que la condition soit mixte, elle doit dépendre
en partie de la volonté d'un tiers ; si la condition dépend
en partie du hasard, elle rentre dans la définition de la

condition potestative. La condition « si je m'établis à

Paris » n'est pas une condition mixte, c'est une condition

potestative; il est vrai qu'il peut se présenter des circon-

stances fortuites qui mettent obstacle à mon établisse-

ment à Paris, mais, en général, c'est ma volonté qui en

décidera. Puisque la volonté joue le rôle principal dans

l'accomplissement de la condition, le législateur lui a

donné le nom de potestative (2).
54. Quel est l'intérêt pratique de la division des con-

ditions en casuelles, potestatives et mixtes? En droit ro-

main, il y avait une différence entre ces diverses condi-

tions en ce qui concerne les legs. La condition casuelle

(1) Pothier, Des obligations, n° 201. Mourlon, Répétitions, t. II, p. 535.
(2) Colmet de Santerre. t. V, p. 146, n° 90 bis I. Larombière, t. II, p. 26,

art. 1171, n° 2 (Ed. B., t. I, p. 330). Demolombe, t. XXV, p. 278, a» 289.
En sens contraire, Duranton, t. XI, p. 18, n° 19.

XVII. 5
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était de rigueur, en ce sens que si elle ne s'accomplissait

pas, le legs devenait caduc. Il n'en était pas de même de

la condition potestative et mixte. Le legs recevait son

effet, alors même que la condition n'était pas accomplie,
si le légataire avait fait tout ce qui dépendait de lui pour

l'accomplir. Tel était le legs fait sous la condition « si

vous épousez ma nièce. » Il recevait son exécution si le

légataire avait fait ce qu'il pouvait pour réaliser la condi-

tion. On n'admettait pas cette interprétation indulgente
en matière de conventions ; quelle que fût la condition,

elle devait être accomplie, les parties n'étant
pas

censées

s'être contentées de la bonne volonté de celui qui devait

accomplir la condition. La différence entre les legs et les

contrats tenait à la faveur extrême dont jouissaient les

dispositions testamentaires chez les Romains (1). Cette fa-

veur excessive est étrangère ànotre droit et à nos moeurs;

par suite il faut appliquer aux testaments comme aux

conventions la disposition de l'article 1175 qui porte :
« Toute condition doit être accomplie de la manière dont

les parties ont vraisemblablement entendu qu'elle le

-fût. »

La division des conditions en casuelles et potestatives
joue un rôle important en matière de donations. Nous
avons examiné les difficultés auxquelles donne lieu la
condition potestative. Cette condition n'est pas sans diffi-

culté, même en matière de conventions ; il s'agit de déter-
miner le sens de l'article 1174.

II. De la condition purement potestative.

55. Aux termes de l'article 1174, toute obligation est
nulle lorsqu'elle a été contractée sous une condition po-
testative de la part de celui qui s'oblige. Qu'entend-on,
dans cet article, par condition potestative? Ce ne peut
être la condition potestative telle qu'elle est définie par
l'article 1170, puisque cette condition, loin d'annuler le
contrat, peut y être ajoutée en faveur du débiteur aussi

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 536.
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bien qu'en faveur du créancier, tandis que la condition

potestative de l'article 1174 annule la convention quand
elle est stipulée en faveur du débiteur. L'article 1174 ne
dit pas en quoi la condition potestative dont il parle dif-
fère de la condition potestative définie par l'article 1170;
il faut donc recourir à la tradition, aux travaux prépara-
toires et aux principes généraux de droit.

La tradition nous donne l'explication de l'article 1174.
Pour qu'une condition soit valable, dit Pothier, il faut

qu'elle ne détruise pas la nature de l'obligation ; telle est
la condition qui ferait dépendre l'obligation de la pure et
seule volonté de la personne qui s'engage ; comme si je

promettais quelque chose sous la condition: si je veux, si

cela me plaît. En effet, l'obligation étant un lien de droit

qui nous impose la nécessité de faire ou de ne pas faire

quelque chose, rien n'est plus contraire à sa nature que
de la faire dépendre de la pure volonté du débiteur. Une

telle condition détruit l'obligation, parce qu'elle détruit le

lien de droit sans lequel l'obligation n'existe pas (î).
La rédaction primitive de l'article 1174 reproduisait la

doctrine de Pothier; il était ainsi conçu : <•-Toute obliga-
tion est nulle lorsqu'elle a été contractée sous une condi-

tion purement potestative de la part de celui qui s'oblige. »

Le Tribunat proposa la suppression du motpurement par
une assez mauvaise raison ; la section de législation crai-

gnait les difficultés qui pourraient s'élever sur la ques-
tion de savoir si telle condition, reconnue d'ailleurs pour

potestative, était ou n'était pas pwrement potestative. La

section proposa la formule suivante : « Toute obligation
est nulle lorsqu'elle dépend uniquement d'une condition

potestative de la part de celui qui s'oblige.
- Cette rédac-

tion rendait moins bien que celle du projet l'idée de Po-

thier (2). Le conseil d'Etat fit droit à la proposition du

Tribunat en supprimant le mot purement; il n'est dit nulle

part pourquoi il ne le remplaça pas par le mot unique-

ment. Toutefois, il est certain que les auteurs du code

(1) Pothier, Des obligations, n° 205.
(2) Observations du Tribunat, n° 18 (Locré, t. VI, p< 127).
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ont entendu consacrer les principes enseignés par Po-

thier. L'orateur du gouvernement répète ce que Pothier
'

dit, bien qu'en termes moins précis : « Si la condition dé-

pend de l'une des parties contractantes, si elle est la maî-

tresse de rompre ou de maintenir le lien que l'acte semble

former, il n'y a point réellement d'obligation, elle est

nulle (1). » Bigot-Préameneu a tort de parler des deux

parties, à moins qu'il ne suppose un contrat synàllagma-

tique dans lequel chacune des parties contracte une obli-

gation. Il est bien certain que la condition purement po-

testative ne vicie le contrat que quand elle est stipulée
au profit du débiteur. Si elle était stipulée au profit du

créancier, l'obligation serait parfaitement valable; pour
mieux dire, toute obligation dépend de la volonté du

créancier, puisqu'il est toujours libre d'en exiger ou de

n'en pas exiger l'exécution, ce qui n'empêche point le dé-

biteur d'être lié.

L'article 1174 exprime donc une pensée bien simple,
c'est qu'il n'y a, pas d'obligation sans lien juridique, et il

n'y a pas de lien quand le débiteur est lié s'il le veut. La

condition potestative de l'article 1174 est la condition

purement potestative, comme le disait le projet et comme

Pothier l'explique : la condition, si je veux, si cela me

plaît. Il ne valait vraiment, pas la peine de formuler ce

principe, puisqu'il découle de l'essence même de l'obliga-
tion; et nous nepensons pas que des parties contractantes
aient jamais traité sous une condition pareille. Les con-
trats sont chose sérieuse; or,traiter sous la condition : si
le débiteur veut, c'est faire une mauvaise plaisanterie ;
faut-il une disposition de la loi pour décider qu'il n'y a

pas d'obligation lorsque le débiteur ne s'oblige pas (2)?
56. Le Tribunat voulait prévenir les difficultés, en

supprimant le mot purement, et c'est cette suppression
qui les a fait naître. A s'en tenir au texte de l'article 1174,
on pourrait croire que toute condition potestative annule

l'obligation. Ainsi entendu, l'article 1174 serait en con-

(1) Exposé des motifs, n° 58 (Locré, t. VI, p. 157).
^(2)

Colmet de Santerre, t. V, p. 151,n° 94 bisï. Demolombe, t. XXV, p. 298,
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tradiction avec l'article 1170, qui permet de s'obliger sous
condition potestative. Pour concilier les deux disposi-
tions, il faut admettre que la condition potestative de
l'article 1174 n'est pas la condition potestative de l'arti-
cle 1170. La condition purement potestative détruit le
lien et partant annule l'obligation. Il n'en est pas de même
de la condition potestative qui consiste dans un fait que
le débiteur a le pouvoir d'accomplir ou de ne pas accom-

plir; il est vrai que sa volonté y joue un rôle, mais l'ac-

complissement de la condition ne dépend pas uniquement
de sa volonté, puisque des circonstances fortuites peu-
vent l'empêcher de faire ce qui, en général, est en son

pouvoir. II y a donc un lien de droit; et, par suite, l'obli-

gation se forme. Tous les auteurs sont d'accord sur ce

point, et l'on ne conçoit pas même le désaccord (î). Pour

compléter notre démonstration, nous transcrirons un pas-
sage de Pothier qui est décisif. « Quoique j'aie promis
une chose sous une condition potestative, de manière

qu'il dépende de ma volonté de l'accomplir ou de ne la pas
accomplir, comme si je vous ai promis dix pistoles en cas

que j'allasse à Paris, la convention est valable; car il

n'est pas entièrement en mon pouvoir de ne les pas don-

ner, puisque je ne puis m'en dispenser qu'en m'abstenant

d'aller à Paris; il y a donc de ma part une obligation et

un véritable engagement (i).- * Il faut faire une réserve

pour les donations ; la donation faite sous la condition :

si je vais à Paris, serait nulle, comme nous l'avons dit au

titre des Donations.

5Î. Quand la condition est-elle purement potestative
dans le sens de l'article 1174? quand la condition est-elle

potestative dans le sens de l'article 1170? C'est une ques-
tion de fait, puisqu'il s'agit d'interpréter les conventions

des parties contractantes. Elle a donné lieu à bien des

contestations, ceux qui sont intéressés à rompre les con-

ventions, prétendant que la condition est purement potes-
tative. Ces prétentions n'ont presque jamais été admises,

fl) Toullier,-!. III. 2, p. 312, nm 494-495; Aubry et Rau, t. IV, p. 66. et
notes 22 et 23 du § 302. Massé et Vergé sur Zacharise, t. III. p. 375.
note 16.
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car il n'arrive presque jamais que les parties fassent une

convention dont l'existence dépend du bon vouloir du dé-

biteur, puisque ce serait une convention dérisoire.

La cour de cassation a décidé que la question de sa-

voir s'il y a lien de droit entre les parties ne tombe pas

sous son contrôle. Une compagnie de mines avait fait

avec
'
un marchand de houille un traité par lequel elle

lui accordait la faculté de tenir l'entrepôt de ses charbons

gras et maigres dans telle ville, pendant neuf années,

moyennant un certain prix. On prétendit que la conven-

tion était nulle, parce que le marchand de houille n'était

tenu de prendre livraison des marchandises que suivant

sa volonté, ce qui constituait une condition potestative
dans le sens de l'article 1174. Il fut jugé par la cour de

Nîmes qu'il y avait obligation pour le vendeur de livrer

les charbons et obligation pour l'acheteur de prendre
livraison des charbons à livrer et d'en payer le prix; qu'il

y avait donc lien réciproque et partant contrat. La cour de

cassation décida que cette interprétation des conventions

litigieuses était souveraine (1).
58. La jurisprudence offre un exemple d'un contrat

annulé à raison d'une condition potestative. Un contrat

intervient entre la compagnie d'assurances contre les

procès, dite la Justice, et l'héritier d'une.succession dont

la liquidation annonçait de grandes difficultés. La com-

pagnie se chargea de poursuivre les procès auxquels la

liquidation pourrait donner lieu, moyennant une prime
sur les sommes recouvrées. L'article 17 de la police con-
tenait la clause suivante : « Si, par suite d'un examen

plus approfondi des circonstances de l'affaire, ou par tout
oMre motif dont la compagnie ne devra pas compte, elle
était d'avis de ne pas entamer ou de ne pas continuer la

poursuite, elle sera libre en tout temps de le faire, en
annulant de fait la présente police, c'est-à-dire en suppor-
tant personnellement tous les frais faits jusque-là et en

renonçant au bénéfice de la prime convenue. » L'héritier
se repent et demande la nullité de la convention comme

(1) Rejet, 2 juin 1856 (Dalloz, 1856, 1, 457).
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contenant une condition potestative. Cette demande fut

repoussée parle tribunal de commerce ; le jugement porte
que la condition n'était pas purement potestative, puisque
la compagnie s'obligeait à supporter les frais en cas de

rupture. C'était une erreur. Sur l'appel, la convention fut
annulée. La cour dit très-bien que la compagnie se ré-
servait la faculté de ne pas même entamer l'affaire et sans
devoir rendre compte de ses motifs, ce qui lui permettait
de tenir le marché ou de ne pas le tenir ; c'était réellement

s'obliger si elle le voulait ; donc il y avait condition pure-
ment potestative et, par suite, nullité du contrat (1).

59. Le débiteur reconnaît devoir une somme de

1,500 francs qu'il pa3rera par à-compte ou en totalité, si
cela lui est jamais possible; le billet ajoute que « le créan-
cier ne pourra jamais exercer contre lui des voies de force
et de rigueur pour le contraindre à payer. » Cet engage-
ment était-il nul en vertu de l'article 1174? Il a été jugé
que la condition litigieuse n'était pas potestative. Le dé-

biteur, dit très-bien la cour de Besançon, ne dit pas qu'il

payera quand il le voudra, il dit qu'il payera quand il le

pourra, ; l'obligation n'était donc pas sous condition sus-

pensive, elle était à terme indéfini. On objectait la réserve

qui interdisait au créancier d'exercer des poursuites ju-
diciaires ; la cour répond que l'obligation du créancier

était corrélative à celle du débiteur et devait se combiner

avec elle, c'est-à-dire que le créancier devait s'abstenir

de toute mesure rigoureuse tant que le débiteur ne serait

pas en état de se libérer. Donner un autre sens à l'enga-

gement, c'était l'annuler, et on ne peut pas supposer que
le créancier ait. voulu se contenter d'une promesse déri-

soire (2). Il a même été jugé que la condition stipulée par
le débiteur de ne rembourser un capital qu'à sa volonté

était valable ; l'obligation était certaine, il y avait engage-
ment de rembourser, donc lien de droit; la condition ne

portait que sur le terme auquel le remboursement se

ferait (3).

(1) Paris, 30 mai 1839 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1158).
(2) Besançon, 2 août 1864 (Dalloz, 1864, 2, 180).
(3) Paris, 8 décembre 1838 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1155).
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@0. Il est stipulé dans une convention que l'employé

d'une maison de commerce jouira annuellement, outre son

traitement, d'une gratification raisonnable dont il laisse

la fixation à la générosité de ses cocontractants, décla-

rant s'en remettre à leur bonne foi. Est-ce une obligation
sous condition potestative? La cour de Lyon a jugé la né-

gative et avec raison. En effet, la gratification n'était pas
due à la volonté du patron, le montant même n'était pas
abandonné à son appréciation arbitraire; car l'acte por-
tait que la gratification serait raisonnable, seulement le

débiteur pouvait 3r mettre plus ou moins de générosité.
Le patron finit par offrir 50 francs, la cour en alloua 380

pour chaque année (1).
SI. Un contrat de vente stipule que le prix sera payé

à l'entrée en jouissance de l'acquéreur,
« ce qui aura lieu

à sa première réquisition. » On prétendit que l'entrée en

jouissance étant abandonnée à la discrétion de l'acheteur,
il en résultait une condition potestative qui annulait le

contrat. La cour de Dijon admit ce système et décida que
l'acte était frappé de nullité par l'article 1174. Cet arrêt
fut cassé et il devait l'être. En effet, la convention ne
donnait pas à l'acheteur le droit de reculer indéfiniment
sa mise en jouissance et, par suite, l'existence même de
la vente ; tout ce qui en résultait, c'est que l'acheteur avait
intérêt à ne.pas entrer de suite en jouissance; mais dès

que la raison pour laquelle il ne voulait pas exécuter im-
médiatement le contrat viendrait à cesser, il allait sans
dire que la vente sortirait ses effets et que si l'acheteur
ne réclamait pas sa mise en possession, le vendeur aurait
le droit de le constituer en demeure et de demander que
le tribunal fixât un délai dans lequel la vente recevrait
son exécution. Les circonstances de la cause prouvaient
que telle était l'intention des parties contractantes. Il

s'agissait de la vente d'une portion de vigne ; l'acheteur
se proposait d'acheter d'autres vignes contiguës; la clause
litigieuse avait pour objet de tenir la vente secrète jus-
qu'à ce que les acquisitions qui devaient la suivre eussent

(1) Lyon, 10 mars 1864 (Dalloz, 1864, 5, 255).
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eu lieu, dans la crainte que la première ne rendît celles-
ci plus difficiles et plus coûteuses. Il en résultait que la
clause qu'on voulait faire passer pour une condition po-
testative était un simple terme non défini : en cas de con-

testation, il appartenait au tribunal de le limiter (1).
La décision, quoique juridique au fond, est mal rédi-

gée. En effet, la cour considère l'article 1174 comme la

conséquence et l'application de l'article 1170. L'erreur est

évidente, comme nous venons de le dire (nos 55 et 56);
d'après l'article 1170,1a vente eût été valable, tandis que,

d'après l'article 1174, elle eût été nulle. La cour pouvait-
elle invoquer tout ensemble deux dispositions, dont l'une

validait le contrat et dont l'autre l'annulait?
L'arrêt de la cour de cassation donne encore lieu à une

autre remarque. Nous avons dit plus haut (n
0

57) que la

cour suprême avait posé en principe qu'il ne lui apparte-
nait pas de contrôler les arrêts qui décidaient en fait qu'il

y avait condition potestative. Et voici que la cour casse

un arrêt qui avait annulé un contrat comme contenant une

condition potestative. Est-ce que l'arrêt de 1846 est en

opposition avec celui de 1856? Non; il appartient au juge
de décider quelle est l'intention des parties contractantes ;
ces décisions ne tombent pas sous le contrôle de la cour

de cassation. Mais quand les parties ont déclaré, comme

dans l'espèce, quelle est leur intention et que le juge du

fait donne à la clause un effet contraire à celui que la loi

lui attribue, dans ce cas, il y a lieu à cassation : tel était

le cas de l'arrêt rendu en 1846.

62. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans une

espèce analogue.
« Si, dit l'arrêt, il appartient au juge

du fait de déterminer le sens des conventions et les inten-

tions des parties en contractant, la cour de cassation est

investie du droit d'examiner si la qualification donnée à

ces conventions est conforme à la loi et n'en a pas déna-

turé le caractère et les effets légaux. » C'est ce" que la

cour de Paris avait fait pour la vente d'un brevet. Il y
avait concours de consentement sur la chose et sur le prix,

(1) Cassation, 9 novembre 1846 (Dalloz, 1847, 2, 34).
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donc vente parfaite; la chose consistait dans une part des

bénéfices qui devaient résulter d'une invention industrielle

pour laquelle le vendeur avait obtenu un brevet. Le prix

était de 8,000 francs. Il est vrai que le vendeur se réser-

vait d'être seuljuge de l'opportunité du moment où le pro-

cédé breveté devait être mis en oeuvre; mais cette clause

ne constituait pas une condition potestative excluant

tout lien de droit, c'était un simple délai stipulé dans l'in-

térêt de l'entreprise. Ce délai n'était pas indéfini ; d'une

part, il avait pour limite extrême celle de la durée du

brevet que le vendeur ne pouvait laisser périmer sans

préjudice pour lui-même; d'autre part, le délai pouvait

toujours être déterminé soit par la mise en demeure de-

mandée pour juste cause et prononcée'en justice, soit par
le décès du vendeur, auquel seul ce délai était concédé,
décès qui ouvrait contre les héritiers tous droits résultant

de la convention (1).
L'arrêt de cassation ainsi que l'arrêt cassé invoquent

aussi simultanément l'article 1170 et l'article 1174. Nous

répétons que c'est une fausse interprétation de l'arti-

cle 1170, lequel n'a rien de commun avec l'article 1174

(nos 55 et 56).
63. Dans une vente faite par adjudication publique, les

vendeurs se réservent de ne pas agréer les offres. La
clause était ainsi conçue : « Toute offre faite et annotée
aura son effet au cas qu'il plaise aux vendeurs, et non
autrement, » L'adjudicataire, mécontent de son acquisi-
tion, soutint que l'adjudication était nulle; il se fondait,
entre autres arguments, sur la clause que nous venons
de transcrire, clause qui, d'après lui, renfermait une con-
dition potestative. Sa prétention fut repoussée par la cour
de Bruxelles ; la cour dit que la clause ne s'étendait pas
à un temps indéfini, qu'elle était restreinte à la dernière
séance qui devait se tenir pour consommer la vente. Il

s'agissait donc d'une promesse de vente : le vendeur dé-
clarait, en mettant sa chose en adjudication, qu'il se ré-
servait d'agréer ou de refuser les offres jusqu'à l'expira-

(1) Cassation, 21 août 1850 (Dalloz, 1850, 1, 346).
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tion d'un certain délai. Cela n'a rien de commun avec la
condition potestative qui annule le contrat (1).

64. L'article 1174 déclare nulle l'obligation contractée
sous une condition potestative de la part du débiteur.
Est-ce à dire que le contrat tout entier soit nul? S'il est

unilatéral, l'affirmative est évidente, puisqu'il n'y a plus
de débiteur. Dans un contrat bilatéral, il y a deux débi-
teurs : celui qui s'est engagé sous condition potestative
n'est pas lié, mais l'autre, qui s'est obligé purement et

simplement, est lié. C'est dire que le contrat cesse d'être

synallagmatique pour devenir unilatéral. Je vends ma

maison à Pierre pour 50,000 francs, si Pierre déclare
vouloir l'acheter. Pierre accepte mon offre sans s'obliger
de son côté. Le contrat sera-t-il nul parce que Pierre ne

sera obligé que s'il le veut? Non, il n'y a pas vente, puis-

qu'il n'y a. pas d'acheteur ; mais il y a une promesse de

vente, c'est-à-dire un contrat unilatéral. Ce contrat est

très-valable; nous en verrons les effets au titre de la

Vente, c'est aussi là que nous examinerons les difficultés

auxquelles la promesse de vente donne lieu.

65. Peut-on faire dépendre la résolution d'une obliga-
tion de la volonté de celui qui s'oblige (2)? L'affirmative

est généralement enseignée et elle ne nous parait pas
douteuse. Pourquoi ne peut-on pas faire dépendre l'exis-

tence d'une obligation de la volonté de celui qui s'oblige?
Parce que, dans ce cas, il n'y aurait pas de lien ni, par

conséquent, d'obligation, car ce n'est pas s'obliger que
d'être obligé si l'on veut. Il n'en est pas de même si le dé-

biteur peut résoudre l'obligation, car la résolution n'em-

pêche pas l'obligation d'exister. Ainsi la loi permet au

vendeur de stipuler le rachat, c'est-à-dire la résolution de

la vente à sa volonté ; ce qui est une condition résolutoire

potestative. On cite encore comme exemple le cas où il

est stipulé dans un bail que le bailleur pourra mettre fin

au bail quand il le voudra. L'exemple est mal choisi; le

bailleur qui use de cette faculté ne résout pas le contrat,

(1) Bruxelles, 21 mai 1814 (Pasiçrisie, 1814, p. 76).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 153, n° 94 bis IV, et tous les auteurs.



80
' OBLIGATIONS.

il y met fin par sa volonté ; c'est donc un terme, et non

une condition. Pour le terme, il ne saurait y avoir de

doute, puisque le contrat produit tous ses effets jusqu'à ce

que l'une des parties y mette fin. Il n'en est pas de même-

si l'une des parties a le droit de résoudre le contrat; le

contrat résolu est censé n'avoir jamais existé ; il dépend
donc de la partie qui résout le contrat de faire, que le con-

trat n'ait jamais existé ; s'il dépend d'elle de détruire le

lien qui l'oblige, peut-on dire qu'elle soit liée? L'objec-
tion ne tient pas compte de la différence qui existe entre

la condition suspensive et la condition résolutoire. Si je'
dis : Je serai obligé si je veux, il dépend de moi d'empê-
cher l'obligation de se former ; il n'y a donc aucune espèce
de lien. Tandis que si je m'oblige, en stipulant le droit

de résoudre l'obligation à ma volonté, je suis obligé, tant

que je n'ai pas manifesté la volonté de résoudre l'obliga-
tion (1).

@©. La jurisprudence est en ce sens. L'acheteur se ré-

serve la faculté de restituer la chose contre rembourse-

ment du prix. Cette clause est-elle valable? L'affirmative
a été jugée. On objectait que c'était le pacte de réméré

stipulé au profit de l'acheteur, tandis que la loi ne le per-
met qu'au vendeur, et seulement pour un délai de cinq
ans. La cour répond que cette stipulation est valable,

parce que la loi ne la prohibe pas et qu'elle n'est pas con-
traire aux bonnes moeurs (2). Ce n'est pas répondre à l'ob-

jection, mais la réponse est facile. Le pacte de rachat est
une condition résolutoire potestative. Si elle peut être sti-

pulée par le vendeur, pourquoi ne pourrait-elle pas l'être

par l'acheteur? Il est vrai que la loi limite la durée de la
clause quand c'est le vendeur qui la stipule, et il y aurait
eu même raison de limiter la clause résolutoire stipulée
par l'acheteur, ainsi que toute clause résolutoire ; la loi ne
l'a pas fait, donc la liberté des parties contractantes
reste illimitée.

(1) Toullier, t. III, 2, p. 312, n° 497. Demolombe, t. XXV, p. 313 n°328En sens contraire, Colmet de Santerre, t. V. p. 152, n° 94 bis III
'

(2) Arrêt du 19 décembre 1849, de la cour provinciale de la'Hollande
méridionale (Dalloz, 1853, 5, 467).
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La jurisprudence, de même que la doctrine, confond

parfois le terme avec la condition. Il est dit dans un en-

gagement théâtral que le directeur se réserve la faculté
de résilier le contrat dans les deux mois, s'il le juge con-
venable. L'artiste soutint que cette condition était potes-
tative et annulait le contrat. Que répond la cour? Que
l'on peut stipuler la condition résolutoire dans un bail au

profit du locateur ou du locataire, sans aucune récipro-
cité. Puis l'arrêt dit que dans le louage de services, tel

que le contrat litigieux, il était d'usage de stipuler un

temps d'essai, et que l'engagement ne devient définitif

qu'après ce temps. La cour admet qu'il y aurait eu condi-

tion potestative si le directeur s'était réservé la faculté de

résilier le contrat après le temps d'essai (1). Ces considé-

rants sont ou inexacts ou à côté de la question. La faculté

de résilier un bail n'est pas une condition résolutoire,

puisque le contrat résilié n'est pas résolu, il produit ses

effets jusqu'à la résiliation, et les effets ne sont pas réso-

lus quand le bail est résilié : c'est un terme et non une

condition. Pourquoi cette faculté illimitée de résiliation

ne pourrait-elle pas être stipulée dans un louage de ser-

vices aussi bien que dans un louage de choses? Ce ne

serait jamais une condition potestative, puisque la pré-
tendue condition n'est qu'un terme.

C'est ce que la cour de Lyon a jugé dans une espèce

analogue. Le directeur avait stipulé qu'il pourrait rompre

l'engagement à sa volonté pendant le premier mois. Il

usa de ce droit. L'acteur prétendit que la condition était

nulle comme purement potestative. Il a été jugé que la

condition était valable. La cour dit que le contrat peut
faire dépendre la durée du louage de la volonté fie l'une

des parties; ce n'est pas là une condition potestative
affectant le lien même de l'engagement; en effet, le con-

trat n'en est pas moins obligatoire entre les parties pour
tout le temps pendant lequel l'un ou l'autre des contrac-

tants ne l'a pas résilié (2).

(1) Rouen. 12 novembre 1852 (Dalloz, 1853, 2, 243).
(2) Lyon, 6 février 1857 (Dalloz, 1857. 2, 220).
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N° 2. DES CONDITIONSPOSITIVESET NEGATIVES.

67. Pothier établit cette division. « La condition posi-

tive, dit-il, est celle qui consiste dans le cas auquel quel-

que chose qui peut arriver ou ne pas arriver arrivera,

comme celle-ci : « si je me marie. » La condition négative

est celle qui consiste dans le cas auquel une chose qui

peut arriver ou ne pas arriver n'arrivera pas, comme

celle-ci : « si je ne me marie pas. »

Le code n'a pas reproduit cette classification, sans

doute parce que ces conditions n'ont pas besoin d'être dé-

finies ; elles se comprennent d'elles-mêmes par leur déno-

mination. Nous en verrons une application dans les arti-

cles 1176 et 1177.

Il y a une autre division beaucoup plus importante,
celle des conditions en suspensives et résolutoires. Le

code en traite séparément, après avoir établi les principes

généraux quirégissent les conditions. Nous suivrons l'ordre

du code.

§ III. De Vaccomplissement des conditions.

©8. L'article 1175 pose le principe que" toute condi-

tion doit être accomplie de la manière dont les parties
ont vraisemblablement voulu et entendu qu'elle le fût._ »

Pour comprendre le sens et la portée de cette disposi-
tion, il faut remonter à l'ancien droit. Les docteurs dis-
cutaient à perte de vue sur la manière dont les conditions
doivent s'accomplir : faut-il s'en tenir aux termes dont les

parties se sont servies? ou faut-il voir quelle a été leur
intention? L'interprétation littérale comptait de nombreux

partisans; ils disaient que les conditions doivent être ac-

complies in forma specifica, et ils entendaient par là qu'il
faut, dans l'accomplissement des conditions, se conformer

rigoureusement aux termes des actes qui les contiennent.
C'est la loi que les .contractants se sont prescrite ; on doit
donc consulter le contrat et suivre littéralement ce qu'il
prescrit sur le temps, sur la manière, sur les circonstan-
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ces de l'accomplissement de la condition. Il ne faut rien

ajouter pour la rendre plus difficile, il ne faut non plus
rien omettre ni retrancher de ce qui se trouve exprimé au

contrat; l'accomplissement de la condition doit arriver

précisément de la manière et dans la forme prescrites.
D'autres interprètes disaient que l'esprit doit l'emporter

sur la lettre. Comme les langues sont imparfaites, disait-

on, et que les rédacteurs des actes font rarement atten-

tion aux conséquences des expressions dont ils se servent,

l'interprétation littérale des termes de la condition détrui-

rait, au lieu de la suivre, la volonté des contractants. On

en concluait que le principe que les conditions doivent

être accomplies in forma specifica était sujet à beaucoup

d'exceptions ; ce qui occasionnait une foule de difficultés(i).
Les deux systèmes étaient trop absolus. On avait tort

de vouloir résoudre à priori des difficultés de fait qui
tiennent à l'intention des parties contractantes. Il n'y a

donc d'autre règle générale à établir que la recherche de

l'intention des parties. C'est'ce que dit l'orateur du gou-
vernement (2). Reste à savoir comment on peut connaître

cette intention. Il faut appliquer ce que nous avons dit sur

l'interprétation des conventions (3). Quand la volonté des

parties est clairement exprimée par l'écrit qu'elles dres-

sent, il faut s'en tenir à la lettre du contrat. Il est tou-

jours dangereux, dit Toullier, de s'écarter du sens naturel

des termes d'un acte, car ce sont les termes qui expriment
l'intention; quand les termes sont clairs, l'intention aussi

est manifeste ; s'écarter des termes pour rechercher l'in-

tention, ce serait s'écarter de la volonté certaine pour une

volonté plus ou moins incertaine ; car, en dehors des ter-

mes d'un acte, il est toujours très-difficile de connaître

l'intention des parties.
69. C'est d'après ce principe qu'il faut décider la ques-

tion de savoir si la condition peut être remplie par équi-

pollent. L'intention décidera* et l'intention se manifeste

par les clauses du contrat. Lors donc que l'acte détermine

(1) Toullier, t. III, 2, p. 372, n°s 586 et 587.
(2) Exposé des motifs, n° 64 (Locré, t. VI, p. 158).
(3) Vovez le tome XVI de mes Principes, p. 580, n°E502-505.
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la manière, le temps, les circonstances de la condition,

le juge ne pourra, rien y changer, car les contrats sont

des lois que le juge est appelé à exécuter et qu'il n'a pas

le droit de modifier. On ne pourrait pas même invoquer

le défaut d'intérêt ; c'est aux parties à veiller à leurs inté-

rêts, et quand elles l'ont fait, cette appréciation devient

une loi que le juge doit respecter. Il en est surtout ainsi

quand la condition est casuelle : la volonté des parties
n'est pour rien dans l'accomplissement d'une condition

qui dépend du hasard ou de la volonté d'un tiers ; il n'y
a donc pas à interpréter la volonté, la condition devra

s'accomplir telle qu'elle a été prévue par les parties. Les

conditions potestatives étant au pouvoir des parties lais-

sent une place à la liberté humaine; il faut voir alors ce

qu'elles ont voulu; le juge décidera en appliquant les

principes qui régissent l'interprétation des contrats (1).
Nous avons déjà dit que dans les legs on se contentait

jadis de la bonne volonté de celui qui doit remplir la con-

dition, tandis que l'on était plus sévère en matière de

contrats. Cette différence n'existe plus : toute condition

est sérieuse, et elle ne le serait pas si la bonne volonté

suffisait pour qu'elle fût censée accomplie. Peu importe
donc qu'il n'y ait aucune faute à reprocher à celui qui

•

doit l'accomplir, peu importe encore qu'un cas fortuit ou

une force majeure l'empêche d'exécuter la condition; tou-

jours est-il que la condition n'est pas remplie, et partant
il n'y a pas d'obligation. La faute et le cas fortuit sont

pris en considération quand il s'agit de l'exécution de la
convention ; mais quand l'obligation est conditionnelle, on
ne sait pas s'il y a une obligation, Les parties n'ont voulu
se lier que sous condition ; donc elles ne sont pas liées si
la condition n'est pas accomplie (2).

2©. Pothier pose en principe que l'accomplissement
des conditions est indivisible, quand même ce qui fait

l'objet de la condition est quelque chose de divisible. Il
donne cet exemple. Par une transaction, quelqu'un s'est

(1) Larombière, t. II, p. 92 et 95 (art. 475), n°= 2 et 7 (Ed. B . t I u 355-
356. Duranton, t. XI, p. 53, n°48. ,P'

(2) Larombière, t. II, p. 105, article 1175, n° 23 (Ed. B., 1.1, p. 359).
-
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obligé de me laisser un héritage litigieux, sous la condi-
tion que je lui donne une somme de 10,000 francs. La
condition a pour objet une chose divisible, néanmoins

l'accomplissement de la condition est indivisible, en ce
sens que l'obligation reste en suspens jusqu'à l'accomplis-
sement total de la condition, sans que l'accomplissement
partiel puisse faire naître l'obligation pour partie. Les
auteurs modernes admettent cette solution, et ils l'appli-
quent au cas où celui qui doit remplir la condition vient

à mourir laissant plusieurs héritiers ; il ne suffirait pas

que l'un payât une partie de la somme pour avoir droit à

une partie de l'héritage (1). Pourquoi la condition est-elle

indivisible, alors que l'obligation, si elle était pure et

simple, se diviserait, puisqu'elle a pour objet des choses

divisibles, un héritage et une somme d'argent? La raison

en est que la condition suspend l'existence de l'obliga-
tion : je ne suis lié que si la condition est accomplie; il

faut donc qu'elle s'accomplisse telle que je l'ai stipulée;
or, je ne me suis engagé que sous la condition du paye-
ment d'une somme de 10,000 francs; si cette somme ne

m'est pas payée, la condition n'est pas remplie, et partant

je ne suis pas obligé.
Ces décisions ne sont-elles pas trop absolues?La ques-

tion de savoir si la condition peut être accomplie par

partie est une question d'intention, comme tout ce qui
concerne l'accomplissement des conditions. On ne peut
donc rien décider à priori, pas plus pour l'indivisibilité

que pour l'équipollence : ce sont des questions de fait.

Seulement il est vrai que d'ordinaire l'intention des par-
ties exclut l'équipollence et la divisibilité. En ce sens la

doctrine de Pothier est exacte, mais au point de vue des

principes il faut maintenir la règle formulée par l'arti-

cle 1175 : le juge décidera si la condition ainsi que l'obli-

gation peuvent se diviser.

71. Les conditions peuvent-elles s'accomplir utilement

après la mort des parties contractantes? Il n'y a aucun

(1) Pothier, Des obligations, n° 215. Demolombe, t. XXV, p. 320, nos336
et 337.

xvn. 6
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doute quant aux conditions casuelles. Nous contractons

pour nous et nos héritiers ; le contrat conditionnel passe

donc aux héritiers (art. 1179); c'est dire que la condition

peut s'accomplir à l'égard des héritiers aussi bien qu'entre

les parties qui ont formé le contrat- H en est autrement

dans les legs, ils deviennent caducs quand le légataire

meurt avant l'accomplissement de la condition : le legs
ne peut profiter qu'à celui que le testateur a voulu gra-

tifier.
Ce principe s'applique-t-il aux conditions potestatives ?

Il faut distinguer. Lorsque la condition consiste dans unfait

personnel à celui qui doit l'accomplir, il est certain qu'elle
défaillit par sa mort. Mais si le fait peut être preste par
l'héritier aussi bien que par son auteur, il n'y a pas de

raison pour que la condition ne puisse s'accomplir par
lui ; on reste sous l'empire du principe général établi par
l'article 1179. Ces décisions sont toutefois subordonnées à
la règle fondamentale de l'article 1175 : quand les parties
ont exprimé leur intention, il faut la suivre. Si donc il est
certain qu'elles ont voulu que la condition fut accomplie
par la personne désignée, et non par une autre, la condi-
tion serapersonnelle et, par suite, elle nepourrait pas s'ac-

complir par les héritiers, alors même que le fait serait de
nature à pouvoir être preste par eux (î).

?g. La condition peut-elle être accomplie par un tiers?
Pothier donne cet exemple : « Je vous achète un héritage
sous la condition que votre voisin se désistera d'un droit
de servitude qu'il y prétendait. » La condition sera accom-

plie si le successeur du voisin donne son désistement. Il
va sans dire que si, dans l'intention des parties, la condi-
tion doit être accomplie par celui à qui le contrat l'impose,
un tiers ne pourra pas prester le fait. On applique ce que
nous venons de dire des héritiers (?).-

7S. Dans quel temps la condition doit-elle être accomr
plie? D'après l'article 1176, il faut distinguer. « Lors-
qu'une obligation est contractée sous la condition qu'un

^ (1) Pothier, Des obligations, n° 208. Toullier, t. III, 2, p. 374, n°= 590-

(2) Pothier, Des obligations, n° 207.
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événement arrivera dans un temps fixe, cette condition
est censée défaillie lorsque le temps est expiré sans que
l'événement soit arrivé. » Le temps dans lequel, suivant
le contrat, l'événement doit arriver fait partie de la con-

dition; donc, pour que la condition soit accomplie, il faut

que l'événement arrive dansledélai fixé. Si le délai s'écoule
sans que l'événement soit arrivé, la condition ne peut plus
se réaliser telle qu'elle avait été prévue ; donc elle défaillit

et, par suite, le contrat ne peut plus se former. Lorsque
l'obligation est contractée sousla condition négative qu'un
événement n'arrivera pas dans un temps fixe, cette con-

dition est accomplie lorsque le temps est expiré sans que
l'événement soit arrivé (art. 1178). Quand même l'événe-
ment arriverait après l'expiration du délai fixé, cela n'em-

pêcherait pas la condition d'être accomplie, car le terme
est un élément essentiel de la condition; donc après l'ex-

piration du terme, il ne peut plus s'agir de l'accomplisse-
ment du fait négatif. L'article 1178 ajoute que si, avant
le terme, il est certain que l'événement n'arrivera pas, la

condition est immédiatement accomplie, sans que. l'on

doive attendre que le terme soit expiré ; la condition étant

accomplie, il va sans dire qu'elle ne peut plus défaillir.

Les articles 1176 et 1177 décident que la condition est

défaillie ou accomplie par le seul fait de l'expiration du

terme fixé. On a prétendu qu'il fallait de plus une mise

en demeure. C'est une erreur que la cour de cassation a

condamnée (il- La mise en demeure suppose une obliga-
tion contractée que le débiteur ne remplit point dans le,

délai fixé ; cela ne suffit pas pour le constituer en de-

meure ; nous avons dit ailleurs pourquoi la fixation d'un

terme ne suffit point pour qu'il y ait demeure. Autre est

la question de savoir si une condition est accomplie ou

défaillie, elle se décide par les clauses du contrat.

§"4. Que faut-il décider s'il n'y a pas de temps déter^

miné par le contrat? Le code distingue entre la condition

affirmative et. la condition négative. Lorsque l'obligation
est contractée sous la condition qu'un événement arrivera,

(1) Rejet, 22 mai 1855 (Dalloz, 1856, 1, 171).
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sans qu'il y ait un temps fixé, la condition peut toujours

être accomplie, et elle n'est défaillie que lorsqu'il^_est
devenu certain que l'événement n'arrivera pas (art. 1176).

Si la condition est négative et qu'il n'y ait pas de temps

déterminé, elle n'est accomplie que lorsqu'il est certain

que l'événement n'arrivera point (art. 1177).
§5. L'application de ces dispositions présente de graves

inconvénients quand il s'agit d'un fait qu'il est au pouvoir
du créancier ou du débiteur d'accomplir. Pothier prévoit
la question ; il apporte une restriction aux principes que
le code lui a empruntés. J'ai promis à mon voisin de lui

donner une somme de 1,000 francs s'il abat un arbre qui
me nuit; en ce cas, je puis assigner celui envers qui je
me suis obligé pour que le juge lui fixe un certain temps
dans lequel il accomplira la condition et que, faute par
lui de le faire, je serai déchargé de mon obligation. De

même, si mon voisin s'est obligé de me donner 1,000 fr.

s'il n'abat pas un arbre qui me gêne, celui qui s'est obligé
sous cette condition peut être assigné pour voir dire que,
faute par lui d'abattre l'arbre dans le délai qui lui sera

fixé par le juge, il sera obligé de payer les mille francs.

Pothier avoue que cette décision n'a pas paru sans diffi-

culté aux jurisconsultes romains; il suit l'avis des Sabi-

niens, qui lui paraît plus conforme à l'esprit et à la sim-

plicité du droit français (i).
Peut-on admettre ces restrictions sous l'empire du. code

civil? La question est controversée. L'équité, sans doute,

plaide pour la doctrine de Pothier, mais l'équité ne per-
met pas de déroger à la loi. On le peut d'autant moins

que les auteurs du code ont emprunté à Pothier la règle
et qu'ils n'ont pas reproduit l'exception qu'il y faisait.
Dira-t-on qu'elle résulte de l'intention des parties contrac-
tantes? Si elles ont exprimé cette intention, il n'y a plus
de question; mais si elles ont gardé le silence, il ne peut
s'agir que d'une volonté présumée; or, en matière de con-
ditions, on ne peut pas admettre de présomptions. Vaine-
ment dit-on que le juge peut interpréter librement les

(1) Pothier, Des obligations, n»E209 et 211.
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conventions des parties, puisqu'il n'est plus gêné par le
formalisme romain de la stipulation. Nous répondons
qu'il y a un plus grand obstacle qui l'arrête; il ne peut
pas modifier les conditions, y ajouter ou en retrancher

quoi que ce soit, car il est lié par la loi que les parties se
sont faite. Les jurisconsultes romains, Pothier encore,

pouvaient décider en équité, puisqu'ils n'étaient pas liés

par un code de lois ; aujourd'hui le juge ne peut plus ni

déroger à la loi, ni déroger aux conventions des parties
par des considérations d'équité, et c'est y déroger que
d'y apporter des restrictions que les parties n'ont pas
faites (1).

?©. Aux termes de l'article 1178, « la condition est

réputée accomplie lorsque c'est le débiteur obligé sous
cette condition qui en a empêché l'accomplissement. »

Quand les parties stipulent une condition, le créancier a
un droit subordonné à l'arrivée d'un événement ; cet évé-

nement peut arriver, il peut aussi ne pas arriver. La
chance que le créancier a ne doit pas lui être enlevée par
le débiteur, sinon son droit dépendrait du débiteur; c'est

dire qu'il n'en aurait pas. Lors donc que par son fait le

débiteur empêche l'accomplissement de la condition, il

lèse le droit du créancier, il lui cause un dommage qu'il
est tenu de réparer. En quoi consisteront ces dommages
et intérêts? Ils devraient consister dans la réparation du

dommage que le créancier éprouve par la perte de la

chance qu'il avait; il eût donc fallu évaluer cette chance

au moment où le créancier en est privé ; cette apprécia-
tion serait extrêmement difficile ; le législateur l'évalue

lui-même, en décidant que ce sera le montant de l'obliga-
tion ; la condition étant réputée accomplie, le créancier

en pourra poursuivre l'exécution. Cette décision est très-

favorable au créancier, elle assimile son droit incertain à

un droit certain; elle est par cela même-très-sévère pour
le débiteur, c'est une espèce de peine ; cependant la loi

(1) Toullier, t. III, 2, p. 391, n°* 623-628 ; Larombière, t. II, p. 121,
art. 1177, n° 9 (Ed. B., t. I, p. 365). En sens contraire, Duvergier sur
Toullier, t. III, 2, p. 392, note; Colmet de Santerre, t. V, p. 155,
n° 96 bis II.
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n'exige pas même que le débiteur soit en faute, il suffit

que par son fait il ait empêché l'accomplissement de la

condition. Il nous semble que cela est trop rigoureux et

que mieux eût valu maintenir les principes généraux sur

les dommages-intérêts (1).
Pothier, auquel les auteurs du code ont emprunté le

principe, semble exiger que le fait du débiteur constitue

une certaine faute. Il suppose que c'est indirectement, et

sans dessein d'en empêcher l'accomplissement, que le dé-

biteur y a mis obstacle ; dans ce cas, il décide qu'on né

peut pas dire que c'est par le fait du débiteur que la con-

dition n'a pas été accomplie. Par exemple, un testateur

a qui j'ai succédé vous a légué une maison si, dans l'année

de son décès, vous donnez au créancier de Pierre une

certaine somme. Etant votre créancier, je saisis vos biens

et je vous mets hors d'état de payer la somme et d'accom-

plir la condition sous laquelle vous êtes légataire. La

saisie, dit Pothier, n'a pas été faite dans le dessein de

vous empêcher d'accomplir la condition, je n'ai eu d'autre

objet que d'exiger par une voie légitime ce que vous me

deviez (2). C'est cette dernière raison qui, à notre avis*

justifie la décision de Pothier. J'ai eu le droit d'exiger
inôn payement; or, celui qui fait ce qu'il a le droit de

faire n'est pas tenu de réparer le dommage qu'il cause ;
et comme la disposition de l'article 1178 est au fond la

réparation d'un dommage, il n'y a pas lieu de l'appliquer
lorsque le fait du débiteur qui a empêché l'accomplisse-
ment de la condition est l'exercice d'un droit. Il suit de
là que 1 article 1178 n'est pas applicable quand le débi-
teur s'est obligé sous une condition potestative de sa part;
il à le droit de ne pas accomplir le fait qui doit empêcher

(1) Comparez Larombière, t. II, p. 139, n° 2 de l'article 1178 (Ed. B., 1.1,
p. 372).Colmet de Santerre, t. V,-p. 156, n° 97 bis I. Demolombe, t. XXV\
p. 332, n° 349. Voyez des applications dans un arrêt de Bruxelles du
8 avril 1853 (Pasiçrisie, 1854, 2, 83), et dans un arrêt de cassation' du
6 août 1866 (Dalloz, 1866,1, 373).Cette dernière décision est remarquable -
la cour casse, quoique l'arrêt attaqué ait constaté que le débiteur n'avait
pas empêché l'accomplissémerit de la condition par son mauvais vouloir
Mais il était prouvé par l'arrêt même qu'il l'avait empêché par son fait'-
or, la loi n'exige pas le mauvais vouloir du débiteur.

'

(2) Pothier, Des obligations, n° 212.
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l'arrivée de la condition; dès lors il ne peut pas être tenu

des conséquences de son fait (1).
L'article li.78 soulève encore une difficulté de preuve.

Il est établi que le débiteur a empêché l'accomplissement
de la condition. Faut-il de plus que le créancier prouve

que la condition se serait accomplie sans l'obstacle qu'y a

mis le débiteur? Là négative est certaine : on ne peut pas

imposer au créancier une preuve que la loi ne demande

pas (2). Mais le débiteur serait admis à prouver que la

condition ne se serait pas accomplie alors même qu'il n'y
aurait pas mis obstacle. Dans ce cas, son fait ne cause

aucun dommage au créancier ; celui-cin'aréellement aucun

droit, puisque la condition serait défaillie ; donc il né

peut être question de l'indemniser de la perte de son

droit.

77. La condition sera-t-elle réputée accomplie si l'ac-

complissement est empêché par une force majeure ou, ce

qui revient au même, par le fait d'un tiers? Non, là loi

ne le dit pas, et cela ne résulte pas des principes. Le

hasard joue un rôle dans les conditions, puisque l'incer-

titude est de leur essence, il profite tantôt à l'un, tantôt

à l'autre; si la condition ne s'accomplit pas, le débiteur

est libéré par le hasard, il est donc impossible que lé

créancier se prévale d'un cas fortuit qui fait qu'il n'y a

point dé dette. Telle est aussi la tradition (3) ; la chose est

si évidente que nous croyons inutile d'insister.

§ III. Rétroactivité des conditions.

78. « La condition accomplie a son effet rétroactif au

jour auquel l'engagement a été contracté » (art. 1179).

Pourquoi et en quel sens la condition rétroagit-elle? Quand

la condition est résolutoire, la volonté des parties est que
leurs engagements soient résolus si la condition s'accom-

(1) Colmet de Santerre, t. V; p. 157, n° 97 bis II; Demoiombe, t. XXV,
p. 332. n°'350.

(2) Larombière, t. II. p. 144, n» 10 de l'article 1178 (Ed. B., t. I, p. 373).
Aubry et E.au, t. IV, p. 70, note 38 du § 302.

(3) Pothier, Des obligations, n»s213 et 214. Aubry et Rau, t. IV, p. 69,
et note 38 du § 302.
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plit, et leur volonté fait loi; or, la résolution implique

que le contrat est censé n'avoir jamais été formé. La ré-

troactivité se fonde donc, en ce cas, sur l'intention des

parties contractantes. Il en doit être de même de la con-

dition suspensive, car, la condition est un élément de la

convention, et tout ce qui concerne les effets des contrats

dépend de la volonté des parties contractantes. Pour la

condition suspensive, il y a cependant une difficulté de

principe, elle suspend l'existence de l'obligation ; c'est ce

que dit l'article 1168 : l'obligation est suspendue jusqu'à
ce que l'événement arrive. Donc l'obligation ne se forme

que lorsque la condition s'accomplit: et si elle ne se forme

qu'à ce moment, pourquoi rétroagit-elle? La raison en est

que, d'après les principes comme d'après l'intention des

parties contractantes, la convention doit avoir effet du

moment où les parties consentent; or, elles consentent

lorsque la convention est" contractée, et non lorsque la

condition s'accomplit. C'est en ce sens que l'orateur du

gouvernement dit : « Un contrat, pour être subordonné

à une condition, n'en est pas moins un engagement dont

la condition n'est qu'une modification. Il est donc juste que
son effet remonte au jour où il a été contracté lorsque la
condition a été accomplie (1). » Il faut ajouter qu'il n'est

pas exact de dire que le contrat ne se forme que lorsque
la condition s'accomplit. Nous reviendrons sur ce point
(n° 87).

?@. Puisque la condition suspensive rétroagit au jour
du contrat quand elle s'accomplit, il s'ensuit que le con-
trat existe avec tous ses effets du jour où l'engagement
a été contracté, et non du jour auquel la condition s'ac-

complit. Donc dès que la condition se réalise, l'obligation
produit tous ses effets, comme si elle était pure et simple,
à partir du moment où elle a été contractée.

La condition résolutoire, quand elle s'accomplit, opère
la révocation de l'obligation et remet les choses au même
état que si l'obligation n'avait pas existé. Ce sont les ter-
mes de l'article 1183.

(1) Exposé des motifs, n° 65 (Locré, t. VI, p. 158).



DES OBLIGATIONS CONDITIONNELLES. 93

Il reste à déduire les conséquences de ces principes. Ici
les difficultés abondent. Le législateur a négligé de régler
cette matière ; nous croyons que, dans le silence de la loi,
il faut s'en tenir strictement au principe de la rétroacti-

vité, tel que nous venons de le formuler; il y a des textes,
le législateur a parlé, dès lors l'interprète est lié, il ne lui
est pas permis de déroger à la loi.

80. Il n'y a aucune difficulté en ce qui concerne la
transmission de la propriété et les actes de disposition

que peuvent faire le créancier et le débiteur conditionnels

pendant que la condition est en suspens.
Si la condition est suspensive, l'obligation est suspen-

due, dit l'article 1168; donc si le contrat est translatif de

propriété, la propriété ne sera pas transférée, la chose

continuera à être la propriété du débiteur conditionnel et,

par conséquent, il a le droit de faire des actes de dispo-
sition comme s'il n'y avait point de contrat. Que devien-

nent ces actes lorsque la condition s'accomplit? Elle a un

effet rétroactif au jour du contrat; donc dès ce jour le

créancier est devenu propriétaire et le débiteur a cessé

de l'être; la conséquence en est que les actes de disposi-
tion ont été faits par celui qui n'avait pas le droit de les

faire, puisqu'il n'était plus propriétaire, partant les aliéna-

tions et les concessions de droits réels tomberont (1).
Nous disons que le débiteur conditionnel reste proprié-

taire pendant que la condition est en suspens. Mais le

créancier a aussi un droit sur la chose, droit suspendu

par une condition, mais qui deviendra pur et simple et

existera du jour du contrat, si la condition s'accomplit. Le

créancier, étant propriétaire conditionnel, doit avoir le

droit de faire les actes de propriété sous la même condi-

tion, c'est-à-dire que les droits qu'il confère seront affectés

de la condition qui affecte son propre droit. L'article 1125

le dit de l'hypothèque : celui qui a sur un immeuble un

droit suspendu par une condition peut consentir une hypo-

thèque soumise à la même condition. Ce que la loi dit de

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 71. Larombière, t. IL p. 195, n0E 6-8 de
l'article 1181 (Ed. E., t. I, p. 393).



94 , OBLIGATIONS.

l'hypothèque s'applique, par identité dé raison, à tous les

droits réels, notamment à là propriété, le plus considé-

rable dé tous. Que deviennent ces actes de disposition?

Ils seront valables si la condition s'accomplit; puisque là

condition a un effet rétroactif, c'est lé créancier condi-

tionnel qui sera propriétaire à partir dû jour où le con-

trat a été fait; c'est donc lui qui a le droit dé disposer de

là chose, et les actes qu'il fera seront pleinement valables.

Nous arrivons à un résultat qui paraît singulier à ceux

qui ignorent lé droit; c'est que le créancier et le débiteur

conditionnels ont l'un et l'autre le droit de disposer de là

chose. Il y a deux propriétairess l'un et l'autre con-

ditionnels; l'événement décidera qui à été propriétaire

depuis le contrat et, par suite, quels sont les actes de dis-

position qui seront valables et quels sont ceux qui tom-

beront. Là rétroactivité a donc effet à l'égard des tiers.

Il faut y ajouter une restriction résultant de notre nou-

velle loi hypothécaire. Les actes translatifs de droits réels

immobiliers n'existent à l'égard des tiers que dû jour Où

ils ont été transcrits: Nous reviendrons sur cette matière

au titré dès Hypotkèques\\).
§i. Les mêmes principes s'appliquent à la condition

résolutoire. Le créancier a un droit pur et simple, mais

sujet à résolution, donc un droit de propriété résoluble
s'il s'agit d'un contrat translatif dé propriété. Il peut dis-

poser de là chose, mais les actes de disposition qu'il fera
seront sujets à la même résolution que son droit de pro-
priété. L'article 2125 le dit dé l'hypothèque, et le même

principe s'applique,~par identité de raison, à la concession
de toute espèce de droits réels. Si donc la condition ré-
solutoire s'accomplit, là propriété du créancier sera réso-
lue, ainsi que les droits par lui concédés à des tiers, car
ces droits ont été concédés par une personne qui n'a ja-
mais été propriétaire, l'accomplissement de la condition

ayant pour effet de révoquer le contrat et de rémettre lés
choses au même état que s'il n'y avait jamais ëù de trans-
mission de propriété.

(1) Larombière, t. II, p. 229, h» 16 de l'article 1183 (Ed. B., t I ti 4061Colmet de Santerre, t. V,p. 162,.n° 100 6ii-lll.
'
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Celui qui a vendu la chose sous condition résolutoire
conserve-t-il un droit sur la chose? Il recouvrera la pro-
priété comme s'il n'avait jamais cessé d'être propriétaire,
si la condition résolutoire s'accomplit; il a donc un droit
sûr la chose subordonné à l'arrivée de cette condition ;
c'est dire qu'il conserve la propriété sous condition sus-

pensive et, par conséquent, il pourra disposer de la chose
sous cette condition. Les actes de disposition qu'il fera
seront pleinement valables si la condition résolutoire s'ac-

complit; par suite de la rétroactivité de la condition, le

propriétaire qui avait aliéné n'a jamais cessé d'être pro-

priétaire, il a donc pu valablement faire des actes de dis-

position.
Ainsi, en cas de condition résolutoire, nous trouvons

de nouveau deux propriétaires, l'un sous condition sus-

pensive, l'autre sous condition résolutoire, ayant chacun

le droit de faire des actes affectés de la condition qui est

attachée à son droit. C'est l'événement de la condition qui
décidera lesquels seront maintenus^

8ë. Faut-il appliquer aux actes d'administration ce

que nous venons de dire des actes de disposition? Si l'on

s'en tient à la rigueur des principes, l'affirmative n'est

point douteuse. L'article 1178 établit le principe de la

rétroactivité en termes généraux et absolus, sans distin-

guer entre les actes de propriété et les actes d'administra-

tion; la loi ne prévoit pas les conséquences qui découlent

du principe. Cela est décisif; là où la loi ne distingue pas,
il n'est pas permis à l'interprète de distinguer ; et quand
la loi pose un principe général, il faut en accepter toutes

lés conséquences ; admettre les unes et ne pas admettre

les autres, c'est faire une exception à la loi. Faut-il de-

mander si l'interprète a ce pouvoir? Ce serait lui donner

le pouvoir d'e faire là loi, alors que sa mission se borne

à l'interpréter et à l'appliquer.
Notre avis est donc que si la condition suspensive s'ac-

complit, les actes d'administration faits par le débiteur

Conditionnel tombent aussi bien que les actes de disposi-
tion qu'il aurait faits. Ainsi le créancier conditionnel ne

sera pas tenu de respecter les baux que le débiteur a con-
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sentis. L'opinion contraire est généralement
suivie. Nous

allons examiner les raisons sur lesquelles elle se fonde.

La rétroactivité, dit-on, est une fiction qui peut bien

produire des effets juridiques, mais qui ne saurait effacer

le fait de la possession. Pendant que la condition est en

suspens, le débiteur- possède, il fait comme possesseur

des actes d'administration; ces actes doivent être main-

tenus, puisque la possession n'est pas effacée. Nous ré-

pondons qu'il s'agit d'une question de droit. Et d'abord

où est-il dit que la rétroactivité soit une fiction? Quoi! la

condition rétroagit parce que telle est la volonté des par-

ties contractantes, elle rétroagit parce que l'essence du

contrat le veut ainsi, et on dira que tout cela est une fic-

tion ! La condition suspensive rétroagit, ce qui signifie

que le créancier a cessé d'être propriétaire depuis le con-

trat ; donc depuis ce moment il est sans titre et sans droit

aucun pour faire un acte d'administration quelconque; le

fait de la détention ne lui donne aucun droit et, en réa-

lité, ce n'est pas comme détenteur qu'il agit, c'est comme

propriétaire. Eh bien, par suite de la rétroactivité de la

condition, il a cessé d'être propriétaire, donc il n'a pas eu

le pouvoir de faire des actes d'administration et, par suite,
ces actes tombent.

Maintenir les actes d'administration alors que les actes

de propriété sont effacés, c'est faire une exception au

principe de la rétroactivité. Où cette exception est-elle

écrite? On répond que la possession étant maintenue, on

doit considérer comme maintenues les conséquences na-

turelles et raisonnables qui en dérivent et que la loi, dès

lors, conformément à l'intention vraisemblable des par-
ties, doit être présumée avoir exceptées de la rétroactivité

qu'elle décrète. Nous nions d'abord que le débiteur con-
ditionnel ait eu la possession lorsque la condition s'ac-

complit et vient anéantir ses droits ; il aura possédé pour
le créancier conditionnel; le fait que l'on invoque n'est
donc qu'une simple détention; est-ce que la détention
donne le droit de faire des actes d'administration? On

invoque l'intention vraisemblable des parties. C'est oublier

que la rétroactivité se fonde aussi sur l'intention des par.
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ties contractantes; en stipulant une condition, elles sti-

pulent la rétroactivité; la rétroactivité, avec tous ses

effets, est donc écrite au contrat de la main des parties :

que vient-on se prévaloir d'une volonté vraisemblable

contre une volonté certaine? C'est dire que les parties
écrivent dans leur contrat la règle de la rétroactivité et

qu'elles y dérogent. Cette dérogation ne serait admissible

que si les parties s'étaient expliquées formellement ; il n'y
a pas d'exception tacite.' C'est une vraie hérésie juridique

que de parler d'une exception présumée que le législateur
aurait admise d'après la volonté vraisemblable des par-
ties.

On prétend que le législateur a parlé ; l'article 1673

consacre la distinction que les auteurs font entre les actes

de disposition et les actes d'administration; la loi efface

les uns et elle maintient les autres ; ce qu'elle dit du pacte
de rachat doit être étendu par identité de raison à toutes

les conditions. La force des choses le veut ainsi : il faut-

bien que quelqu'un ait le pouvoir d'administrer; et qui
aurait ce pouvoir, sinon celui qui est possesseur (1)?
Notre réponse, au point de vue des principes, est facile

et péremptoire. Que l'article 1178 embrasse dans sa géné-
ralité les actes d'administration aussi bien que les actes

de disposition, cela nous parait incontestable; l'arti-

cle 1673 déroge donc à la règle générale ; s'il n'était pas
une exception, il serait inutile ; la règle étant que les actes

d'administration restent valables, pourquoi la loi l'aurait-

elle dit dans un cas particulier? La disposition ne se con-

çoit donc que comme exception et, à ce titre, elle est de

la plus stricte interprétation. Vainement dit-on que l'ex-

ception est une nécessité qu'il faut admettre sous peine
de rendre l'administration impossible. Sans doute, le lé-

gislateur aurait dû régler cette matière, mais de ce qu'il
a négligé de le faire, conclura-t-on que l'interprète peut
combler la lacune en faisant la loi?Est-il bien vrai, après

tout, qu'il y ait nécessité d'admettre l'exception si l'on en

(1) Demolombe. t. X-XY7pT380, n°398. Aubry et Rau, t. IV, p. 72, note 47
du §302. y^t }l]T/0./\
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veut rendre l'administration impossible? Il y a, dans l'es-

pèce, deux propriétaires en présence (n? 80); quoi de plus

naturel que d'exiger qu'ils agissent de commun accord

quand il faut faire un acte d'administration? Les prin-

cipes l'exigent et l'équité est d'accord avec la rigueur du

droit. Je vends aujourd'hui un immeuble sous condition

suspensive ; demain je le donne à bail pour vingt-sept

ans ; la condition s'accomplit : est-ce que l'acheteur sera

tenu de respecter un bail qui le privera pendant toute sa

vie delà jouissance du bien qu'il a voulu avoir en achetant

l'immeuble? Nous demanderons si ce résultat est en har-

monie avec la volonté probable des parties contractantes,

Dira-t-on qu'en cas de dol l'acheteur pourra demander la

nullité de l'acte? Cela même est douteux ; si le vendeur a

le droit de louer, pourra-t-on lui dire qu'il agit par dol

quand il fait ce qu'il a droit et intérêt à faire? D'ailleurs

il peut être de bonne foi, et dans ce cas, l'acheteur

devra subir un bail qui lui causera le plus grand pré-

judice.
§3. Nous appliquons les mêmes principes au cas où

le contrat est lait sous condition résolutoire. L'acheteur

est propriétaire ; comme tel il fait des actes d'administra-

tion. Si la condition s'accomplit, ces actes resteront-ils
valables et le vendeur sera-t-il tenu de les respecter? Non,
car par l'effet de la rétroactivité, l'acheteur n'a jamais été

propriétaire, les choses sont remises au même état que si
la vente n'avait pas existé. Donc ce n'est pas l'acheteur

qui a eu le droit.de consentir des baux, c'est le vendeur.
Comment le vendeur, qui seul à eu le droit d'administrer,
serait-il lié par des actes que fait l'acheteur, alors que
celui-ci n'avait pas le droit d'administrer?

L'opinion contraire est généralement suivie. On dit que
le vendeur, bien qu'après l'accomplissement de la condi-
tion il soit censé n'avoir jamais cessé d'être propriétaire,
n'en a pas moins, en fait, laissé volontairement la pos-
session et la gestion de sa chose entre les mains de
l'acheteur; on en conclut que celui-ci est un mandataire
autorisé à faire les actes d'administration, notamment les
baux, sans lesquels les immeubles inoccupés ou incultes
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subiraient forcément des détériorations (1). Toute cette

argumentation porte à faux. Il n'est pas exact de dire que
le vendeur laisse à l'acheteur la possession et la gestion
des biens vendus ; il n'a rien à lui laisser, puisque l'ache-

teur devient propriétaire et aie droit, nonrseulement

d'administrer la chose, mais aussi de l'aliéner. Conçoit-on

que celui qui abdique la propriété donne mandat d'admir

nistrer à celui qui devient propriétaire? Sans doute, si la

condition "résolutoire s'accomplit, l'acheteur sera réputé
n'avoir jamais été propriétaire ; dira-t-on que c'est en vue

de cette éventualité que le vendeur lui donne mandat?

C'est dire que le vendeur consent à ce que l'acheteur fasse

les actes nécessaires. N'est-il pas plus simple de le faire

intervenir dans le bail que l'acheteur veut faire afin qu'il

y consente réellement, au lieu d'imaginer un mandat

auquel il ne songe pas? On invoque l'article 1673,dont on

prétend faire une règle générale. Nous avons déjà ré-

pondu à l'objection (n° 82); la règle est dans l'article 1178

et l'article 1183 la reproduit dans les termes les plus éner-

giques, en disant que la condition résolutoire remet les

choses dans le même état que si la vente n'avait pas existé.

Donc le bail consenti par l'acheteur devrait tomber ; si

l'article 1673 le maintient, c'est par exception ; est-ce que
l'on peut transformer une exception en règle générale?

La jurisprudence est conforme à la doctrine; les arrêts

ne discutent pas la question, on dirait qu'il s'agit d'un

axiome. Il est de principe, dit la cour de Liège, que l'acr

complissement de la condition résolutoire n'annule que
les actes de propriété et ne porte aucune atteinte aux actes

d'administration faits sans fraude (2). Où ce principe est-il

écrit? C'est affirmer, ce n'est pas prouver.
§4. Que faut-il décider des fruits perçus par le débi-

teur conditionnel pendant que la condition suspensive est

en suspens, si la condition vient à s'accomplir? Doit-il

les restituer au créancier? Cette question est très-contro-

versée, Dans notre opinion sur la rétroactivité, la solu-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p.. 168, n° 102 bis III.
(2) Voyez les arrêts cités par Aubry et Rau, t. IV, p. 31, note 75, § 302.

Il faut ajouter Liège, 20 décembre 1851 (Pasiçrisie, 1854, 2, 364).
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tion n'est pas douteuse. L'article 547 pose le principe que

les fruits appartiennent au propriétaire par droit d'acces-

sion. La loi admet des exceptions à ce principe, d'abord

en faveur du possesseur de bonne foi (art. 550), puis en

faveur de l'héritier saisi en concours avec des légataires

(art. 1005). Ces exceptions confirment la règle. Il faut

donc admettre comme principe incontestable que dans

tous les cas où la loi n'attribue pas les fruits à un autre

qu'au propriétaire, ils appartiennent à celui-ci. Cela dé-

cide notre question. Le vendeur conditionnel, quand la

condition se réalise, cesse d'être propriétaire du moment

de la vente ; l'acheteur étant propriétaire dès cet instant

par suite de la rétroactivité de la condition, les fruits lui

appartiennent; il n'y a pas d'exception qui enlève les

fruits à l'acheteur qui est propriétaire pour les donner au

vendeur qui ne l'est pas. Donc il y a lieu d'appliquer l'ar-
ticle 547 : les fruits appartiennent au propriétaire, c'est-

à-dire à l'acheteur (î).
Nous allons examiner les arguments que l'on fait valoir

en faveur de l'opinion contraire. On a donné quelques
mauvaises raisons qui ont fini par être abandonnées; nous
les signalons parce qu'elles tiennent à des erreurs assez

répandues. Le vendeur, dit-on, possède comme proprié-
taire, donc comme possesseur de bonne foi ; sa propriété
est effacée par l'arrivée de la condition, mais la posses-
sion, qui est de fait, ne saurait être effacée; il gagne
donc les fruits comme possesseur de bonne foi en vertu de
l'article 550 (2). Nous avons répondu d'avance à cet argu-
ment, en expliquant l'article 550. D'autres invoquent le
troisième alinéa de l'article 1182 : le vendeur, disent-ils,
supporte les détériorations occasionnées par les cas for-
tuits, donc il doit aussi avoir les émoluments de la chose (3).
Raison doublement mauvaise ; l'article 1182, comme nous
le dirons plus loin, déroge précisément à la règle qui

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 75, note 62. Larombière, t. II, p. 200, n° 14de l'article 1181 (Ed. B., t. I, p. 395).
' P '

(2) Toullier, t. III, 2, p. 339, n°*541 et 545. Troplong, de la Vente, t. V,n° 60. '

(3) Duranton, t. XI, p. 94, n° 82.
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veut que les avantages suivent, les pertes ; d'ailleurs, cette

disposition tout à fait anomale ne peut être étendue.
Nous arrivons au seul argument qui ait quelque va-

leur. Il ne faut pas, dit-on, exagérer les conséquences de
la rétroactivité : c'est une fiction, et une fiction ne peut
pas produire tous les effets de la réalité. Nous arrêtons

l'argumentation à son point de départ, il est faux ; la ré-
troactivité n'est pas une fiction, c'est une loi du contrat

que le code consacre comme un principe ; le droit, pour
mieux dire, le devoir de l'interprète est de l'appliquer
dans toutes ses conséquences. Or, il y a une de ces con-

séquences qui est écrite dans la loi : l'acheteur est pro-
priétaire en vertu delà rétroactivité (art. 1179), donc les
fruits lui appartiennent (art. 547).

On objecte que s'il s'agit d'une chose qui ne produit pas
de fruits, le vendeur sous condition suspensive continue
à en user, il en a la jouissance sans devoir la payer. Si

l'objet dû est une somme d'argent, il n'en doit pas les inté-

rêts, car les intérêts ne courent qu'en vertu d'une demande

quand ils n'ont pas été stipulés. Pourquoi devrait-il

compte des fruits? Où est la raison de la différence entre

le débiteur d'une somme d'argent et le débiteur d'un champ ?

Notre réponse se trouve dans l'article 547 qui est formel.

Il en résultera sans doute des inconséquences, puisque le

débiteur jouira ou ne jouira pas de la chose, selon qu'elle
ne portera pas de fruits ou qu'elle en portera. L'interprète
n'est pas responsable de ces inconséquences, et il ne lui

appartient pas de les corriger (î).
M. Demolombe ajoute des arguments qui ne font qu'af-

faiblir la cause qu'il défend (2). C'est un fait ineffaçable,

dit-il, que le débiteur a la possession et la jouissance pen-
dant que la condition était en suspens; on doit considérer

aussi comme ineffaçables les conséquences que ce fait a

produites : telle est la perception des fruits. Il y a dans

cette argumentation une étrange confusion du fait et du

droit. Le débiteur perçoit les fruits, voilà le fait qu'aucune

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 158, n° 98 bis IL
(2) Demolombe, t. XXV, p. 382, n° 400. Dans le même sens, Valette

(Mourlon, Répétitions, t. II, p. 540).
XVII. "'
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puissance humaine ne peut effacer; personne ne songe à

le nier. A qui appartiennent ces fruits? Voila une ques-

tion de droit, puisque la loi y répond, dans l'article 547,

en les attribuant au propriétaire et, s'il y a lieu, au pos-
sesseur. Il faut donc laisser là le fait et décider la ques-
tion en droit d'après les textes. M. Demolombe invoque
les articles 856, 928, 958, 962,1652 et 1682. Nous avons

donné le motif de la dérogation au principe de l'article 547

que le code consacre en matière de donations ; nous re-

viendrons sur les dispositions qui concernent la vente.

La question est de savoir si ces articles établissent un

principe ou s'ils dérogent à un principe ; l'article 547 con-

tient la réponse à la question. Les dispositions que l'on

invoque sont des exceptions à l'article 547, donc de stricte

interprétation ; cela est décisif.

85. La condition résolutoire, quand elle s'accomplit,
remet les choses au même état que si le contrat n'avait

pas existé. Or, si le contrat n'avait pas existé, les fruits

auraient appartenu au vendeur qui a aliéné la chose sous
condition résolutoire. Donc, d'après le texte de l'arti-
cle 1183, l'acheteur doit restituer les fruits qu'il a per-
çus (î). _ , . .

Que dit-on pour l'opinion contraire? On objecte le fait
de la perception, fait que la rétroactivité de la condition
n'efface point. Nous avons déjà répondu à l'objection en
traitant de la condition suspensive (n° 84). Chose singu-
lière! les éditeurs de Zacharise, qui repoussent l'autorité
du fait dans la condition suspensive, l'admettent dans la
condition résolutoire. La contradiction, quoi qu'ils en

disent, nous paraît évidente. Le vendeur sous condition

suspensive, dit-on, ne peut invoquer la convention inter-
venue entre lui et l'acquéreur, comme l'autorisant à per-
cevoir les fruits ; car par la convention il s'est dépouillé
de tous ses droits de

propriété pour le cas où la condition
viendrait à s'accomplir ; c'est donc sans titre aucun qu'il,
aura perçu les fruits quand la condition se réalise. N'en

(1) Larombière, t. II, p. 260, n° 45 de l'article 1183 (Ed B t I p 417)et les autorités citées par Aubry et Rau, t. IV, p. 81, note 76'du § 302.
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est-il pas de même de l'acquéreur sous condition résolu-
toire? Non, disent MM. Aubry et Rau, il perçoit les fruits
en vertu du titre que lui a concédé le vendeur, et la réso-
lution du titre laisse subsister les faits régulièrement
accomplis dans le temps intermédiaire, lorsqu'ils sont com-

patibles avec la rétroactivité restreinte que l'article 1183
attache à l'accomplissement de la condition résolutoire.
Cette distinction est contraire au texte et aux principes.
En quoi la rétroactivité de la condition résolutoire est-

elle plus restreinte que celle de la condition suspensive?
L'article 1178 ne distingue pas entre les deux conditions

et l'article 1183 est aussi absolu que possible. « La con-

dition résolutoire remet les choses au même état que si

l'obligation n'avait pas existé. •»'Comment peut-on soute-

nir, en présence d'un texte aussi formel, que l'acquéreur
sous condition résolutoire perçoit les fruits en vertu d'un

titre qu'il peut opposer au vendeur, même après la réso-

lution de ce titre, alors que le titre résolu est censé n'avoir

jamais existé? MM. Massé et Vergé nient que la rétroac-

tivité efface le droit de l'acquéreur. C'estnier l'article 1183

et le retrancher du code (î). Quoi! la loi dit que l'accom-

plissement de la condition résolutoire anéantit le titre

comme s'il n'avait jamais existé, et l'on prétend que ce

titre a donné un droit à l'acquéreur ! Un droit peut-il dé-

river du néant?

On cite encore les articles 856, 928, 957 et 960 qui,

dit-on, ont consacré le principe établi par le droit romain

et qui fournissent, les uns un argument d'analogie, les

autres un argument à fortiori, pour les hypothèses qui

n'y sont pas prévues. On voit que c'est l'autorité du droit

romain qui a entraîné les éditeurs de Zachariae. Si les

auteurs du code avaient entendu faire une exception gé-

nérale au principe de la rétroactivité, en ce qui concerne

les effets de la condition résolutoire, ils auraient men-

tionné cette exception à l'article 1183, au lieu de formuler

les effets de la résolution de la manière la plus absolue.

(1) Massé et Vergé sur Zacharise, t. III, p. 381, note 4. Massé, Droit

commercial, t. III, p. 342, n° 1801.
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Les articles que l'on invoque étant des dispositions excep-

tionnelles ne peuvent être étendus, ni par voie d'analogie,

ni par argumentation à fortiori. Il n'y a qu'une déroga-

tion qui soit admissible, celle qui résulte de la volonté*des

parties contractantes ; mais comme il s'agit de déroger à

une règle générale, cette volonté devrait être expresse.
86. Il y a une opinion très-répandue qui admet une

exception à la-rétroactivité pour la condition potestative,

lorsqu'elle est stipulée au profit du débiteur. Voici l'exemple

que donne Toullier, grand partisan de cette doctrine. Le

1er janvier 1873, je vends ma maison à Jean sous cette

condition : si dans un an je vais habiter Paris. Le lf mars

suivant, je vends ou j'hypothèque ma maison à Paul. Puis,

le 1er juillet, je vais habiter Paris, c'est-à-dire que j'ac-

complis la condition sous laquelle j'avais vendu la maison

à Pierre. La condition rétroagira-t-elle? En ce cas, la

première vente existera à partir du 1er janvier et, par
suite, la seconde tombera, puisque, par l'effet de la rétro-

activité, je n'étais plus propriétaire au moment où je l'ai

faite. A notre avis, la rétroactivité n'est point douteuse.

Elle est écrite dans le texte général, absolu de l'arti-
cle 1179. Cet article dit que la condition accomplie a un

effet rétroactif, et l'article 1170 place la condition potes-
tative parmi les conditions dont une obligation peut être
affectée ; donc, en disant que la condition accomplie ré-

troagit, l'article 1179 dit virtuellement que la condition

potestative a un effet rétroactif. Dire qu'elle ne rétroagit
point, alors que la loi dispose que la condition, en général,
rétroagit, c'est faire une exception à la loi; il faudrait

pour cela une disposition expresse ; or, il n'y a ni excep-
tion formelle ni exception implicite dans le code, pas même
une disposition d'où l'on puisse tirer un argument par
analogie. Donc on doit appliquer les principes qui régis-
sent l'interprétation des lois : là où la loi ne distingue
pas il n'est pas permis à l'interprète de distinguer ; il lui
est encore moins permis de faire une exception à une

règle générale consacrée par le code, car ce serait faire
la loi.

On invoque la tradition, le droit romain et ses inter-
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prêtes les plus autorisés, Cujas, Voet; on invoque nos
anciens jurisconsultes. Ces témoignages prouvent contre
ceux qui les allèguent. L'ancien droit est abrogé, il ne

peut servir qu'à expliquer la législation nouvelle, il ne

peut pas y déroger. Puisque les auteurs du code civil, on

le suppose, connaissaient la doctrine traditionnelle, puis-

qu'ils l'avaient-sous les yeux en écrivant l'article 1179, ils

auraient dû rappeler l'exception en même temps qu'ils con-

sacraient la règle; or, de l'exception ils ne disent pas un

motet ils formulent la règle dans les termes les plus ab-

solus. La tradition, dans cet état de choses, ne peut qu'in-
duire en erreur. Fût-elle fondée sur les vrais principes,
il faudrait encore la rejeter, parce que les auteurs du code

l'ont rejetée implicitement. Il y a plus ; les motifs que don-

nent les anciens interprètes sont tels, qu'il est impossible
de maintenir leur opinion sans se mettre en opposition
avec le texte du code. Basnage, un des auteurs que l'on

cite, dit que la condition « si je vais à Paris » équivaut
à la condition « si je veux; » d'où il conclut que l'obliga-
tion contractée sous une condition pareille est nulle, ce

qui permet au vendeur qui a traité sous cette condition

de vendre la chose à un second acquéreur, le premier

n'ayant acquis aucun droit en vertu d'un contrat qui dé-

pend de la volonté du vendeur. Troplong reproduit cette

argumentation, sans s'apercevoir que c'est une confusion

évidente de la condition purement potestative de l'arti-

cle 1174 et de la condition potestative de l'article 1170.

Sans doute, si la première vente était faite sous la con-

dition « si je veux », elle serait nulle, d'après l'article 1174,

et il ne pourrait plus être question de faire rétroagir une

condition attachée à un contrat que la loi déclare nul.

Mais la vente faite sous la condition « si je vais à Paris »

est très-valable, l'article 1170 ne laisse aucun doute sut

ce point; donc la condition doit rétroagir en vertu du

principe général de l'article 1179.

On oppose l'intérêt des tiers, l'intérêt du second acqué-
reur. Le vendeur peut-il lui enlever son droit en accom-

plissant, après la vente, une condition qui dépend de sa

seule volonté? La réponse à l'objection est très-facile et
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elle est péremptoire. Avant d'invoquer le droit du second

acquéreur, il faudrait voir s'il a un droit; or, au moment

où il a traité avec le vendeur, il y avait déjà une première

vente, conditionnelle il est vrai, mais pouvant devenir

pure et simple par l'accomplissement de la condition. Il

suit de là que le second acquéreur traite lui-même sous

condition, c'est-à-dire qu'il ne peut acheter valablement

que si la première vente ne s'accomplit pas, c'est comme

s'il disait : « J'achète si vous n'allez pas à Paris. » Tout

ce que le législateur doit faire pour sauvegarder les inté-

rêts des tiers, c'est de prescrire la publicité des transac-

tions immobilières; c'est ce qui a été fait en Belgique et

en France. Il y a encore une seconde erreur dans l'ob-

jection que nous combattons, c'est que l'on suppose que le

vendeur a le pouvoir d'anéantir, par sa seule volonté, les

droits-du second acquéreur. Cela serait vrai si la condi-

tion était purement potestative; cela n'est plus vrai

quand la condition est potestative dans le sens de l'arti-

cle 1170 (1).

§ V. De la condition suspensive.

N° 1. EFFETDELACONDITIONQUANDELLEESTEN SUSPENS.

Sy. Quel est l'effet de la condition suspensive tant

qu'elle est en suspens? Il est assez difficile de formuler le

principe d'une manière précise. L'article 1168 dit que la
condition suspend l'obligation jusqu'à ce que l'événement

arrive; l'article 1185 dit de même que la condition sus-

pend l'engagement. C'est l'obligation même qui est suspen-
due, donc elle n'existe pas encore ; il est, en effet, incer-
tain si elle existera ; elle n'existera pas si la condition ne
se réalise pas ; il faut donc dire que c'est l'existence de

l'obligation qui est suspendue. Il en résulterait logique-
ment qu'il n'y a encore ni créancier ni débiteur. Comment

(1) Demolombe, t. XXV, p. 361, n°387. Larombière, t. II, p. 171, n°T0de 1article 1179(Ed. B., t. I,p. 374).En sens contraire, Aubry et Rau, t. IV
p. 78, note 66, et les auteurs qu'ils citent.
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y aurait-il un créancier alors qu'il n'y a pas de créance,
et un débiteur alors qu'il n'y a pas de dette? Telle paraît
bien être la doctrine de Pothier, qui ne fait que repro-
duire une loi romaine, en disant que rien n'est dû jusqu'à
ce que la condition soit accomplie, il y a seulement espé-
rance qu'il sera dû. Aussi Pothier dit-il que le créancier

conditionnel n'a aucun droit, avant l'accomplissement de
la condition (i).

Ceci est trop absolu ; le code n'a pas reproduit le lan-

gage rigoureux de Pothier. L'article 1179 donne le nom

de droit à ce que Pothier et les jurisconsultes romains

qualifient d!espérance. Il est certain que le créancier a

plus qu'une espérance, il a un droit éventuel; ce droit est

dans son domaine, il le transmet à ses héritiers (art. 1179),
il peut le céder; la loi l'autorise à faire tous les actes con-

servatoires. Cela prouve que l'on s'exprime d'une manière

trop absolue, en disant que l'existence de l'obligation est

suspendue; l'obligation existe, puisqu'elle produit un droit

éventuel.

Il n'est pas exact de dire non plus, comme le fait l'ar-

ticle 1181, que l'obligation conditionnelle ne peut être

exécutée qu'après l'accomplissement de l'obligation. C'est

le terme qui suspend l'exécution de l'obligation(art. 1185);
la condition suspend plus que l'exécution, sans que l'on

puisse dire qu'elle suspend l'existence de l'obligation. Elle

existe, mais elle n'existe pas encore d'une manière cer-

taine, elle n'existera d'une manière certaine que lorsque
la condition s'accomplira.

Ce débat n'est pas une discussion de mots. S'il était

vrai qu'il ne naît qu'une simple espérance d'une obliga-
toin conditionnelle, cette espérance pourrait être enlevée

au créancier par une loi nouvelle, sans qu'il y eût rétro-

activité; on ne pourrait pas dire que la loi lui enlève un

droit s'il n'a point de droit. Il faut dire, au contraire,

avec le code que le créancier a un droit, éventuel il est

vrai, mais néanmoins contractuel ; ce qui lui permet d'in-

voquer le principe de la non-rétroactivité de la loi (2). .

(1) Pothier, Des obligations, n°« 218 et 222.
(2) Comparez Duranton, t. XI, p. 84, n° 72 ; Colmet de Santerre, t. V,
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I. Droits du créancier conditicmnel.

88. L'effet de la condition étant de suspendre l'obliga-

tion, il faut dire que rien n'est dû tant que la condition

n'est pas accomplie. De là suit que le créancier n'a pas
d'action contre le débiteur ; en ce sens, on peut dire qu'il

n'y a ni créancier ni débiteur. L'article 2257 contient

une conséquence de ce principe, c'est que la prescription
ne court point à l'égard d'une créance qui dépend d'une

condition jusqu'à ce que la condition arrive : la prescrip-
tion ne peut pas éteindre une action qui n'existe pas. Le

motif sur lequel est fondée la disposition de l'article 2257

prouve qu'elle est étrangère aux rapports du créancier

avec les tiers ; si un tiers possède le bien qui est l'objet du

droit conditionnel, la prescription court contre le créan-

cier, il ne peut plus dire qu'il n'a pas le droit d'agir; il

n'est pas question d'une action contre le débiteur, il s'agit
de savoir si le créancier conditionnel peut interrompre
la prescription ; or, l'affirmative est écrite dans la loi,
comme nous allons le dire en traitant des actes conser-
vatoires (i).

89. L'article 1180 porte : « Le créancier peut, avant

que la condition soit accomplie, exercer tous les actes
conservatoires de son droit. » Pothier reconnaît le même
droit au créancier, bien qu'il ne lui accorde qu'une espé-
rance. Le langage du code est plus exact : un droit con-

ventionnel, quoique éventuel, ne peut pas être enlevé au

créancier, tandis que l'espérance proprement dite peut
être enlevée : telle est l'espérance de l'héritier présomptif,
soit en vertu d'une loi, soit en vertu d'un testament. Aussi
l'héritier présomptif n'a-t-il pas le droit de faire des actes

conservatoires, tandis que la loi donne ce droit au créan-
cier conditionnel.

Qu'entend-on par actes conservatoires? L'expression

P- 1J">ja°s
98

^
100 bis 11.Aubry et Rau, t. IV, p. 70 et note 40. Demolombe,t. XXV, p. 339, n°E356 et 357.

t. KÏ78&ÏS&IV'p'71-Duraaton!
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fait connaître la nature des actes que le créancier a le
droit de faire : ce sont ceux qui tendent uniquement à
conserver son droit, sans qu'il en résulte aucune exécution
contre le débiteur. Il suit de laque l'expression a un sens

plus limité que lorsqu'il s'agit d'un créancier pur et simple :
celui-ci a action contre le débiteur, il peut donc faire
même les actes conservatoires qui impliquent une exécu-
tion.

Il y a des actes dont la nature n'est pas douteuse. Le
créancier conditionnel peut stipuler une hypothèque pour
la garantie de ses droits; l'hypothèque doit être inscrite,

l'inscription est un acte conservatoire, la loi l'appelle ainsi

quand il s'agit des privilèges; or, les hypothèques, de
même que les privilèges, se conservent par l'inscription.
On pourrait objecter que l'inscription nuit au débiteur,

puisqu'elle diminue son crédit ; et peut-on admettre que
le créancier porte atteinte au crédit du débiteur, alors

qu'il est incertain s'il a une créance? Nous répondons que

l'inscription fait connaître l'existence de la condition qui
affecte l'obligation ; les tiers qui traitent avec le débiteur

savent donc que ses biens ne sont grevés que d'une hypo-

thèque conditionnelle ; s'ils stipulent une hypothèque sur

ces mêmes biens, ils seront primés par le créancier con-

ditionnel dans le cas où la condition s'accomplit; si la

condition ne se réalise point, il n'y a pas d'obligation et,

par suite, il ne peut être question d'inscription; le débi-

teur en pourra demander la radiation (1).
Le créancier conditionnel peut-il demander que l'écri-

ture soit vérifiée? Il y avait quelque doute sous l'empire
du code civil, parce que tout jugement emportait hypo-

thèque judiciaire ; la loi du 3 septembre 1807 ne permettait
de prendre inscription qu'après l'arrivée de la condition.

L'hypothèque judiciaire n'existe plus dans notre droit bel-

gique. Il ne reste que la vérification de l'écriture, qui est

considérée comme une mesure conservatoire, en ce sens

qu'elle assure au créancier le droit d'agir contre le débi-

teur dès que la condition est accomplie (2). Cependant il

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 74 et note 53.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 160, n» 99 bis 1.
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nous reste quelque doute. L'obligation conditionnelle ne

donne pas d'action contre le débiteur ; or, la vérification

d'écriture est une action. Le créancier peut l'intenter après

l'accomplissement de la condition, sans que ses droits en

soient compromis ; la vérification ne conserve donc pas

les droits du créancier, et elle cause au débiteur les em-

barras d'un procès, alors qu'il est incertain qu'il y ait une

dette.

Le créancier ne peut faire aucun acte d'exécution, pas
même une saisie-arrêt. En effet, la saisie-arrêt enlève au

débiteur la faculté de disposer de sa créance et d'en tou-

cher le montant : si c'est un acte conservatoire pour le

créancier saisissant, c'est plus qu'un acte de conservation

à l'égard du débiteur, puisqu'elle frappe, en un certain

sens, d'indisponibilité une partie de son patrimoine, ce qui
ne peut se faire qu'en vertu d'une créance certaine.

Autre est la question de savoir si le créancier condi-

tionnel peut se présenter à l'ordre ouvert pour la distri-

bution des deniers provenant d'une vente forcée poursui-
vie par un autre créancier. L'affirmative est certaine;
il s'agit, dans ce cas, de conserver les droits du créan-

cier conditionnel, car s'il n'est point colloque, il risque de

perdre sa créance; les deniers qui lui seraient revenus,

si, comme on le suppose, la condition vient à s'accom-

plir, seront attribués sans droit à un autre créancier. La
collocation lui donne-t-elle aussi le droit de toucher les
deniers? Non, car sa créance est toujours suspendue, et
le créancier conditionnel ne peut pas demander ni obtenir
le payement de ce qui ne lui sera dû qu'après l'accomplis-
sement de la condition. Que fera-t-on, en attendant, des
deniers? Le tribunal peut en ordonner le dépôt à la caisse
des consignations ; il peut aussi les attribuer aux créan-
ciers l^pothécaires postérieurs, à la charge, par celui qui
les touche en lieu et place du créancier conditionnel, de
donner caution pour en assurer la restitution (1).'

(1) Duranton, t. XI, p. 80, n° 70. Colmet de Santerre, t. V, p 160,n° 99 bis II Aubry et Rau, t. IV, p. 74. note 53 du § 302.. Demolombe,t. XXV, p. 347. n» 369, et p. 348, n° 370. Larombière, t. II, p. 1S7, n° 3 de
l'article 1180 (Ed. B., t. I, p. 390).
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9©. Si le contrat conditionnel est translatif de pro-
priété, le créancier acquiert une propriété conditionnelle.
La loi reconnaît cette propriété en permettant au proprié-
taire de concéder une hypothèque, laquelle est naturelle-
ment soumise à la même condition (art. 2125). Mais le
créancier ne peut pas agir comme propriétaire définitif,

puisqu'il ne l'est point. Ainsi il ne pourrait pas purger
l'immeuble des hypothèques dont il est grevé; la purge a

pour objet de consolider la propriété dans les mains de

l'acquéreur, ce qui suppose qu'il est propriétaire et l'ache-
teur conditionnel ne l'est point encore; il ne pourrait pas
même remplir les conditions de la purge; comment offri-

rait-il son prix et s'obligerait-il à le payer, alors qu'il
n'est pas débiteur du prix? Par la même raison, l'acqué-
reur conditionnel ne peut pas demander la distraction de

l'immeuble qu'il a racheté, lorsqu'il est saisi par les créan-

ciers de son vendeur ; en effet, les créanciers ont le droit

de saisir les biens de leur débiteur ; or, l'immeuble vendu

sous condition suspensive reste dans le patrimoine du

débiteur, donc ses créanciers peuvent le saisir sans que

l'acquéreur conditionnel ait le pouvoir d'y mettre obsta-

cle (1).

II. Droits â,u débiteur conditionnel.

91. Le débiteur conditionnel ne doit pas; donc s'il

paye, il paye ce qui n'est pas dû. Pothier en conclut que
si le payement a été fait par erreur, le débiteur peut ré-

péter; l'article 1186 le dit implicitement en disposant que,
ce qui a été payé avant l'échéance du terme ne peut être

répété; la loi le décide ainsi par opposition à la condition

qui suspend l'engagement, tandis que le .terme en retarde

seulement l'exécution ; donc celui qui a un terme doit, et

s'il paye, il paye ce qu'il doit; tandis que celui qui doit

sous condition paye ce qu'il ne doit pas (2). Nous revien-

drons sur la répétition de l'indu au titre des Quasi-con-

trats.

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 75, notes 57 et 58 du § 302.
(2) Pothier, Des obligations, n° 218.
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98. Si le contrat est translatif de
propriété,

la pro-

priété n'est transférée que sous condition ; et comme la

condition suspend l'obligation, il en résulte que la trans-

mission de la propriété est suspendue. Le débiteur reste

donc'propriétaire, et il a tous les droits attachés à la

propriété. C'est notamment lui qui exerce les actions pé-
titoires et possessoires concernant la chose qui fait l'objet
du contrat (1).

93. Du principe que le débiteur conditionnel reste

propriétaire il suit que les créanciers peuvent saisir la

chose. Mais que deviendront la saisie et l'adjudication si

la condition se réalise ? Il faut distinguer. Si la saisie est

pratiquée par desj créanciers hypothécaires antérieurs à

l'aliénation, c'est-à-dire, d'après la nouvelle législation,
antérieurs à la transcription de l'acte d'aliénation, la saisie
et l'adjudication pourront être opposées à l'acquéreur con-
ditionnel ; car le droit des saisissants est antérieur à celui
de l'acquéreur, et celui-ci n'a pas pu les en priver en
aliénant l'immeuble sous condition ; l'acquéreur condition-
nel prend l'immeuble dans l'état où il se trouve, donc

grevé de l'hypothèque et, par suite, assujetti aux actions
du créancier hypothécaire. Il en serait ainsi lors même

que l'expropriation aurait eu lieu à la requête d'un créan-
cier postérieur; en effet, la saisie,pratiquée par n'importe
quel créancier, devient commune à tous les créanciers à

partir du jour où elle leur a été notifiée (code de proc,
art. 695 et 696). Si la saisie est poursuivie par un créan-
cier postérieur à l'aliénation et qu'il n'y ait pas de créan-
cier hypothécaire antérieur, dans ce cas, le jugement d'ad-

judication ne pourra être opposé à l'acquéreur conditionnel

après l'accomplissement de la condition, car les créan-
ciers postérieurs ne peuvent pas porter atteinte aux droits
du créancier conditionnel (2).

94. Si l'immeuble est grevé d'hypothèques du chef de
précédents propriétaires, l'acquéreur conditionnel est un
tiers détenteur, et il a tous les droits qui appartiennent

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 71. Larombière, t. II, p. 197, n° 8 de l'ar-ticle 1181 (Ed. B., t. I, p. 394).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 72, et note 48.
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aux tiers détenteurs. Il peut purger, il peut délaisser.
La purge donne lieu à quelque difficulté. Il faut distin-

guer s'il y a surenchère et adjudication ou s'il n'y a pas
de surenchère. S'il n'y a-pas de surenchère, la purge se

poursuit, pour mieux dire, elle est accomplie ; c'est-à-dire

que si la condition se réalise, l'acquéreur recevra l'im-

meuble affranchi de tout droit réel. Si la purge est suivie

de surenchère, l'adjudication peut être opposée à l'acqué-
reur, parce qu'elle se fait en vertu d'un droit antérieur à

celui de l'acquéreur. Il en est de même dans le cas de

délaissement suivi d'adjudication (1).
95. On suppose que le débiteur conditionnel est un

simple possesseur ayant commencé à prescrire. La pres-

cription continuera à courir après l'aliénation; mais contre

qui courra-t-elle? La difficulté est de savoir si l'on doit

appliquer le principe de la rétroactivité. Dans notre opi-

nion, l'affirmative est certaine. La rétroactivité de la con-

dition est un principe absolu qui doit recevoir son appli-
cation à tous les cas qui peuvent se présenter. Si donc

l'acquéreur conditionnel est mineur et que la condition se

réalise, l'acquéreur étant censé avoir possédé depuis le

contrat, c'est contre lui que la prescription aura couru ;

par conséquent, elle aura été suspendue pendant le cours

de sa minorité. On objecte que la prescription s'accom-

plit contre le droit de propriété; or, c'est le débiteur con-

ditionnel qui est propriétaire, donc c'est contre lui que la

prescription court. Cette objection ne tient aucun compte
de la rétroactivité de la condition. Vainement dit-on que

la rétroactivité ne doit pas nuire aux tiers et prolonger
à leur détriment la durée de la prescription. Nous répon-
dons que, dans cette opinion, on scinde les effets de la

rétroactivité ; c'est dire que l'on distingue là où la loi ne

distingue pas, ce qui revient à déroger à l'article 1179;

l'interprète n'a pas ce droit (2).

(1) Larombière, t. II, p. 196, n° 7 de l'article 1181 (Ed. B., t. I, p. 393).
Aubry et Rau, t. IV, p. 72, § 302.

(2) Duranton, t. IX, p. 313, n° 312. Larombière, t. II, p. 204, n° 16 de

l'article 1181 (Ed. B., t. I, p. 396). En sens contraire, Aubry et Rau, t. IV,

p. 73, et note 50 du §302.
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III. Qui supporte les risques?

9©. L'article 1182 porte que la chose qui fait la ma-

tière de la convention demeure aux risques du débiteur

qui ne s'est obligé de la livrer que dans le cas de l'événe-

ment de la condition. De là la loi conclut que
« si la chose

est entièrement périe sans la faute du débiteur, l'obliga-
tion est éteinte. » Dans les obligations pures et simples,
c'est le créancier qui supporte les risques. Pourquoi,
dans les obligations conditionnelles, les risques sont-ils à

charge du .débiteur? C'est une disposition traditionnelle

qui nous vient du droit romain et que l'on suivait aussi

dans notre ancien droit. Pothier donne la raison suivante :

« Quand la chose périt entièrement avant l'accomplisse-
ment de ia condition, la condition ne peut plus s'accom-

plir utilement par la suite; car l'accomplissement de la

condition ne peut pas confirmer l'obligation de ce qui
n'existe pas, ne pouvant pas y avoir d'obligation sans une

chose qui en soit le sujet (î). » Les auteurs modernes re-

produisent la même explication, en la formulant d'une

manière plus précise. Au moment où la chose périt, il n'y
a pas encore d'obligation; quand ensuite la condition se'

réalise, l'obligation ne peut plus se former, car il n'y a

plus de chose-qui en puisse faire l'objet. S'il ne peut plus

y avoir de contrat, il faut appliquer le principe que la
chose périt pour son propriétaire (2).

A notre avis, cette théorie est en opposition avec les

principes qui régissent les risques et avec les principes
qui régissent l'obligation conditionnelle. Pourquoi, dans
les obligations pures et simples, le créancier supporte-
t-il les risques? Parce que le débiteur a rempli l'obliga-
tion qui lui incombe de conserver la chose avec les soins
d'un bon père de famille, la perte fortuite le libère ; dès
lors le créancier, de son côté, doit remplir son obligation,
c'est-à-dire payer le prix s'il s'agit d'une vente (3). Pour-

(1) Pothier, Des obligations, n° 219.
(2) Toullier, t. III, 2, p. 338, n° 538. Duranton, t. XI, p. 86, n° 74; p. 87,n° 76 et p. 90, n° 79. Colmet de Santerre, t. V, p. 163, n° 101 bis 1.
(3) Voyez le tome XVI de mes Principes, p. 169. n° 209.
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quoi n'appliquerait-on pas ces principes à l'obligation
conditionnelle? Le débiteur conditionnel ne doit-il pas
conserver la chose qui fait l'objet du contrat? L'arti-
cle 1182 répond que le débiteur est tenu de sa faute ; donc
il est obligé de conserver la chose ; s'il remplit son obli-

gation, le créancier devra aussi remplir la sienne. Jus-

qu'ici nous ne voyons aucune différence entre l'obligation
pure et simple et l'obligation conditionnelle ; il y a même
motif de décider, donc il devrait }r avoir même décision.

On objecte que l'obligation ne peut plus se former,
faute d'objet, au moment où la condition s'accomplit, et
on en conclut qu'il n'y a jamais eu d'obligation. Cela était

vrai en droit romain et dans la doctrine de Pothier, puis-

que l'obligation conditionnelle produisait une simple espé-
rance; on pouvait donc dire que jusqu'à l'accomplissement
de la condition il n'y a pas d'obligation, quelle prend
seulement naissance au moment où la condition se réalise,
et qu'à ce moment elle ne peut plus naître si la chose a

péri. Peut-on encore raisonner ainsi dans nos principes
modernes? Nous avons répondu d'avance à la question

(n° 87). Il n'est pas exact de dire que le contrat se forme

.lorsque la condition s'accomplit, il se forme par le con-

cours de consentement ; il est donc formé quand la con-

dition se réalise; peu importe, par conséquent, que la

chose ait péri avant l'accomplissement de la condition.

Reste seulement à savoir quel sera l'effet de la perte sur

les obligations des parties contractantes ; or, sous ce rap-

port, comme nous venons de le dire, il n'y a aucune diffé-

rence entre l'obligation conditionnelle et l'obligation pure
et simple ; dans l'une et l'autre, le débiteur doit veiller à

la conservation de la chose ; dans l'une et l'autre, il a rem-

pli ses engagements lorsque la chose vient à périr sans

sa faute. S'il a rempli son obligation, pourquoi le créan-

cier ne doit-il pas remplir la sienne?

M. Demolombe a raison de critiquer l'opinion généra-

lement suivie(î), mais nous doutons que l'explication qu'il
donne soit satisfaisante. Il approuve la disposition del'ar-

(1) Demolombe, t. XXV, p. 402, n°s 425 et 426.
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ticle 1182, et il la justifie par l'intention des parties con-

tractantes et par l'équité. On a aussi invoqué l'équité

contre la règle qui met les risques à charge du créancier

dans les obligations pures et simples. Si le créancier con-

ditionnel n'entend pas payer le prix d'une chose qui périt

avant l'avènement de la condition, on peut en dire autant

du créancier pur et simple quand la chose périt avant de

lui avoir été livrée. Après tout, la question que nous dis-

cutons est une question de droit, et elle doit être décidée

par des raisons de droit.

97. Nous avons supposé jusqu'ici que la chose était

entièrement périe. Si elle s'est seulement détériorée, il

faut distinguer.
« Quand la chose s'est détériorée par la

faute du débiteur, le créancier a le droit ou de résoudre

l'obligation, ou d'exiger la chose dans l'état où elle se

trouve, avec des dommages et intérêts (Art. 1182). » C'est

l'application du principe de la condition résolutoire tacite.

Lorsque le débiteur ne remplit pas ses obligations, le

créancier a le droit de demander la résolution du contrat

ou d'en exiger l'exécution. Nous reviendrons sur le principe
en expliquant l'article 1184. Il est certain que le débiteur

ne satisfait pas à ses engagements lorsque la chose se.
détériore par sa faute, car son obligation consiste à la

conserver avec les soins d'un bon père de famille; il y a
donc lieu de lui appliquer l'article 1184.

Quel que soit le parti que le créancier prenne, qu'il
demande la résolution ou qu'il exige l'exécution du con-

trat, il a le droit de réclamer des dommages et intérêts.
L'article 1182" semble ne lui allouer des dommages-inté-
rêts que lorsqu'il maintient le contrat, en prenant la chose
dans l'état de détérioration où elle se trouve; et l'arti-
cle 1184 semble n'accorder des dommages et intérêts que
dans le cas de résolution du contrat. Il est certain que,
dans toute hypothèse, le créancier qui éprouve un dom-

mage par la faute du débiteur a droit à des dommages et
intérêts. C'est le droit commun, et la loi n'a certes pas
voulu y déroger lorsque la chose a péri partiellement par
la faute du débiteur.

On demande en quoi consisteront ces dommages-inté-
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rets. La chose est détériorée par la faute du débiteur,
donc dépréciée; elle valait 10,000 francs, elle n'en vaut

plus que 8,000 ; le créancier aura droit à une diminution
de prix de 2,000 francs s'il s'agit d'une vente. On estime
la chose eu égard à sa valeur, non au temps du contrat,
mais au temps où la condition s'est accomplie, car c'est
la chose telle qu'elle est à ce moment que le débiteur doit
livrer. C'est aussi ce moment que l'on considère pour esti-
mer le gain dont le créancier a été privé, car c'est lors de
l'événement de la condition que le créancier aurait fait le

gain (î).
98. « Si la chose s'est détériorée sans la faute du dé-

biteur, le créancier a le choix ou de résoudre l'obligation,
ou d'exiger la chose dans l'état où elle se trouve sans di-
minution du prix » (art. 1182). Cette disposition est con-
traire à l'ancien droit. Pothier, après avoir dit que le
débiteur conditionnel supporte le risque de la chose quand
elle périt entièrement, ajoute : « Que si la chose existe
au temps de l'accomplissement de la condition, l'accom-

plissement de la condition a cet effet que la chose est due
en l'état où elle se trouve : le créancier profite de l'aug-
mentation survenue en la chose si elle est augmentée, et
il souffre de la détérioration et diminution, pourvu que
cela soit arrivé sans la faute du débiteur (2). » Pourquoi
les auteurs du code se sont-ils écartés de l'opinion de Po-

thier? L'orateur du gouvernement en donne les motifs.
« La décision de la loi romaine, dit Bigot-Préameneu,

que Pothier a adoptée ne s'accorde pas avec le principe

d'après lequel, dans le cas de la condition suspensive, il

n'y a pas de transport de propriété. Ce doit être aux risques
du débiteur, encore propriétaire, que la chose diminue ou

se détériore, parla même raison que ce serait à ses risques

qu'elle périrait (3). » C'est une erreur de croire que la

chose doive périr ou se détériorer pour le propriétaire ;
il en est ainsi quand la chose ne fait pas l'objet d'une

(1) TouUier, t. III, 2, p. 339, n° 540. Larombière, t. II, p. 263, n°s 9 et
10 de l'article 1182 (Ed. B., t. 1, p. 400).

(2) Pothier, Des obligations, n° 219.
(3) Exposé des motifs, n° 68 (Locré, t. VI, p. 159).

xvn. 8
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obligation. Mais quand il y a un lien d'obligation, la ques-

tion des risques se décide par les principes qui régissent

l'obligation ; c'est ainsi que le débiteur pur et simple sup-

porte le risque lorsqu'il est en demeure, bien qu'il ait

cessé d'être propriétaire (art. 1138). Il est vrai qu'en cas

de perte totale le débiteur conditionnel supporte le risque,
et il le supporte, dans l'opinion générale, parce que la

perte de la chose empêche le contrat de se former; on dit

que, dans ce cas, il n'y a pas d'obligation et que, par con-

séquent, on doit appliquer le principe : Res périt do-

mino (1). A notre avis, c'est une mauvaise raison (n° 96);
encore cette mauvaise raison ne reçoit-elle pas d'applica-
tion au cas de perte partielle. En effet, la chose, quoique

détériorée, subsiste; le contrat peut donc se former, et il

se forme; dès lors il faut écarter la maxime : Res périt
domino.

Il y a quelque chose de vrai dans ce que dit l'orateur

du gouvernement, que la question des risques doit être

décidée dans le même sens, qu'il yait perte totale ou perte

partielle ; en effet, on ne voit pas pourquoi la décision

diffère selon que la chose périt entièrement ou en partie.
Dans notre opinion, cette espèce de contradiction n'existe

point. Nous appliquons le principe de l'article 1138 à

l'obligation conditionnelle dès qu'il y a cas fortuit, peu
importe que le cas fortuit fasse périr la chose entière ou

qu'il la détériore seulement ; c'est toujours le créancier qui
supporte le risque; tandis que la loi le met toujours à

charge du débiteur. La décision du code est en opposi-
tion avec le principe de la rétroactivité : quand la con-
dition s'accomplit, l'obligation devient pure et simple; dès
lors il faut appliquer le principe que le cas fortuit libère
le débiteur.

On a encore fait un autre reproche à la décision du

code; il fait supporter les risques au débiteur, tandis que
le créancier profite des augmentations' qui peuvent sur-
venir. Le reproche est fondé, quoi qu'en dise l'orateur du
gouvernement. Bigot-Préameneu prétend que le débi-

(1) Duranton, t. XI, p. 90, no 80, et la plupart des auteurs.
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teur qui, même sous une condition suspensive, s'est obligé
à donner une chose, est par cela même présumé avoir
renoncé aux augmentations accessoires pour le cas où la
condition s'accomplirait. L'équité et le bon sens réclament
contre cette prétendue présomption. Quoi! je vends sous
condition et je consens à supporter le risque, tout en veil-
lant à la conservation de la chose et, de plus, je consens

que l'augmentation de valeur profite à l'acheteur! Cela
n'est pas sérieux.

On a essayé de justifier, d'expliquer, du moins, la dis-

position de l'article 1182 que la plupart des auteurs cri-

tiquent. Les rédacteurs du code, dit-on, n'ont pas voulu

sacrifier à la logique des principes une solution qui leur

a paru plus simple et plus naturelle ; ils ont préféré mettre
le risque partiel à la charge de celui des contractants

qui supporte le risque total (1). C'est ce que Bigot-
Préameneu avait déjà dit; l'argument est aussi un rai-

sonnement théorique. On a tort de dédaigner la théorie :

qu'est-ce autre chose que notre science du-droit? Il arrive

sans doute au législateur français de décider en équité,

plutôt que d'après la rigueur des principes, et il a raison.

Mais dans notre débat nous ne voyons pas ce que l'équité
a à gagner en sacrifiant le débiteur au créancier.

99. On demande ce qu'il faut entendre par détériora-

tion. La loi prévoit deux cas : celui où la chose périt
entièrement et celui où elle est détériorée; la détériora-

tion est donc une perte partielle ou, ce que la loi appelle,

ailleurs, une dégradation (art. 2131). Une simple dépré-
ciation ne serait pas une détérioration et, par conséquent,
ne donnerait pas lieu à l'application de l'article 1182. La

cour de cassation a jugé en ce sens que la dépréciation
ne suffit point pour autoriser le créancier à demander la

résolution du contrat, il faut que la substance de la chose

soit altérée essentiellement, c'est-à-dire qu'il y ait perte

partielle ; de sorte que la détérioration est permanente,
tandis que la dépréciation est passagère, due à des

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 165, n° 101 bis III, suivi par Demo-
lombe, t. XXV, p. 412, n° 437.
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événements politiques ou à des crises industrielles (i).

Autre est la question de savoir si la détérioration doit

être considérable ou si une dégradation minime suffit pour

que le créancier puisse demander la résolution du con-

trat. Duranton dit que la loi doit être entendue dans un

sens raisonnable : si donc les détériorations n'étaient que
de peu d'importance relativement à la nature totale des

objets du contrat, par exemple une petite partie de terre

enlevée à un champ par les eaux, l'acheteur n'aurait pas
le droit d'agir en résolution, ni même de demander une

diminution du prix, car il aurait bien profité de l'alluvion

s'il y en avait eu. M. Larombière critique cette décision,
et il a raison. Qu'est-ce que c'est qu'une détérioration

minime? n'est-ce pas introduire dans la loi une distinc-

tion qu'elle ignore? et cette distinction ne livre-t-elle pas
le créancier à l'arbitraire du magistrat? Toutefois M. La-

rombière admet une restriction : il faut au moins, dit-il,

que les détériorations soient juridiquement appréciables,
et dans cette appréciation, il est équitable et juste de

tenir compte, pour les compenser avec les détériorations

survenues, des améliorations qui se seraient produites.
M. Demolombe ajoute : de minimis non curât proelor (2).
L'équité, sans doute, plaide pour cette opinion ; en droit,
nous préférerions nous en tenir à la décision de la cour
de cassation : dès qu'il y a perte partielle, la chose n'est

plus entière, il y a une dépréciation permanente et, par
suite, il y a lieu à résolution. En théorie, nous aurions

préféré la distinction que le code fait en matière de ga-
rantie : « Si l'acquéreur n'est évincé que d'une partie de la
chose et qu'elle soit de telle conséquence, relativement au

tout, que l'acquéreur n'eût point acheté sans la partie dont
il a été évincé, il peut faire résilier la vente * (art. 1636).
Mais l'article 1182 ne fait aucune distinction ; dès lors il
faut s'en tenir rigoureusement au texte de la loi.

(1) Rejet, chambre civile, 26 mai 1851, 1 (Dalloz, 1851, 134)
(2) Duranton, t. XI, p. 93, n° 80. Larombière, t. I, p. 212 n° 7 de l'ar-

ticle 1182 (Ed. B., t. I, p. 399). Demolombe, t. XXV, p. 419 n" 44?
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N° 2. EFFETDELA CONDITIONSUSPENSIVEQUANDELLEDÉFAILLIT.

ÎOO. - La loi ne dit pas quel est l'effet de la condition

quand elle défaillit. C'est que l'effet résulte de la nature
même de l'obligation conditionnelle. Les parties, en trai-
tant sous condition, font dépendre l'obligation de l'accom-

plissement de la condition ; donc si la condition défaillit,
il n'y a pas d'obligation. D'ordinaire les parties ne font

aucun acte d'exécution tant que la condition est en sus-

pens ; dans ce cas, le contrat n'a jamais produit d'effet,
les parties sont censées n'avoir jamais traité. Si le créan-

cier avait été mis en possession, il devrait restituer la

chose avec tout ce qu'il en a perçu ; il devrait donc resti-

tuer les fruits, quoiqu'il eût été en possession et quoique
le fait de la possession ne puisse pas être effacé. Mais le

fait de la possession ne donne pas droit aux fruits.- On

appliquera l'article 547, aux termes duquel les fruits

appartiennent aupropriétaire. Si le vendeur avait touché

le prix, il devrait également le restituer avec les intérêts.

Y a-t-il lieu, dans ce cas, comme le dit M. Larombière,
à établir une équitable compensation entre les intérêts du

prix reçu par l'un et les fruits perçus par l'autre? La loi

n'autorise pas cette compensation, et elle ne serait rien

moins qu'équitable, puisque les intérêts sont générale-
ment beaucoup plus élevés que le montant des fruits (1).
Si le créancier conditionnel avait fait des actes de dispo-
sition ou d'administration, ces actes tomberaient, parce

que quand la condition défaillit, il n'y à jamais eu de

créancier ; tous les actes qu'il a posés sont donc de purs
faits qui ne peuvent avoir aucune influence en droit.

N° 3. EFFETDE LA CONDITIONQUANDELLES'ACCOMPLIT.

ÎOI. Quel est l'effet de la condition quand elle s'ac-

complit? La réponse dépend du point de savoir quel est

l'effet de la condition suspensive. Suspend-elle l'existence

(1) Toullier, t. III, 2, p. 345, n° 547. Larombière, t. II, p. 198, n° 10 de
i'article 1182 (Ed. B., 1.1, p. 400).
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de l'obligation? Elle en suspend l'existence en ce sens que

l'obligation ne produit pas les effets juridiques qui y sont

attachés, elle ne donne pas action au créancier et le dé-

biteur n'est pas obligé de l'exécuter. Mais l'existence de

l'obligation n'est pas suspendue, en ce sens que le contrat

se forme seulement lorsque la condition s'accomplit. Le

contrat se forme par le conéours du consentement des

parties contractantes ; or, ce consentement intervient, non

lors de l'accomplissement de la condition, mais lors du

-contrat. Il y a plus; on ne peut pas même dire que tous

les effets du contrat conditionnel sont suspendus jusqu'à
l'arrivée 'de la condition ; le débiteur doit veiller à la con-

servation de la chose pendant que la condition est en

suspens ; si la chose se détériore par sa faute, il en sup-

porte le risque. Il n'est donc pas exact de dire que le

contrat conditionnel n'est parfait qu'à l'arrivée de la con-

dition, en ce sens qu'il doit alors réunir tous les éléments

essentiels à sa formation (1). Le créancier et le débiteur

doivent-ils consentir au moment où la condition se réa-

lise? Non, certes; la loi elle-même le dit, puisqu'elle dé-

cide que si le créancier vient à mourir pendant que la
condition est en suspens, ses droits passent à ses héri-

tiers. Il a donc des droits ; et comment aurait-il des droits
si le contrat n'était pas formé? Il faut donc se borner à

répondre à notre question que lorsque la condition s'ac-

complit, le contrat devient pur et simple et produit tous
les effets qui y sont attachés.

102. Pothier s'exprime différemment. Il part du prin-
cipe que le créancier conditionnel n'a point un droit de
créance formé avant l'existence de la condition, qu'il n'a

qu'une simple espérance. Nous avons dit plus haut que le
code n'admet point cette théorie. Avant tout accomplisse-
ment de la condition, le créancier peut exercer les actes
conservatoires de son droit; donc il a un droit, et il le
transmet à ses héritiers s'il vient à mourir pendant que la
condition est en suspens. Pothier admet aussi cet effet de

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 165, n° 101 bis II. En sens contraire,
Demolombe, t. XXV, p. 354, n° 378.
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l'obligation conditionnelle en le rattachant à la rétroacti-
vité de la condition : au moyen de l'effet rétroactif de la

condition, dit-il, le droit sera censé lui avoir été acquis.
dès le temps du contrat et, par conséquent, avoir été trans-
mis à son héritier (1). Cela ne nous paraît pas exact. S'il
était vrai, comme le dit Pothier, que le droit de créance
se forme seulement lors de l'arrivée de la condition, il
faudrait dire qu'à ce moment les parties doivent consen-

tir; dès lors, le contrat ne pourrait plus se former si le
créancier était mort, et un contrat non formé peut-il pas-
ser aux héritiers?

La rétroactivité de la condition valide tous les actes de

disposition, d'administration et de jouissance que le créan-

cier conditionnel a faits pendant que la condition était en

suspens et, par contre, tous les actes faits par le débiteur

conditionnel viennent à tomber. Faut-il appliquer ce prin-

cipe aux baux? Et le débiteur conditionnel doit-il resti-

tuer les fruits qu'il a perçus? Nous avons examiné ces

questions plus haut (nos 80, 82 et 84);

§ V. De la condition résolutoire.

N° 1. EFFETSDELACONDITIONPENDANTQU'ELLEESTENSUSPENS.

I. Droits du débiteur conditionnel.

103. L'article 1183 dit que la condition résolutoire

ne suspend pas l'exécution de l'obligation. Si l'obligation
doit être exécutée, c'est parce qu'elle existe; quant à son

existence, elle est pure et simple, c'est seulement la réso-

lution qui est conditionnelle. Aux termes de l'article 1183,

le créancier est obligé de restituer ce qu'il a reçu, dans le

cas où l'événement prévu par la condition arrive ; le créan-

cier est, en ce sens, débiteur conditionnel.

La rescision ou l'annulation du contrat produit aussi

cet effet que les parties doivent se restituer réciproque-
ment ce qu'elles ont reçu en vertu du contrat. Ce n'est

pas à dire qu'il faille mettre sur la même ligne la résolu-

(1) Pothier, Des obligations, n° 220.
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tion, la rescision et l'annulation, comme le fait M. La-

rombière (1): c'est une méprise évidente. La résolution a

lieu par la volonté des parties contractantes, c'est une loi

du contrat; tandis que la rescision et l'annulation sup-

posent un vice qui entache l'obligation et qui la rend res-

cindable ou annulable. Les conséquences de la résolution,
de la rescision et de l'annulation diffèrent également : la

résolution opère de plein droit en vertu de la volonté des

parties ; la rescision et l'annulation doivent être deman-

dées en justice et l'action doit être formée dans les dix

ans. La prescription de dix ans confirme les obligations
nulles ou rescindables ; on ne conçoit pas la confirmation

en cas de résolution, le contrat résolu de plein droit est

censé n'avoir jamais existé ; les parties sont libres, sans

doute, de renouveler leurs conventions, mais ce sera un

nouveau contrat. Les principes qui régissent la résolu-

tion et la rescision ou l'annulation sont donc tout diffé-

rents, et il importe d'éviter même l'apparence de la con-
fusion.

104. Le contrat fait sous condition résolutoire étant

pur et simple quant à son existence, il reçoit son exécu-
tion comme s'il n'y avait pas de condition. C'est ce que
dit l'article 1183. Il suit de laque l'acheteur sous condi-
tion résolutoire a tous les droits qui dérivent de la vente
et qu'il est tenu de toutes les obligations qui en découlent.
Il peut demander la délivrance de la chose vendue et il
en doit payer le prix et acquitter les droits de muta-
tion (2).

105. L'acheteur a tous les droits d'un tiers détenteur,
Il peut notamment purger l'immeuble des privilèges et

hypothèques qui le grèvent. La purge donne lieu à des
difficultés quand la condition résolutoire s'accomplit. Nous
y reviendrons au titre des Hypothèques, qui est le siège
de la matière.

106. L'acheteur a, par application de ce principe,
toutes les actions possessoires ou pétitoires relatives à la

(1) Larombiére, t. II, p. 276, n° 65 de l'article 1183 (Ed. B., t. I p 423).(2) Voyez, sur ce dernier point, Balloz, au mot Enregistrement n°5273.
274,2507, 3106, 3107,3775,4110 et 5396.
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chose vendue ; s'il a acquis une part indivise dans un im-

meuble, il peut demander le partage et y procéder, soit

à l'amiable, soit en justice; à plus forte raison peut-il
répondre à une action en partage.

107. Il peut prescrire soit contre le véritable proprié-
taire, soit contre ceux qui prétendraient des droits réels

sur l'immeuble. L'article 1165 le dit de l'acquéreur à pacte
de rachat ; cette disposition n'est que l'application d'un

principe général. Que l'on n'objecte pas que l'obligation
de restituer la chose empêche la bonne foi : l'acheteur

possède en vertu d'un titre translatif de propriété, et il

peut certes croire que ce titre émane du vrai proprié-
taire; dans ce cas, il a la bonne foi et il pourra usuca-

per (1). La prescription court aussi contre lui, puisqu'il
est propriétaire. Mais qu'arrivera-t-il si son droit de pro-

priété est résolu et que l'ancien propriétaire, qui est censé

l'avoir toujours été, soit mineur? La prescription aura-

t-elle été suspendue? La question est controversée. A notre

avis, la minorité suspend la prescription, c'est la consé-

quence de la rétroactivité. Nous renvoyons à ce qui a été

dit plus haut sur la question identique qui se présente

pour la condition suspensive (n° 95).
108. Le principe qui régit les droits du débiteur con-

ditionnel reçoit exception dans le cas prévu par l'arti-

cle 1751. En général, l'acquéreur peut expulser le pre-
neur lorsque celui-ci n'a pas de bail authentique ou de

bail ayant date certaine (art. 1743). Il y a exception pour

l'acquéreur à pacte de rachat (art. 1743). Nous y revien-

drons.

II. Droits du créancier conditionnel.

109. Le contrat fait sous condition résolutoire est pur

et simple, mais la résolution en est conditionnelle. Il

suit de là que l'acheteur sous condition résolutoire est

débiteur de la chose sous condition suspensive et, par

(1) Larombière,t. II, p. 228, n° 12 de l'article 1183 (Ed. B., t. I, p. 406).
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conséquent, le vendeur est créancier sous condition sus-

pensive. Le vendeur, a donc, à ce titre, tous les droits

qui appartiennent au créancier conditionnel. Notamment

il peut faire les actes conservatoires de sondroit(art. 1180).
Nous renvoyons à ce qui a été dit sur les effets de la con-

dition suspensive.

III. Qui supporte les risques ?

11©. La chose périt pendant que la condition est en

suspens. Qui supporte la perte en supposant qu'elle est

fortuite? est-ce le débiteur conditionnel ou le créancier

conditionnel? Pour rendre la question plus claire, est-ce

le vendeur ou l'acheteur? La loi ne décide pas la question
en termes formels. D'après l'opinion généralement suivie,
la perte est pour l'acheteur, il ne peut donc pas demander

la restitution du prix, quoique la condition résolutoire

vienne à s'accomplir. C'est une conséquence du principe

que le code suit en ce qui concerne la condition suspen-
sive. Le débiteur conditionnel supporte les risques ; or,
l'acheteur est débiteur conditionnel (n° 109) ; donc il faut

lui appliquer l'article 1182. On objecte que la condition

résolutoire, quand elle s'accomplit, anéantit le contrat
comme s'il n'avait jamais existé ; dès lors ne faut-il pas
décider que le vendeur supporte les risques, en ce sens

que la chose périt pour le propriétaire? On répond que la
résolution ne peut plus avoir lieu ; en effet, en cas de ré-

solution, l'acheteur doit restituer la chose; or, cette res-
titution est devenue impossible; donc l'acheteur ne peut
pas invoquer la résolution de la vente pour demander la
restitution du prix, car lui, de son côté, devrait restituer
la chose ; comme il ne peut restituer la chose, il ne peut
pas non plus demander la restitution du prix (î).

Dans le système du code, cette argumentation nous pa-
rait décisive. Nous avons critiqué la théorie légale et

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 168, n° 102 bis IV. Aubry et Rau t IV
p. 79 et note 70, et les auteurs qui y sont cités. En sens contraire, Duranton'
t. XI, p. 104, n° 91 ; Larombière, t. II, p. 274, n° 73 de l'article 1183 (Ed B

'
t. I, p. 426).

' '
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l'explication que l'on en donne en traitant de la condition

suspensive (n°96). A notre avis, le créancier conditionnel
devrait supporter les risques, aussi bien que le créancier

pur et simple; et il va de soi que ce principe, s'il est vrai,
doit recevoir son application à la condition résolutoire,
car cette condition implique une condition suspensive ; à
vrai dire, il n'y a pas d'autre condition que la condition

suspensive, et une seule et même condition ne peut pas
produire des effets différents. Ce que l'on oppose à la ré-
troactivité de la condition résolutoire n'est rien moins

que décisif. L'acheteur, dit-on, ne peut restituer la chose,
donc il ne peut demander la restitution du prix. Cela
serait bien raisonné si c'était par sa faute que l'acheteur

ne restitue pas la chose, mais c'est par cas fortuit; or,
débiteur d'un corps certain, n'est-il pas libéré par la perte
de la chose (art. 1302)? et ne devient-il pas débiteur de

la chose quand la condition s'accomplit?
111. Si la chose est seulement détériorée et que la

condition résolutoire s'accomplisse, la perte sera-t-elle

pour le vendeur ou pour l'acheteur? La question est contro-

versée. Si l'on admet que l'acheteur supporte la perte to-

tale, il faut être logique et mettre aussi les détériorations

à sa charge, c'est-à-dire que le vendeur aura le droit de

refuser la chose, ou de la reprendre en restituant à l'ache-

teurla totalité du prix. Il y a une raison décisive pour
le décider ainsi. L'acheteur est débiteur de la chose sous

condition suspensive, c'est sur ce principe que l'on se

fonde pour mettre les risques à sa charge; si on lui ap-

plique l'article 1183 en cas de perte totale de la chose, il

fautêtre conséquent etlelui appliquer aussi quand la chose

est détériorée. En vain invoque-t-on l'ancien droit; le

code y a dérogé dans l'article 1183, et c'est cet article

qui gouverne la matière. Vainement encore objecte-t-on
le principe de la rétroactivité; sans doute, la conséquence

logique de ce principe serait que le contrat étant censé

n'avoir jamais existé, le vendeur reprend sa chose dans

l'état où elle se trouve, non détériorée par la faute du dé-

biteur, le cas fortuit devant frapper le propriétaire. Nous

répondons que le code ne suit pas le principe de rétroac-
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tivité quand il s'agit des risques; il faut donc l'écarter.

Si on l'appliquait, on ne pourrait jamais mettre les risques

à charge de l'acheteur. On n'en tient aucun compte quand

la perte est totale ; dès lors on n'en peut tenir -compte

quand'il s'agit de la perte partielle (1).

N° 2. EFFETDELACONDITIONRÉSOLUTOIREQUANDELLEDÉFAILLIT.

112. Quand la condition résolutoire défaillit, la réso-

lution cesse d'être suspendue, elle ne peut plus avoir lieu.

C'est dire que le contrat reste ce qu'il était dans son prin-

cipe, pur et simple. Il en résulte que le vendeur sous

condition résolutoire n'a jamais été créancier condition-

nel. Si donc il a fait des actes en cette qualité, ils viennent

à tomber du moment où la condition défaillit, et il va

sans dire que tous les actes faits par l'acheteur restent

valables.

N°3. EFFETSDELACONDITIONRÉSOLUTOIREQUANDELLE SERÉALISE.

113. L'article 1183 porte : « La condition résolutoire

est celle qui, lorsqu'elle s'accomplit, opère la résolution

de l'obligation. » Dans l'article 1168, la loi se sert du

mot résilier pour marquer l'effet de la condition résolu-

toire. Le terme juridique est celui de révocation, qui im-

plique l'anéantissement de l'obligation, même pour le

passé, même à l'égard des tiers ; tandis que le mot révo-
cation se dit aussi des contrats qui sont révoqués sans

rétroactivité, ex nunc, comme on dit à l'école (art. 958),
et le mot résiliation s'emploie de la cessation d'un con-
trat pour l'avenir : le bail se résilie, c'est-à-dire qu'il finit
ou cesse de produire ses effets, mais il ne se résout ja-
mais, car il y a toujours un fait accompli qui ne peut pas
être effacé, comme nous le dirons plus loin. La résolu-
tion est plus énergique : elle rétroagit toujours. Chose

singulière, la loi ne le dit point; l'article 1179, qui pose

(1) Demolombe, t. XXV, p. 441, n<>463. En sens contraire, Massé et
Vergé sur Zachan», t. III, p. 381, note 3, et Massé, Droit commercial,t. III, p. 346, n" 1809.
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le principe de la rétroactivité, ne parle que de la condi-
tion suspensive. Mais si la loi ne se sert pas du mot de
rétroactivité en parlant de la condition résolutoire, elle

applique à cette condition les effets de la rétroactivité
dans des termes très-expressifs : l'article 1183 dit « qu'elle
remet les choses au même état que si l'obligation n'avait

pas existé. » C'est dire qu'il n'y a jamais eu de contrat,
ni créancier, ni débiteur, comme si rien ne s'était passé
entre les parties. Cependant il y a eu un contrat, qui a

produit ses effets comme un contrat pur et simple ; s'il est
translatif de propriété, le créancier est devenu proprié-
taire, il a pu faire des actes de disposition, aliéner, con-

céder des droits réels. Tous ces actes tombent avec le
droit de celui qui les a concédés : le néant prend la place
du contrat.

114. La condition résolutoire dont nous nous occu-

pons s'appelle expresse, parce qu elle est stipulée par les

parties contractantes. Ce qui la caractérise et la distingue
de la condition résolutoire tacite dont nous parlerons plus
loin, c'est qu'elle opère de plein droit. Le code ne le dit

pas en termes formels, mais le principe résulte, sans doute

aucun, de la combinaison des articles 1183 et 1184.

S'agit-il de la condition résolutoire tacite, l'article 1184

dit que, « dans ce cas, le contrat n'est point résolu de plein
droit »-; ce qui implique qu'il y a un autre cas dans lequel
le contrat est résolu de plein droit. En effet, l'article 1183

dit que la condition résolutoire expresse « opère la révo-

cation de l'obligation. » La loi n'ajoute pas que la révo-

cation se fait de plein droit, mais c'est bien là le sens des

expressions qu'elle emploie ; c'est le seul accomplisse-
ment de la condition qui résout le contrat, il ne faut pas
autre chose, ni sommation, ni demande judiciaire. La

raison en est très-simple : c'est que telle est la volonté

des parties contractantes formellement exprimée, et la

volonté des parties fait leur loi (art. 1134) (î).
115. Ce principe s'applique sans difficulté aux condi-

tions casuelles. Je vous vends ma maison située à Gand,

(1) Demolombe, t. XXV, p. 449, n° 472.
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mais si je suis nommé à telle fonction à Grand, la vente

sera résolue. Si je suis nommé, et du jour de ma nomina-

tion, la vente sera résolue, sans mise en demeure, sans

demande judiciaire. Toute interpellation, toute action

serait inutile; à quoi bon une mise en demeure alors que

notre volonté s'est manifestée lors du contrat? A quoi bon

une demande en justice, alors que la résolution se fait,

non par sentence du juge, mais par la loi du contrat?

Nous dirons plus loin les conséquences qui résultent du

principe.
Il en est de même quand la condition est potestative.

Je vous vends ma maison située à Bruxelles, sous cette

condition que la vente sera résolue si je m'établis à

Bruxelles. Du jour où je m'établirai à Bruxelles, la vente

sera résolue de plein droit en vertu de notre volonté. Cela

est si évident, une fois le principe admis, que l'on ne

comprend pas que l'on ait mis la chose en question (1).
Nous ne le disons que pour faire une réserve : il y a une

condition résolutoire potestative
1
qui n'opère pas toujours

de plein droit, c'est le pacte commissoire ; nous y revien-

drons.

11®. Quel sera l'effet de la résolution entre les par-
ties? L'article 1183 le dit : les choses sont remises au
même état que si l'obligation n'avait pas existé. Si le con-

trat n'a pas été exécuté, rien n'ayant été fait, il n'y aura
rien à défaire. D'ordinaire le contrat est exécuté immé-

diatement; les parties devront alors restituer réciproque-
ment tout ce que chacune a perçu en vertu du contrat.

S'agit-il d'une vente, l'acheteur restituera la chose avec
les accroissements qu'elle peut avoir reçus pendant que
la résolution était en suspens et, dans notre opinion, les
fruits qu'il a perçus (n° 85). Le vendeur restituera le prix
avec les intérêts.

L'acheteur devra-t-il une indemnité à raison des dété-
riorations que la chose a éprouvées? Si elles sont surve- .
nues par sa faute, l'affirmative est certaine : il est débi-
teur sous condition, il doit donc conserver la chose avec

(1) Touiller, t. III, 2, p. 347, nos 553 et 554_
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les soins d'un bon père de famille ; s'il ne remplit pas cette

obligation, il devra les dommages-intérêts résultant de
sa faute. Si les détériorations sont survenues sans sa
faute, il n'en devrait.pas répondre,d'après les vrais prin-
cipes. Mais le code a dérogé à ces principes en matière
de condition suspensive (art. 1182) ; or, la condition ré-
solutoire implique une condition suspensive : l'acheteur
sous condition résolutoire est débiteur de la chose si la
condition se réalise, il est donc débiteur sous condition

suspensive ; par conséquent, il faut lui appliquer l'arti-
cle 1182, comme nous l'avons dit plus haut (n° 111) (î).

115'. Le principe formulé par l'article 1183 a une con-

séquence très-importante en ce qui concerne les actes de

disposition qu'a faits le propriétaire sous condition réso-
lutoire. Puisque les choses sont remises au même état

que s'il n'y avait pas eu de contrat, il en résulte que l'ac-

quéreur n'a jamais été propriétaire; dès lors il n'a pu faire
aucun acte de propriété, et s'il en a fait, les actes tombe-
ront avec le droit de celui de qui ils émanent. De là le
vieil adage : Resolutojure dantis, resolvitur jus accipien-
tis. La loi applique ce principe à la vente faite avec pacte
de rachat (art. 1664 et 1673), et le même principe reçoit
son application dans tous les cas où la transmission de

propriété s'est faite sous condition résolutoire. Il en ré-

sulte de graves inconvénients, puisque toutes les ventes
et les concessions de droits réels sont résolues : c'est une

véritable perturbation dans les relations civiles. Le légis-
lateur ne peut pas y mettre obstacle, puisque telle est la

volonté des parties contractantes. Les tiers ne sont pas

trompés ; la publicité qui, d'après la législation nouvelle,
est donnée aux transactions immobilières, les prévient du

danger de résolution qui les menace ; le plus souvent ils

refuseront de traiter, avec la chance de voir résolus les

droits qu'ils acquerraient. C'est l'acquéreur sous condi-

tion résolutoire qui éprouvera le plus grand préjudice :

les biens qu'il possède sous condition résolutoire seront,

(1) Demolombe, t. XXV, p. 441, n° 463. En sens contraire, Aubry et Rau,
t. IV, p. 80, note 71 du § 302.
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de fait, hors du commerce tant que la condition est en

suspens.
118. En quel sens la condition résolutoire a-t-elle

effet contre les tiers acquéreurs? Cela veut-il dire que le

vendeur primitif peut agir en résolution contre le sous-

acquéreur ? On dit quelquefois que l'action en résolution

est tout ensemble réelle et personnelle ou, comme on

s'exprime dans le langage de l'école, qu'elle est personolis
in rem scripta. Cette théorie trouve quelque appui dans

le texte du code; aux termes de l'article 1664, le vendeur

à pacte de rachat peut exercer son action contre un second

acquéreur : n'est-ce pas dire que le vendeur exerce contre

le tiers l'action en résolution? Nous répondons que cela

est impossible. En effet, l'action en résolution est une

action naissant du contrat, donc une action essentielle-

ment personnelle, qui ne peut être formée que par le créan-

cier contre le débiteur. Est-ce qu'un contrat a effet à

l'égard des tiers? est-ce que le tiers acquéreur est débiteur

du vendeur primitif? Toutes ces questions impliquent des

hérésies juridiques.
A vrai dire, quand la condition résolutoire est expresse,

il n'y a pas lieu à une action personnelle du vendeur, à
moins qu'il ne s'élève un débat sur le point de savoir si

ia condition est accomplie. Si l'accomplissement de la
condition est certain, elle opère de plein droit la résolu-
tion de la vente, il n'y a plus ni créancier ni débiteur ; le
vendeur est censé avoir toujours été propriétaire, il n'est
donc pas en face d'un débiteur, il est en face de sa chose.
Il n'agit pas en résolution, puisque le contrat est résolu
de plein droit ; il agit en revendication, et la revendica-
tion s'exerce contre tout possesseur, par conséquent contre
le tiers acquéreur aussi bien que contre l'acheteur primi-
tif. C'est en ce sens que la résolution a effet à l'égard des
tiers, et c'est aussi en ce sens, comme nous le dirons au
titre de la Vente, que le vendeur à pacte de rachat a action
contre le second acquéreur; son action n'est pas l'action
en rachat, c'est l'action en revendication (î).

(1) Comparez Lardmbiére, t. II, p. 231, n° 17 de l'article 1183 (Ed. B.,t. I, p. 406).
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119. Quel est l'effet des actes qu'un tiers a faits contre
le propriétaire sous condition résolutoire? Les créanciers

personnels de l'acquéreur peuvent saisir l'immeuble, puis-
qu'il en a la propriété. Que deviendra l'expropriation
lorsque la condition s'accomplit? Il faut distinguer, comme
nous l'avons dit plus haut (n° 93) ; s'il y a des créanciers

hypothécaires du vendeur ou de précédents propriétaires,
dans ce cas, la saisie leur devient commune ainsi que

l'expropriation ; et comme leurs droits sont antérieurs à

la vente, le jugement pourra être opposé au vendeur.

Mais s'il n'y a pas de créanciers antérieurs, le jugement

d'adjudication prononcé contre l'acquéreur sera sans effet

à l'égard du vendeur ; le droit du propriétaire sous con-

dition résolutoire étant résolu, ses créanciers personnels
n'ont jamais eu de-droit sur l'immeuble, qui est censé

n'avoir jamais été dans le domaine de leur débiteur ; donc

la saisie et l'adjudication tomberont (1).
Il en est de même des jugements rendus contre l'ac-

quéreur quand ils reconnaissent à des tiers des droits

réels sur l'immeuble vendu. Le jugement équivaut à un

contrat, l'acquéreur ne peut pas plus grever l'immeuble

de droits réels par voie de jugement que par voie de con-

vention. On ne peut pas dire qu'il est l'ayant cause du

vendeur, car la vente étant résolue rétroactivement, il

n'a jamais été l'ayant cause du vendeur; il faut donc ap-

pliquer le principe en vertu duquel lé vendeur ne peut
être lié par un jugement où il n'a pas été partie et où il

n'a pas été représenté. Si le jugement est favorable à

l'acquéreur, le vendeur peut-il l'invoquer? On enseigne

l'affirmative; nous reviendrons sur la question en traitant

de la chose jugée.
120. Applique-t-on le principe de la résolution aux

actes d'administration faits par l'acquéreur ? Nous avons

examiné la question plus haut (n°.83).
121. L'article 1183 s'applique-t-il à toute espèce de

contrats? On pourrait répondre que la loi ne distingue

pas et que, par conséquent, il n'y a pas lieu à distinguer.

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 80, § 302.

xvii. 9
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Ce serait là appliquer les principes de droit d'une façon

mécanique. IVfâutVoir si la distinction ne résulte pas des

termes mêmes de la loi. L'article 1183 dit que la condi-

tion résolutoire est celle qui, lorsqu'elle s'accomplit, remet

les choses au même état que si l'obligation n'avait pas

existé. Gela suppose que les choses peuvent être remises

en cet état, c'est-à-dire que la résolution, telle que la loi

l'entend, est possible. La résolution est possible quand

les contrats se parfont immédiatement et définitivement

au moment où ils se forment : tels sont la vente, la dona-

tion, l'échange. L'effet de ces contrats consiste dans un

fait juridique, la translation de la propriété; ce fait peut
être effacé avec toutes ses conséquences par la condition

résolutoire qui s'accomplit. Peu importe que l'acquéreur
ait été mis en possession; les conséquences de cette pos-
session peuvent aussi disparaître : l'acheteur restituera

les fruits comme si le vendeur avait possédé (i). Il n'en est

pas de même des contrats qui se parfont successivement,
tels que le bail. Les parties stipulent souvent la résolution

du bail; par exemple, si le locataire est fonctionnaire,

pour le cas où il est appelé à des fonctions dans une

autre ville. Ce" n'est pas là une résolution; il est impos-'
sible que le bail soit résolu comme s'il n'y avait pas eu

de contrat. En effet, le locataire a occupé les lieux loués

Gomme locataire ; voilà un fait qui ne peut pas être effacé.
Et l'intention des parties! n'est certes pas de l'effacer ; tout
ce qu'elles veulent, c'est de mettre fin au bail; la prétenr
due' condition résolutoire n'est donc qu'un terme qui met
fin au contrat, le bail a existé, il a produit ses effets, et
ces effets ne sont pas résolus. Nous y reviendrons en
traitant du terme.

Il en est de même du contrat de rente viagère. On
admet généralement que les parties peuvent stipuler que
le contrat sera résolu ppur le défaut de payement des

arrérages. Mais cette prétendue résolution n'est pas une
résolution. Pendant tout le temps que le contrat a duré,

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 85, note 90, § 302. Larombière, t. II, p. 284
n° /2 de 1article 1183 (Ed. B., t. I, p. 426). Demolombe, t. XXV p. 447
n° 469. - 1 !
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le débiteur a eu, en sa faveur, les chances d'extinction
de la rente, et il en aurait profité si elles avaient tourné

pour lui ; les arrérages qu'il a dû payer étaient le prix
de ces chances; il est impossible que la résolution dé-
truise les effets que le contrat a produits. Donc la ré-
solution met seulement fin au contrat. C'est encore ce que
l'on appelle improprement un terme résolutoire (1).

Une espèce singulière s'est présentée devant la cour de

Liège. Un arrêté du roi Guillaume du 22 juillet 1820
accorda la concession d'une route de Liège à la frontière
de Prusse entre Chênée et Theux. Les concessionnaires

ayant appris que le gouvernement avait le projet de re-
dresser l'ancienne route, ce qui aurait nui à la communi-

cation nouvelle, s'adressèrent au roi, qui décida que le

redressement n'aurait pas lieu ; c'est par suite de cette ré-

solution que les actions de la compagnie concessionnaire
furent placées. Après la révolution, le gouvernement

belge construisit un chemin de fer de Liège à Verviers et

opéra le redressement de la chaussée. La compagnie,

voyant dans ces travaux une violation des engagements
contractés par l'Etat, demanda la résolution de la conces-

sion, le remboursement de tout ce qu'elle avait avancé et

des dommages et intérêts. Ces prétentions furent repous-
sées par la cour de Liège et, sur le pourvoi, il intervint

un arrêt de rejet fondé sur ce que la résolution était im-

possible. La cour invoque le texte de l'article 1183, d'après

lequel il est de l'essence de la condition résolutoire que
les choses soient remises au même état que si le contrat

n'avait pas existé. Il suit delà que la condition résolutoire

ne peut s'appliquer "aux contrats d'une nature telle, qu'il
est impossible de remettre les choses dans leur état pri-
mitif. Tout ce que l'on peut demander, ce sont des dom-

mages et intérêts contre celle des parties qui n'a point

rempli ses engagements. Dans l'espèce, les obligations

respectives des parties contractantes consistaient, de la

part de la compagnie, à construire à ses frais la route

(1) Caen, 16 décembre 1843 (Dalloz, au mot Rente viagère, n° 100).
Comparez une décision analogue en matière de brevets d'invention. Rejet,
27 mai 1839 (Dalloz, au' mot Brevet d'invention, n? 215),
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de la Vesdre, avec le droit d'en percevoir les péages pen-

dant un temps déterminé et, de la part de l'Etat, à per-

mettre la construction, la perception des péages et^àne

pas autoriser le redressement de la route de la Clef. L'Etat

avait manqué à ce dernier engagement, mais il était im-

possible de résoudre ce qui avait été fait en rendant la

route à la propriété privée ; la route était dans le domaine

public, et il était impossible qu'elle n'y demeurât point.
Dès lors la résolution ne pouvait être prononcée (1).

§ VI. De la condition résolutoire tacite.

N°1. DANSQUELSCASIL T A LIEUA LACONDITIONRÉSOLUTOIRETACITE.

12S5. L'article 1184 porte : « La condition résolutoire

est toujours sous-entendue dans les contrats synallagma-

tiques pour le cas où l'une des deux parties ne satisfera

point à son engagement. » C'est ce qu'on appelle la con-

dition résolutoire tacite, parce qu'elle n'est pas stipulée

par les parties contractantes ; elle est sous-entendue en

vertu de la loi. Cette condition est d'origine coutumière,
elle n'existait pas en droit romain, sinon pour les contrats

innomés ; on ne la connaissait pas dans les pays de droit

écrit. Pothier nous dit les motifs pour lesquels la juris-
prudence admit la condition résolutoire, en cas d'inexécu-
tion des obligations, sans qu'elle eût été stipulée. D'après
la rigueur des principes, la condition résolutoire devrait
être stipulée ; c'est ce que l'on faisait en droit romain,
sous le nom de pacte commissoire : à défaut de stipula-
tion, chaque partie n'avait que l'action née du contrat

pour en obtenir l'exécution forcée. Cette procédure n'était

pas sans difficulté. Le plus souvent, dit Pothier, l'on ne

peut, sans de grands frais, se faire payer de ses débiteurs.
Il arrivait souvent que les frais absorbaient une par-
tie de la créance. La résolution épargnait ces longues et
coûteuses poursuites ; il suffisait d'établir le fait de l'inexé-
cution qui ne pouvait être nié; après un délai que le juge

(1) Rejet, 17 juillet 1845 (Pasicrisie, 1845,1, 370).
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accordait, la résolution était prononcée si le débiteur ne

remplissait pas ses engagements (1).
Pothier ne donne pas d'autre raison que cette considé-

ration d'utilité, c'est-à-dire d'équité. Les auteurs modernes

ajoutent que l'équité est d'accord avec le droit. Dans les
contrats synallagmatiques, l'obligation de l'une des par-
ties est la cause de l'obligation contractée par l'autre; si
donc l'une d'elles ne remplitpas ses engagements, l'obliga-
tion de l'autre cesse, par cela même, d'avoir une cause (2).
Est-il bien vrai que la condition résolutoire tacite est
une conséquence logique des principes qui régissent la
cause? L'erreur nous paraît évidente. La cause est un

élément essentiel des conventions, là où il n'y a pas
de cause, il n'y a pas de contrat ; mais la cause existe
dès qu'il y a des obligations corrélatives, alors même que
ces obligations ne seraient pas remplies : le créancier

n'a-t-il pas son action pour forcer le débiteur à remplir
ses engagements? Cela suffit pour qu'il y ait cause. Il n'est

donc pas exact de dire que lorsque l'acheteur ne paye pas
le prix, l'obligation du vendeur n'a point de cause, le ven-

deur a une action, et une action munie d'un privilège;
il peut forcer l'acheteur à exécuter son engagement et

lui, de son côté, doit remplir le sien. Voilà les vrais prin-

cipes. Ce que l'on présente comme un motif de droit n'est

qu'une considération d'équité. Le vendeur ne s'oblige à

livrer la chose que sous la condition que l'acheteur en

paye le prix; si celui-ci ne paye pas, ne remplit pas son

obligation, l'équité demande que le vendeur soit aussi dé-

gagé de l'obligation qu'y, a contractée. On peut dire que
telle est l'intention probable des parties contractantes;
voilà pourquoi elles stipulaient le pacte commissoire. Que

fait le législateur? Il le stipule pour les parties, en sous-

entendant la condition résolutoire.

123. Dans quels contrats la condition résolutoire est-

elle sous-entendue? L'article 11.84 répond à la question :

c'est dans les contrats synallagmatiques. Cette expression

(1) Pothier, Du contrat de vente, n° 476 ; Des obligations, n° 672.

(2) Larombiére, t. II, p. 294, n° 1 de l'article 1184 (Ed. B., t. I, p. 430).
Demolombe, t. XXV, p. 460, n° 489.
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a un sens légal; puisque l'article 1102 définit le contrat

synallagmatique : c'est celui dans lequel les contractants'

s'obligent réciproquement lés uns envers les autres, c'est-

à-dire le contrat que la doctrine appelle synallagmatique

parfait (i). Il suit de là que la condition résolutoire n'est

pas sous-entendue dans les contrats bilatéraux impar-

faits; la raison en est que ces contrats ne sont pas

synallagmatiques dans le sens de la loi ; donc le texte de

l'article 1184 ne leur est pas applicable. L'esprit de la loi

s'y oppose également. Sur quoi se fonde la condition ré-

solutoire tacite? Sur l'intention probable des parties con-

tractantes. Quand cette intention se manifeste-t-ëlle ? Au

moment où les parties consentent. Si, lors du contrat* une

seule des parties est obligée, peût-on dire que l'autre a

le droit de demander qu'elle soit dégagée de ses obliga-
tions, alors qu'elle n'a point d'obligations? La question

implique une absurdité;

A plus forte raison, l'article 1184 est-il inapplicable
aux contrats unilatéraux. Ici l'argument de texte prend
une nouvelle force. Dire que la condition résolutoire est
sous-entendue dans les contrats unilatéraux comme dans
les contrats bilatéraux, c'est dire qu'elle l'est dans tous
les contrats j puisque tout contrat est ou bilatéral ou uni-

latéral; ce Serait donc effacer de l'article 1184 le mot

synallagmatiques. Est-ce que l'interprète a le droit d'al-
térer le texte de la loi? Si du moins il y avait même
motif de décider^ on pourrait invoquer l'analogie. Mais
aucune des raisons que l'on invoque pour sous-entendre
la condition résolutoire dans les contrats synallagmatiques
ne reçoit d'application aux contrats unilatéraux. Ces rai-
sons se réduisent à dire que l'équité demande que si l'une
des parties ne remplit pas ses engagements, l'autre soit

dégagée des siennes; cela suppose que chacune des par-
ties est obligée, ce qui exclut les contrats unilatéraux(2).

Cependant l'opinion contraire est suivie par la plupart
des auteurs. Ecartons d'abord un argument qui n'est pas

(1) Voyez le tome XV de mes Principes, p. 490, n° 435
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 82, et note 79, § 302.
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une raison juridique. « Tous .les contrats, dit Troplong,
marchent aujourd'hui sous l'influence des mêmes règles
de loyauté et d'équité. » La loyauté n'a rien à faire dans
ce débat; car ce n'est pas à cause de la mauvaise foi ou
de la déloyauté du débiteur que le créancier a droit à la
résolution. Quant à l'équité, nous venons de dire en quel
sens elle autorise la demande en résolution quand l'une
des parties manque à ses engagements ; ce motif suppose
deux obligations réciproques. Veut-on généraliser là con-

dition, en étendant, par équité, à tous les contrats ce que
le texte dit des contrats bilatéraux? Nous Répondons que
l'interprète n'a pas ce droit. En effet, l'article 1184 éta-
blit une condition légale ; or, il n'y a de condition légale
qu'en vertu d'une loi, comme il n'y a de présomption légale
qu'en vertu de la loi; comme il n'y a de subrogation légale

qu'en vertu d'une loi et comme sans loi il n'y aurait pas

d'hypothèque légale. Quand un droit est légal, le législa-
teur seul aie droit de l'établir; lui seul est juge des con-

sidérations d'équité pour lesquelles il sous-entend la con-

dition résolutoire dans certains contrats; et lui seul

pourrait appliquer à tous les contrats ce qu'il a établi pour
les contrats bilatéraux.

On invoque dés textes, mais les textes que l'on cite té-

moignent contre ceux qui y cherchent un appui. Ainsi on

se prévaut des articles 952 et 954 (î), c'est-à-dire de la

révocation ou résolution des donations pour cause d'inexé-

cution des charges ; or, quand une donation est faite

avec charge, elle cesse d'être un contrat unilatéral pour
devenir un contrat bilatéral ; ce cas rentre donc dans lé

texte de l'article 1184. On cite d'autres articles qui con-

sacrent des déchéances. Est-ce qu'une déchéance est une

résolution? Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice

du terme lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque par son fait il

a diminué les sûretés qu'il avait données au créancier par
son contrat (art. 1188). L'article 1188 n'a rien de commun

avec l'article 1184 ; nous le prouverons plus loin. Si l'usu-

(1) Duvergier sur Toullier, t. III, 2, p. 367,nbte&. Demolombe, t. XXV,
p. 467, n° 495.
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fruitier abuse de sa jouissance, les tribunaux peuvent

prononcer l'extinction de l'usufruit (art. 618). C'est une

peine, et une peine est-elle une résolution? Après avoir

cité pêle-mêle un grand nombre de dispositions, toutes

plus ou moins étrangères à la condition résolutoire tacite,

M. Larombière ajoute : « Il faut bien l'avouer, ces divers

cas de résolution'ne rentrent pas dans les termes rigou-

reux de l'article 1184 (î). » S'ils ne sont pas compris dans

l'article 1184, qui seul est relatif à la condition résolutoire

tacite, il faut dire que ce sont des dispositions spéciales

étrangères à notre matière. Alors pourquoi les invoque-
t-on? Quant aux dispositions qui ont quelque analogie
avec l'article 1184, nous les examinerons au titre sous la

rubrique duquel elles sont placées.
184. Aux termes de l'article 1184, la résolution peut

être demandée lorsque l'une des parties ne satisfait point
à son engagement. Faut-il qu'il y ait une faute ou une

négligence quelconque à reprocher à celui qui n'a pas

rempli son obligation? Les auteurs répondent négative-
ment, en se fondant sur les termes généraux de la loi qui
ne distingue pas. Cela n'est-il pas trop absolu? L'arti-

cle 1184 ajoute que le juge peut accorder un délai au dé-

fendeur selon les circonstances. Quelles sont ces circon-

stances ? La loi ne le dit pas ; c'est donc au juge à les

apprécier ; il peut, par conséquent, accorder un délai au
débiteur en se fondant sur sa bonne foi et sur l'absence de

toute faute. En ce sens," la négligence du débiteur peut
être prise en considération par le juge et influer sur sa
décision (2).

125. Si le débiteur n'avait pas exécuté son engage-
ment par suite d'un fait imputable au créancier, celui-ci
ne pourrait pas demander la résolution. Le bailleur dé-

signe un notaire pour recevoir les fermages ; le fermier
se présente chez ledit notaire, lequel refuse, faute d'in-
structions. Il a été jugé que, dans ces circonstances, il n'y

(1) Larombière. t. II, p. 298, n°s 3 et 4 de l'article 1184 (Ed. B t I
p. 433). Duvergier sur Toullier, t. III, 2, p. 367, note 2.

(2) Larombière, t. II, p. 303, note 6 de l'article 1184 (Ed. B., 1.1 n 434)
Aubry et Rau, t. IV, p. 83, note 82. Demolombe, t. XXV, p. 468, n° 497



DES OBLIGATIONS CONDITIONNELLES. 141

avait pas lieu de demander la résolution du bail, par l'ex-
cellente raison qu'il n'y avait pas inexécution de l'obliga-
tion. On objectait que le fermier aurait dû faire des offres
réelles et consigner dans les formes déterminées par la
loi (art. 1257 et suiv.). La cour répond que cette préten-
tion était sans fondement : les offres réelles et la consi-

gnation ne sont prescrites que lorsque le débiteur veut se
libérer. Dans l'espèce, il ne s'agissait pas de se libérer,
le juge n'avait qu'une chose à voir : est-ce par la faute du
créancier que le débiteur n'a pas pu se libérer? Or, le
refus du mandataire de recevoir les fermages était con-
staté par acte d'huissier ; ce qui était décisif (1).

126. Lorsqu'il y a des torts réciproques de la part de
chacunedes parties contractantes, c'est au juge à les peser.
La cour de cassation a décidé que les juges du fait avaient
un droit absolu d'apprécier les griefs de la partie envers

laquelle la convention n'a pas été exécutée. Dans l'es-

pèce, la cour de Lyon avait prononcé la résolution, bien

•que lé demandeur eût aussi, à certains égards, contrevenu
à ses engagements. L'amodiataire d'une usine avait, con-

trairement aux clauses du contrat, commencé l'exploitation
sans l'autorisation du préfet et même contre sa défense.
De ce chef, la résolution devait être prononcée. L'amo-

diataire objectait que, de son côté, l'amodiateur avait

refusé de solliciter l'autorisation ainsi qu'il s'y était en-

gagé. La cour répond que cela ne l'excusait pas d'avoir

violé tout ensemble le contrat et une loi d'ordre public(2).
On voit la différence qui existe entre cette espèce et celle

qui a été jugée par la cour de Bruxelles. Il y avait inexé-

cution, et inexécution'imputable à celui qui avait man-

qué à ses engagements ; car le mauvais vouloir de l'amo-

diateur n'empêchait pas l'amodiataire de demander et

d'obtenir l'autorisation administrative, sauf à réclamer

des dommages-intérêts contre lui.

12?. L'inexécution partielle des engagements contrac-

tés par l'une des parties autorise-t-elle l'autre à demander

la résolution? Si l'on s'en tenait au texte, il faudrait dé-

(1) Bruxelles. 1« mai 1871 (Posicrisie, 1871. 2, 403).
(2) Rejet, 8 janvier 1850 (Dalloz, 1850, 1, 11).
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cidér que* la résolution peut être prononcée; car la loi

n'exige pas que l'inexécution soit totale. Mais, dans une

matière traditionnelle qui est régie par l'équité plutôt que

par le droit, il faut consulter la tradition pour interpréter

le texte. Pothier commence par établir le principe que le

vendeur peut demander la résolution de la vente quand

l'acheteur ne paye pas le prix. Puis il ajoute : « Al égard

de toutes les autres obligations, soit du vendeur, soit de

l'acheteur, c'est par les circonstances que l'on décide si

leur inexécution doit donner lieu à là résolution dû con-

trat ; elle y donne lieu lorsque ce qu'on m'a promis est tel

que je n'eusse pas voulu contracter sans cela. Si l'on ne

peut pas assurer que je n'aurais pas voulu acheter la

chose, mais seulement que je n'eusse pas voulu l'acheter

si cher, je ne pourrai pas demander la résolution du con-

trat, mais seulement une diminution sûr le prix. » Po-

thier applique cette distinction à l'éviction partielle qui

peut, selon les circonstances, autoriser la résolution (1).
La jurisprudence est hésitante. Il a été jugé que lé dé-

faut de délivrance par le vendeur de l'un des accessoires

de l'objet vendu, dans l'espèce, de la chaudière d'une ma-

chine à vapeur, donne lieu à la résolution de la vente.
Cet accessoire était, il est vrai, un élément essentiel delà

chose. Mais la cour dé cassation a décidé, en principe;
que les juges ne peuvent pas, sous le prétexte du peu
d'importance dés objets non délivrés, substituer arbitrai-
rement à l'annulation du contrat une indemnité pécuniaire
à payer à l'acquéreur par le vendeur (2). Lés éditeurs de
Zacharias admettent ce principe, mais avec réserve : la
condition résolutoire, disent-ils; s'applique même au cas
d'inexécution simplement partielle, « alors du moins qu'il
s'agit d'un engagement positif de donner ou de faire » ;
il n'appartiendrait pas, en pareil cas, au juge de substi-
tuer à la résolution demandée par l'une des parties une
indemnité à payer par l'autre (3). Nous reviendrons sur
cette réserve.

(1) Pothier, De la vente, nos 145 et 476.
(2) Cassation. 12 avril 1843 (Sirey. 1843 1, 281)
(3) Aubry et Rau, t. IV. p. 83, § 302
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En 1866, la cour de cassation a rendu un arrêt dans
le sens de Pothier, et également un arrêt de principe.
« Il appartient aux tribunaux; dit la cour, de rechercher,
dans les termes du contrat et dans l'appréciation de l'in-
tention des parties, quelle est l'étendue et la portée de

l'engagement souscrit par la partie qui y aurait manqué. »
C'est la doctrine de Pothier;la cour se fonde sur l'essence
même de la condition résolutoire. « La résolution pro-
noncée par l'article 1184 est la consécration de cette règle
d'équité qui ne permet pas de laisser un des contractants
dans les liens du contrat dont l'autre partie ne lui fourni-
rait pas l'équivalent. » Il faut donc voir, quand il y a
inexécution partielle, si elle porte sur l'engagement prin-
cipal ou sur une clause accessoire. Dans l'espèce* l'arrêt

attaqué constatait que ia violation de l'engagement re-

proché à l'une des parties ne concernait qu'une clause
accessoire. La cour en conclut .qu'il n'y avait pas lieu à
là résolution du contrat principal, qu'une condamnation à
des dommages-intérêts était une réparation suffisante (1).

Dans un arrêt plus récent, la cour de cassation con-

sacre formellement la doctrine de Pothier, en interpré-
tant l'article 1184 par l'article 1636 relatif à l'éviction

partielle. Un établissement industriel est vendu pour
200;000 francs, sous cette condition que le vendeur s'in-

terdit toute concurrence dans l'arrondissement où étaient

situés les moulins. L'acheteur demanda la résolution de

la vente pour infraction à cette clause. H était certain que
lé vendeur avait manqué à son engagement ; la cour de

Poennes le constate. Mais, dit-elle* l'infraction n'avait que

peu d'importance; les faits que l'acheteur reprochait au

vendeur ne représentaient qu'une valeur insignifiante
d'une vingtaine de mille francs, alors que les affaires

faites par l'acheteur se chiffraient chaque année par mil-

lions. Dans une pareille situation, dit la cour* l'équité et

la justice ne permettent pas de prononcer la résolution ;
les griefs étant relativement peu graves, il suffisait d'ac-

corder un dédommagement à l'acheteur. La cour ne donne

(1) Rejet, de la chambre civile, 29 novembre 1865 (Dalloz, 1866,1, 27).
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d'autre motif en droit que le texte de l'article 1184 qui,
selon elle, permettait de repousser l'action résolutoire.

Pourvoi en cassation pour violation de l'article 1184. Cet

article, dit le demandeur, ne donne pas au juge le droit

de refuser la résolution, il l'autorise seulement à accorder

un délai lorsque l'engagement inexécuté est encore sus-

ceptible de recevoir son exécution. La cour de cassation

rejeta le pourvoi. L'article 1184, dit-elle, doit se combi-

ner, en matière de vente, avec l'article 1636 : si l'acqué-
reur n'est évincé que d'une partie de la chose, il y a

inexécution partielle de l'engagement contracté par le

vendeur de rendre l'acheteur propriétaire. Que décide la

loi? L'acheteur obtiendra la résolution de la vente si la

partie évincée est de telle conséquence, relativement au

tout, que l'acquéreur n'eût pas acheté sans la partie dont
il a été évincé. La cour applique ce principe, par analogie,
à l'espèce. Comme la vente portait sur un établissement

industriel et sur la clientèle qui y était attachée, on pouvait
assimiler la concurrence déloyale du vendeur à une évic-

tion partielle ; ce qui donnait au juge du fait un pouvoir
souverain d'appréciation (î).

La jurisprudence de la cour de cassation a donc varié.
On a essayé de concilier les diverses décisions que nous
venons de rapporter en n'appliquant la dernière qu'au
cas où la résolution est demandée à raison d'une contra-
vention à une obligation de ne pas faire (2). C'est d'abord
faire dire à la cour ce qu'elle ne dit point ; il n'y a pas de

trace, dans ses arrêts, de la distinction que l'on prétend
établir entre l'obligation dé donner ou défaire et l'obliga-
tion de ne pas faire. Le texte du code est également con-
traire à cette distinction ; si l'on s'en tient au texte, il faut
suivre la première jurisprudence de la cour et décider que
toute infraction au contrat en justifie la résolution. Enfin
nous ne voyons pas que cette distinction trouve un appui
dans les principes. L'article 1184 ne pose pas de principe
juridique, il déroge plutôt à la rigueur du droit; c'est,

(1) Rejet, 26 mai 1868 (Dalloz, 1869, 1,365). Comparez Rejet, 4 mars 1S72
(Dalloz, 1872, 1, 361).

J

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 83, § 302, note 81.
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comme le dit la cour de cassation, une règle d'équité ;
donc le juge doit avoir en cette matière une grande lati-
tude d'appréciation (1).

'

Le débiteur exécute le contrat en partie, puis des
événements de force majeure l'empêchent d'en achever
l'exécution. Y a-t-il lieu de prononcer la résolution? La
cour de cassation s'est prononcée pour la négative. Elle
a jugé, en termes trop absolus, que la loi suppose le refus
du débiteur d'exécuter ses engagements ; la loi ne dit pas
cela. Dans l'espèce, l'équité était évidemment pour le dé-
biteur ; la révolte des nègres dans l'île, de Saint-Domingue
avait empêché les deux parties d'exécuter le contrat ; il
ne pouvait donc être question de résolution. Le proprié-

. taire de deux riches habitations avait suivi le général
Leclerc dans l'expédition entreprise pour reconquérir la

colonie : il traita avec un négociant pour gérer ces éta-

blissements, dont il lui cédait le quart à titre de salaire

ou de récompense pour les services qu'il en attendait. En

exécution de ce traité, le négociant se rendit dans la colo-

nie avec sa famille, mais à son arrivée, les deux habita-

tions étaient dans les mains des noirs. Les deux parties
se trouvaient dans l'impossibilité de remplir leurs obli-

gations, le propriétaire, de délivrer le quart des habita-

tions qu'il avait cédées et le cessionnaire, d'administrer et

de surveiller la culture. Déterminée par ces considéra-
tions de fait, la cour de Poitiers refusa de prononcer la

résolution du contrat et adjugea au cessionnaire le quart
de l'indemnité que la loi de 1826 accordait aux colons.

La décision était fondée sur l'équité plutôt que sur la

rigueur du droit ; elle fut maintenue par la cour de cas-

sation (2).
128. L'article 1978 apporte une exception à la règle

établie par l'article 1184 : lorsque le débiteur d'une rente

n'en pa}re pas les arrérages, le créancier devrait avoir le

droit d'agir en résolution du contrat, au moins pour
la rente ; l'article 1978 ne lui permet pas de demander le

(1) Comparez Larombière, t. II, p. 306, n° 10 de l'article 1184 (Ed. B.,
t. I, p. 435).

(2) Rejet, 27 mars 1832 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1246, 2°).
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remboursement du capital, ou de rentrer dans le fonds

par lui aliéné. Nous dirons, au titre des Contrats aléa-

toires, quel est le motif de cette disposition, qui n'est pas

une véritable exception au principe de la condition réso-

toire tacite.

On admet qu'il y a encore une exception en matière

de partage ; nous avons examiné la question au titre des

Successions (1). Nous examinerons, au titre de la Vente,

la question de savoir si la condition résolutoire existe

dans les ventes mobilières ; l'affirmative est certaine.

N°2. COMMENTLACONDITIONRÉSOLUTOIRETACITEOPÈRE.

129. La condition résolutoire expresse opère de plein
droit (np 114). Il n'en est pas de même de la condition

résolutoire tacite : « dans ce cas, dit l'article 1184, le

contrat n'est point résolu de plein droit. - Quelle est la

raison de la différence? Le motif pour lequel la condition

résolutoire expresse opère de plein droit ne reçoit pas

d'application à la condition résolutoire tacite. Si la condi-

tion résolutoire stipulée par les parties opère de plein
droit, c'est que telle est leur volonté, et leur volonté tient

lieu de loi. La condition résolutoire tacite est sous-enten-

due par le législateur, elle se fonde sur des considéra-

tions d'équité, plutôt que sur des motifs de droit; or,

l'équité qui la justifie n'est pas une cause absolue de

révocation, ce sont les circonstances qui justifient la ré-

solution, mais ces circonstances peuvent être telles, "que
la résolution ne doive pas être prononcée ; nous venons

d'en donner des exemples (n° 127). Voilà pourquoi le juge
doit intervenir pour apprécier les faits. Il y a encore'ùne
autre raison pour laquelle la résolution ne peut pas avoir
lieu de plein droit dans le cas de l'article 1184. La condi-
tion résolutoire tacite est fondée sur l'inexécution des

engagements contractés par l'une des parties. Quand le
débiteur ne remplit pas ses obligations, le créancier peut

(1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 490, n° 460.
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l'y contraindre, soit en poursuivant l'exécution directe de

l'obligation, si elle consiste à donner, soit en demandant
des dommages-intérêts. Le créancier a donc deux droits
en cas d'inexécution ; l'article 1184 le dit : « La partie
envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté a le
choix ou de forcer l'autre à l'exécution de la convention,

lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution
avec dommages et intérêts. » Cette option entre deux
droits nécessite une manifestation de volonté ; dès lors il
ne peut être question d'une résolution de plein droit, cette
résolution priverait la partie intéressée de l'un des droits

qui lui appartiennent, du droit de poursuivre l'exécution

forcée du contrat. Mais une simple manifestation de vo-

lonté ne suffit point, car le droit à la résolution n'est pas
un droit absolu, il est subordonné à l'appréciation des

circonstances. Voilà pourquoi le juge doit intervenir pour

prononcer la résolution. C'est la différence essentielle qui
existe entre la condition résolutoire expresse et la condi-

tion résolutoire tacite : la première a lieu par la volonté

des parties et l'autre résulte de la décision du juge.
130. Delà suit que, dans le cas de résolution expresse,

le juge, régulièrement, n'intervient point. C'est le contrat

qui d'avance a prononcé la résolution si tel événement

arrive; dès l'instant où la condition s'accomplit, le con-

trat est résolu. Il n'y a rien à demander, il n'y a donc

pas d'action à intenter. Quand il y a une contestation sur

le point de savoir si réellement la condition s'est accom7

plie telle que les parties l'avaient stipulée, le débat doit

naturellement être porté devant les tribunaux, mais la

seule question que lé juge aura à décider, c'est la ques-
tion de fait. Ce n'est pas lui qui prononcera la résolution,

il se bornera à déclarer que la condition étant accomplie,
le contrat est résolu en vertu de la volonté des parties
contractantes. Le juge n'aurait pas même besoin de faire

cette déclaration, il suffit qu'il soit constaté que la condi-

tion s'est réalisée; dès lors la volonté des parties reçoit
son exécution et le contrat est résolu. A plus forte raison

le juge ne peut-il pas décider que le contrat ne sera pas

résolu, quoique la condition résolutoire soit accomplie.
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Ce serait violer l'article 1134, d'après lequel la convention

tient heu de loi, et cette loi oblige le juge aussi bien que
les parties contractantes.

131. Le principe établi par l'article 1184, que la con-

dition résolutoire n'opère pas de plein droit, reçoit des

exceptions. En matière de vente de denrées et effets mo-

biliers, la résolution de la vente a lieu de plein droit, au

profit du vendeur, après l'expiration du terme convenu

pour le retirement (art. 1657). Nous reviendrons sur cette

disposition au titre de la Vente.
Il y a des cas dans lesquels la loi prononce la résolu-

tion, en se fondant sur la volonté tacite des parties con-

tractantes. Aux termes de l'article 1913,1e débiteur d'une

rente perpétuelle peut être contraint au rachat s'il cesse

de remplir ses obligations pendant deux années. Il a été

jugé que, dans ce cas, la résolution du contrat ne doit pas
être demandée en justice ; le créancier peut procéder par
voie de commandement et d'exécution s'il a un titre authen-

tique. Nous reviendrons sur ce point au titre des Contrats

aléatoires. On cite encore l'article 960, qui prononce la
révocation de la donation pour cause de survenance d'en-

fants, mais cette disposition n'a rien de commun avec la
condition résolutoire tacite (î).

132. L'article 1184 dit que la résolution doit être de-
mandée en justice. Faut-il que l'action judiciaire soit pré-
cédée d'une mise en demeure? Nous ne poserions pas la

question, tellement la réponse nous paraît évidente, si un
auteur estimé ne répondait le pour et le contre dans un
même numéro. M. Larombière commence par établir en

principe que le créancier doit préalablement constituer
son débiteur en demeure, alors du moins qu'il ne s'agit
que d'un simple retard; il donne pour raison que l'ac-
tion résolutoire est une action extrême en dédommage-
ment. Cela n'est pas exact, le texte même de la loi -le

prouve ; l'article 1184 porte que le créancier peut deman-
der la résolution avec dommages-intérêts; donc la résolu-
tion ne tient pas lieu de dédommagement. Le bon sens,

(1) Comparez Duranton, t. XI, p. 101, n° 89.
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d'ailleurs, le dit. Quel est l'effet de la résolution? C'est de

replacer les choses au même état que si le contrat n'avait

pas existé : est-ce que cela indemnisera le créancier de
la perte qu'il a éprouvée par l'inexécution du contrat et
du gain qu'il n'a point fait? Après avoir dit que le créan-
cier doit constituer son débiteur en demeure avant d'in-
tenter l'action, M. Larombière ajoute qu'il ne faut cepen-
dant pas nécessairement une sommation, que le débiteur
est suffisamment mis en demeure par la citation donnée

en justice. C'est dire non, après avoir dit oui (1).
La jurisprudence des cours de Belgique est conforme

à notre opinion. Il a été jugé qu'il ne faut pas de mise en

demeure préalable, à moins que le contrat n'impose cette

obligation (2). On conçoit l'intérêt qu'a le débiteur à être

constitué en demeure avant que le procès s'intente : c'est

qu'il veut se réserver un moyen de prévenir le procès. La

sommation l'avertira que le créancier est décidé à exercer

son droit à la rigueur..
133. Aux termes de l'article 1184, « il peut être accordé

au défendeur un délai selon les circonstances. » C'est une

conséquence du principe que la résolution, dans le cas de

l'article 1184 : n'est pas un droit absolu. Quand les par-
ties stipulent une condition résolutoire, on ne conçoit pas

que le juge arrête la résolution en accordant un délai.

Mais lorsque la résolution est fondée sur l'inexécution du

contrat, le juge est ministre d'équité, et l'équité peut

exiger que le contrat ne soit pas résolu immédiatement.

C'est en ce sens que le rapporteur duTribunat a expliqué
l'article 1184 : « L'autorisation donnée aux tribunaux de

pouvoir, dans ce cas, accorder un délai ne porte point
atteinte au principe déjà consacré, que les conventions

tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites. Ici la réso-

lution du contrat est demandée par celui-là même qui

pouvait en poursuivre l'exécution. Le délai qu'il est per-
mis au juge d'accorder au débiteur pour exécuter l'acte

(1) Larombière, t. II, p. 352, n° 44 (Ed. B., 1.1, p. 452).
(2) Liège, 22 février 1871 (Pasicrisie, 1871, 2, 224) et !« juin 1835 (ibid.,

'1835, 2, 224). Il y a des arrêts des cours de France, en sens contraire ; nous
les citerons au titre de la Vente.

XVII. 10
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avant que la résolution soit acquise est fondé sur Yhuma-

nité. .. Il tend à venir au secours de celui que des circon-

stances malheureuses ont empêché de remplir à jour fixe

les engagements qu'il a contractés (1). « Les expressions

^humanité et de circonstances malheureuses ne sont pas

bien choisies, elles restreignent l'application de la loi

dans des limites trop étroites. La loi les emploie en par-

lant de la cession de biens que le débiteur malheureux et

de bonne foi peut demander en justice (art. 1268); le cas

où le débiteur est dans l'impossibilité d'acquitter intégra-
lement ses dettes n'a rien.de commun avec le cas où le

débiteur demande un délai pour les remplir. Le juge

s'inspirera de l'équité qui gouverne toute cette ma-

tière.

On demande quelles sont les circonstances que le juge

peut prendre en considération? Nous répondons avec la

cour de Bordeaux que la loi ne les ayant pas définies, a

laissé par cela même la plus grande latitude au juge (2).
Il est inutile de donner des exemples et de citer des ap-

plications : le juge décide souverainement comme ministre

d'équité.
134. Pothier nous apprend comment on procédait

jadis quand le vendeur demandait la résolution de la vente

pour défaut de payement du prix. Le juge rendait une

première sentence, par laquelle il fixait un certain délai

dans lequel il ordonnait que l'acheteur serait tenu de

payer, passé lequel temps il serait permis au vendeur de

rentrer en possession de la chose vendue. Si l'acheteur ne

payait pas dans ce délai, le vendeur devait obtenir une
seconde sentence qui, faute par l'acheteur d'avoir satisfait
à la première, déclarait le contrat de vente résolu (3). Le
code ne prescrit pas cette manière de procéder, bien que
la rédaction de l'article 11841a suppose. On peut donc

abréger la procédure : le juge prononcera immédiatement
la résolution en la subordonnant à la seule condition que

(1) Rapport de Pavard, n° 61 (Locré, t. VI, p. 197).
(2) Bordeaux, 8 août 1829 (Dalloz, au mot Vente, n° 688).
(3) Pothier, De la vente, n° 476 ; Des obligations, n° 672.
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le défendeur n'aura pas satisfait à ses engagements dans
le délai que la sentence lui accorde (1).
. 135. Le débiteur peut-il empêcher la résolution en
exécutant ses engagements, et jusqu'à quel moment le

peut-il? On enseigne, et avec raison, que le débiteur est
admis à payer jusqu'à ce que le juge ait prononcé la réso-
lution du contrat. En effet, le créancier n'a jamais un
droit strict à la résolution, car ce n'est pas en vertu du

contrat qu'elle a lieu, c'est le juge qui la prononce par
des considérations d'équité. Donc quand même un pre-
mier jugement aura accordé un délai et que le débiteur

ait laissé passer le délai sans exécuter ses engagements,
il pourra encore payer dans la seconde instance ; le contrat

subsiste, et tant que le contrat n'est point résolu, le débi-

teur est admis à l'exécuter. Il y a plus ; la résolution ne
devient définitive que lorsque le jugement a acquis l'auto-

rité de chose jugée. Le défendeur peut interjeter appel,

l'appel anéantit le jugement de première instance ; le con-

trat conserve donc sa, force et, par suite, le débiteur a le

droit de payer pendant l'instance d'appel (2).
136. D'après l'article 1184, la partie envers laquelle

l'engagement n'a point été exécuté a le choix de demander

la résolution de la convention ou d'en poursuivre l'exécu-

tion. Le droit de résolution, qui n'est qu'une faculté fon-

dée sur l'équité, ne peut pas porter atteinte au droit strict

que le créancier a, en vertu du contrat, d'en exiger l'exé-

cution forcée. Il en est autrement dans le cas de la con-

dition résolutoire expresse. Quand les parties ont stipulé
la condition résolutoire, elles ne peuvent plus, après l'ac-

complissement delà condition, demander l'exécution de la

convention : dès que la condition se réalise, il n'y a plus
de contrat, il est donc impossible d'en poursuivre l'exécu-

tion. Il y a plus; quand même les parties seraient d'ac-

cord pour maintenir le contrat, elles ne le pourraient

pas; elles ne peuvent pas valider un contrat qui, par leur

(1) Larombière, t. II. p. 355, n° 49 de l'article 1184 (Ed. B., t. I, p. 453).
(2) Demolombe, t. XXV, p. 482,<n» 515. Larombière, t. II, p. 353, n° 46

(Ed. B., t. I, p. 453).
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propre volonté, est considéré comme n'ayant jamais existé ;

ce serait anéantir la condition résolutoire et l'effet qu'elle

a produit; or, c'est là un fait accompli qu'aucune puis-

sance humaine ne peut effacer. Sans doute les parties sont

libres de convenir, quand une vente est résolue, que l'ache-

teur conservera la propriété de la chose et le vendeur le

prix ; mais cet accord serait une nouvelle vente, et il en

résulterait une nouvelle transmission de la propriété.
C'est une conséquence logique de la condition résolutoire

expresse, elle opère de plein droit; donc quand elle s'ac-.

complit, le vendeur est censé avoir toujours été proprié-
taire ; l'acheteur n'a jamais eu de droit sur la chose ; pour
mieux dire, il n'y a ni vendeur ni acheteur, puisqu'il n'y
a pas eu de vente. Donc ce n'est qu'en vertu d'une nou-

velle vente que l'ancien acheteur peut devenir proprié-
taire.

13î. Celui qui a le droit d'agir en résolution peut y
renoncer et s'en tenir à l'exécution du contrat. La faculté

de renoncer ne saurait être contestée. Il s'agit de droits

qui sont d'intérêt privé, et chacun est libre de renoncer à

ce qui n'est établi qu'en sa faveur. L'intérêt général, loin

d'être contraire à cette renonciation, la réclame lorsque
le propriétaire sous condition résolutoire a fait des actes

de disposition; ces actes tomberaient si la résolution était

prononcée ; ils subsisteront, au contraire, si le créancier
renonce à l'action résolutoire. En effet, tant que la réso-
lution n'est pas prononcée, le contrat subsiste, et la re-
nonciation rendant la résolution impossible, le contrat
continuera de subsister ; par conséquent, l'acquéreur res-
tera propriétaire et tous les droits par lui concédés seront
maintenus.

138. La renonciation à la faculté d'agir en résolution

peut être expresse ou tacite. C'est le droit commun, puis-
que la renonciation est une manifestation de volonté; or,
le consentement peut être tacite aussi bien qu'exprès. La
renonciation tacite, comme tout consentement tacite,
donne lieu à des difficultés. Il faut se garder de la con-
fondre avec une renonciation présumée. La renonciation
ne se présume jamais; il y a plus, les renonciations sont
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de droit étroit, comme le dit la cour de Bordeaux (1); on

les admet difficilement, car on ne renonce guère à un

droit utile. Il faut donc, pour qu'il y ait renonciation, que
le fait d'où on l'induit ne laisse aucun doute sur la volonté

qu'a le créancier de renoncer au droit de résolution (2).
La question devient une difficulté de fait, puisqu'il s'agit

d'apprécier l'intention du créancier. Un père intervient

dans l'arrangement que son fils fait avec ses créanciers ;
il s'oblige à cautionner les engagements pris par le fils,
sous la condition que le cautionnement n'aurait d'effet que
si le fils obtenait le consentement de tous ses créanciers ;
il était stipulé, en outre, que le père s'emparerait et dis-

poserait de l'actif de son fils. Celui-ci négligea de deman-

der la signature de tous les créanciers; le père,poursuivi,
demanda la résolution du cautionnement. On lui opposa

qu'il avait exécuté le concordat, en ce qu'il lui était favo-

rable, en intervenant dans les affaires de son fils ; il ne

pouvait dès lors en demander la résolution (3).
Par contre, il a été jugé qu'il n'y avait pas renoncia-

tion dans l'espèce suivante. Le créancier d'une rente via-

gère stipule le droit de résolution ; il cède son rang d'hy-

pothèque et de privilège aux prêteurs qui avaient avancé

les deniers avec lesquels le débirentier avait acheté le

fonds, une partie du prix étant affectée à la création de

la rente viagère. Le créancier avait deux droits, l'action

en résolution du contrat et l'action personnelle garantie

par un privilège ; renoncer au rang que lui donnait son

privilège n'impliquait pas la renonciation au droit d'agir
en résolution (4).

139. Le créancier qui a le droit d'agir en résolution

a aussi le droit de poursuivre l'exécution du contrat. Re-

nonce-t-il à l'un de ces droits en exerçant l'autre? Suppo-
sons qu'il commence par demander l'exécution : dans ce

cas, il n'y a guère de doute ; on enseigne généralement

(1) Bordeaux, 11juillet 1832 (Dalloz, au motRentes constituées, n° 181,2°),
(2) Larombière, t. II, p. 420, n°s 99 et 100 de l'article 1184 (Ed. B., t. I.

p. 478).
(3) Cassation, 20 août 1833 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1227).
(4)Bordeaux, 11j uillet 1832 (Dalloz, au mot Rentes constituées; n° 181,2°).
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que le créancier conserve son choix, c'est-à-dire que si le.

débiteur n'exécute pas la convention, le créancier pourra

intenter l'action résolutoire. La raison en est bien simple.

Quand le créancier peut-il agir en résolution? Lorsque le

débiteur ne satisfait point à son engagement. Donc avant

de demander la résolution, il est naturel que le créancier

demande l'exécution du contrat. Tel est d'ailleurs là le vrai

droit du créancier, le droit que lui donne son contrat;

c'est seulement quand il ne parvient pas à obtenir l'exécu-

tion qu'il se décidera à former l'action résolutoire. Donc

en poursuivant l'exécution, il ne manifeste pas la volonté

de renoncer à la résolution ; il a deux droits : il exerce

d'abord celui qui est inhérent au contrat, sauf ensuite à

agir en résolution; il n'y a là aucune intention de renon-

.ciation(i).
Si le créancier commence par demander la résolution,

pourra-t-il encore poursuivre l'exécution? L'affirmative

nous paraît certaine, bien que la question soit controver-

sée. En effet, la loi n'exige pas que le créancier mette le

débiteur en demeure avant d'agir en résolution ; il suffit

qu'il soit constant que le débiteur ne satisfait point à son

engagement pour que le créancier puisse demander la

résolution. Le créancier, qui a le choix, peut donc former
d'abord l'action résolutoire : manifeste-t-il par là l'inten-
tion de renoncer à l'exécution du contrat? Du tout; quand
un créancier demande la résolution du contrat, ce n'est pas
parce'qu'il ne veut pas l'exécution, c'est parce qu'il ne

peut pas l'obtenir ; c'est à cause de la difficulté d'obtenir
le payement que l'ancienne jurisprudence a introduit l'ac-
tion résolutoire. Donc quand le créancier agit en résolu-

tion, son action ne prouve qu'une chose, c'est qu'il n'a pas
pu obtenir l'exécution; mais il n'y renonce pas; c'est tou-

jours là son droit essentiel, c'est pour cela qu'il a contracté.
Si donc, dans le cours de l'action résolutoire, il aperçoit
des chances d'obtenir son payement, pourquoi ne pour-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 172, n° 104 bis II. Massé et Vergé sur
Zacharioe, t. III, p. 382, note 8; Massé, Droit commercial, t. III, p. 370,
n° 1839. Larombière, t. II, p. 415, n° 96de l'article 1184 (Éd. B. 1.1. p 476).
Demolombe, t. XXV, p. 494, n°* 529 et 530. " >.*••/
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rait-il pas abandonner l'action et poursuivre l'exécution
du contrat? On objecte un vieil adage : Electa una via,
non datv/r recursus ad, alteram. L'objection prouve trop,
car on pourrait aussi opposer l'adage dans la première
hypothèse, lorsque le créancier agit d'abord en exécution,

puis en résolution; et cependant les auteurs s'accordent

presque tous à lui permettre de changer de voie. L'adage,
après tout, ne prouve rien; il suppose qu'en prenant l'une
des voies on renonce à l'autre; or, dans l'espèce, cette
volonté de renoncer n'existe point (1).

La cour de cassation a consacré la doctrine que nous

enseignons. Elle a décidé, en principe, que le créancier

qui a deux droits, l'action hypothécaire et l'action résolu-

toire, n'est pas présumé renoncer à celle-ci parce qu'il
exerce la première. Les deux actions, dit la cour, lui sont
données pour atteindre le même but, le payement de la
créance. S'il convient au créancier de donner la préfé-
rence à l'action hypothécaire, c'est sous la condition

sous-entendue que cette action sera efficace. Si, contre son

attente, sa demande en collocation est écartée, il peut

reprendre l'action résolutoire qu'il n'avait pas abandonnée,
mais dont il avait seulement suspendu l'exercice jusqu'à
l'issue de la procédure d'ordre (2). Ces motifs s'appli-

quent aussi à l'hypothèse où le créancier commence par

agir en résolution : commencer par l'une des voies,
ce n'est pas renoncer à l'autre. En effet, toute renon-

ciation est de droit étroit, il suffit qu'il y ait doute sur

la volonté de renoncer pour qu'on ne puisse pas l'ad-

mettre.

140. Faut-il appliquer les mêmes principes au cas où

le créancier demande le payement contre un sous-acqué-
reur, en se présentant à l'ordre pour être colloque? peut-il

après cela demander la résolution? C'est l'hypothèse dans

laquelle a été rendu l'arrêt de la cour de cassation que
nous venons de rapporter (n° 139). La cour ne distingue

(1) Demolombe, t. XXV, p. 498, n° 531. En sens contraire, Massé, Droit
commercial, t. III, p. 373, n° 1841, et la plupart des auteurs cités à la
note 1 de la page 154.

(2) Rejet, 11 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 256).
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pas cette hypothèse de celle où le débat existe entre le

vendeur primitif et l'acheteur, et il n'y a pas lieu àe dis-

tinguer, les 'principes étant identiques. La question est

cependant controversée, et nous devons nous y arrêter un

instant pour combattre les motifs que l'on donne en faveur

de l'opinion contraire. Se présenter à l'ordre, ditTroplong,
c'est ratifier la vente faite par l'acquéreur. L'expression,
au moins, est mauvaise et, en droit, on devrait parler un

langage juridique. On ratifie ou l'on confirme un acte

vicié et nul à raison du vice qui l'entache. Est-ce que la

vente faite par l'acquéreur est nulle? Qu'importe qu'il n'ait

pas payé son prix? Il n'en est pas moins propriétaire et

il transmet la propriété au sous-acquéreur, sauf, au ven-

deur primitif, à agir en résolution. Troplong continue et

dit que « le vendeur qui se présente à l'ordre pour être

payé acquiesce à la transmission de la propriété entre les

mains du tiers acquéreur ; il s'interdit, par conséquent, le
droit de venir ensuite faire résoudre ce qui a été consommé
sous ses yeux, avec son concours et sa participation. »

Quoi ! se présenter à l'ordre pour obtenir son payement,
c'est concourir à la vente ! La vente s'est faite sans parti-
cipation aucune du premier vendeur ; en agissant en réso-

lution, il n'attaque pas même directement cette vente, il

agit contre son acheteur. Sans doute, la résolution réagira
contre le second acquéreur, et la bonne foi, dit Troplong,
s'oppose à ce que le tiers acquéreur soit inquiété par
celui-là même qui a ratifié l'acte. Encore la ratification!
Ne dirait-on pas qu'à force de répéter un mot qui, dans

l'espèce, n'a pas de sens, on lui donne la force d'un argu-
ment invincible? La bonne foi n'a rien à faire dans ce

débat, pas plus que la ratification. Sous l'empire du code
civil, le tiers acquéreur pouvait se plaindre, non du ven-
deur qui agit en résolution, mais du législateur; les trans-
missions immobilières étaient secrètes, les tiers acheteurs
n'avaient aucun moyen de s'assurer de l'existence de l'ac-
tion résolutoire, ils n'avaient aucun moyen de l'effacer.
La législation nouvelle a corrigé le défaut du code civil:
les tiers sont avertis par la publicité, ils peuvent, en pur-
geant, effacer l'action résolutoire ; donc ils ne sont pas



DES OBLIGATIONS CONDITIONNELLES. 157

trompés. Que vient-on donc parler de bonne foi (1)?
141. Le code civil compromettait les droits des tiers ;

ceux-ci pouvaient être évincés par l'action résolutoire du

vendeur, quoiqu'ils n'eussent aucun moyen de la connaître
ni d'en prévenir les effets. Notre loi hypothécaire, ainsi

que la loi française sur la transcription, ont subordonné
la conservation de l'action résolutoire du vendeur à la
conservation du privilège : si le privilège s'éteint, l'action
en résolution s'éteint également; de plus, en remplissant
les formalités de la purge, l'acquéreur efface l'action ré-

solutoire en même temps que les privilèges et les hypo-
thèques qui grèvent l'immeuble. Nous exposerons le nou-

veau système au titre des Hypothèques. Ici il suffira de

remarquer que l'innovation n'apporte qu'un remède par-
tiel au vice que nous venons de signaler. Les lois nou-

velles ne s'appliquent qu'à l'action en résolution du ven-

deur pour défaut de payement du prix ; c'est le cas le plus

fréquent de résolution et le danger qui surtout menace

les tiers acquéreurs. Toutefois il y a d'autres causes de

résolution que les lois nouvelles ne prévoient point, qui,

par conséquent, ne sont pas soumises à la publicité. Les

droits du tiers acheteur ne sont donc pas entièrement

sauvegardés. Mais l'interprète doit accepter la loi avec

ses imperfections : le juge est appelé à appliquer la loi, et

non à la corriger (2).
142. La condition résolutoire tacite exige une action

en justice, tandis que la condition résolutoire expresse

opère de plein droit. De là la question de savoir qui peut
se prévaloir de la résolution, selon qu'elle résulte d'un

jugement ou de la loi. La position de la question suffit

pour la résoudre. Puisque la condition résolutoire tacite

n'opère que par une action en justice, la conséquence est

que celui-là seul qui a le droit d'agir peut se prévaloir de

la résolution. C'est la partie envers laquelle l'engagement

(1) Larombière, t. II, p. 416, n° 96 de l'article 1184 (Ed. B., t. I, p. 476).
Demolombe, t. XXV, p. 501, nos 535 et 536. En sens contraire, Troplong,
des Hypothèques, t. I, n° 225; de la Vente, t. II, n° 659.

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 175, n° 205 bis VI. Larombière, t. II,
p. 373, n°« 64 et 65 de l'article 1184 (Ed. B., t. I, p. 463, 464).
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n'a point été exécuté qui seule a le droit de demander la

résolution, si mieux elle n'aime en poursuivre l'exécu-

tion ; c'est donc elle seule, partie en cause, qui profite de

la résolution prononcée par le juge, le jugement n'ayant

d'effet qu'entre les parties plaidantes. Il en est autrement

de la condition résolutoire expresse. Elle opère de plein

droit ; du moment où la condition s'accomplit, le contrat

est résolu, comme s'il n'avait jamais existé ; donc ce con-

trat ne peut produire aucun effet au profit de personne ni

contre personne. Des tiers peuvent se prévaloir de la ré-

solution. Si, par exemple, la chose était possédée par un

tiers détenteur, il pourrait repousser l'action en revendi-

cation qui serait intentée contre lui par le propriétaire
dont le droit est anéanti par la condition résolutoire (1).

143. La résolution volontaire produit-elle les mêmes

effets que la résolution judiciaire ? Comme cette question
se présente surtout en matière de vente, nous l'ajournons
au titre qui est le siège de la difficulté.

N° 3. EFFETSDE LA CONDITIONRÉSOLUTOIRETACITE.

144. Nous avons dit quels sont les effets de la condi-

tion résolutoire expresse (nos 113 et suiv.). Ces effets sont-

ils les mêmes quand la résolution est prononcée par le

juge en vertu de l'article 1184? En règle générale, oui.
Cela résulte du texte et de l'esprit de la loi. L'article 1168
définit la condition résolutoire; l'article 1183 en règle les
effets lorsqu'elle s'accomplit. Cet article suppose que la
condition a été stipulée par les parties contractantes. Puis
vient l'article 1184 qui définit la condition résolutoire ta-
cite et pose le principe que cette condition n'opère pas de

plein droit ; c'est la seule différence que la loi établisse
entre la condition résolutoire expresse et la condition ré-
solutoire tacite ; il faut donc dire que les effets sont les
mêmes, sauf l'exception qui résulte de l'article 1184 avec
les conséquences qui en découlent. La loi donne le nom
de condition résolutoire à la condition qu'elle sous-entend

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 171, n° 104 bis I.
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dans les contrats synallagmatiques ; elle n'en détermine

pas les effets, sauf en ce qui concerne la manière dont
elle opère. Il nous semble que la conséquence est évidente :

les effets sont identiques. La loi pourrait sans doute être

rédigée plus méthodiquement, mais le code n'est pas un

manuel. D'ailleurs les principes ne laissent aucun doute:
la condition résolutoire, par sa nature même, produit les
effets que la loi et la doctrine y attachent ; or, la condi-

tion résolutoire tacite est une condition résolutoire, l'arti-

cle 1184 la qualifie ainsi; cela est décisif. Le principe
n'est pas douteux (1) ; il y a cependant des controverses

dans l'application.
f 45. La condition résolutoire tacite rétroagit-elle quand

elle est prononcée par le juge? On admet généralement
l'affirmative, et avec raison. Il est vrai que l'article 1184

ne le dit point ; mais le seul but de l'article 1184 est d'éta-

blir la différence qui existe entre la condition expresse et

la condition tacite en ce qui concerne la manière dont

elles opèrent ; quant aux autres effets, ils sont identiques

(n° 144); ce qui est décisif. Il est d'ailleurs de l'essence

de la condition résolutoire de remettre les choses au même

état que s'il n'y avait pas eu de contrat. Si la condition

résolutoire ne rétroagissait pas, ce ne serait pas une con-

dition, ce serait un terme; on ne pourrait pas dire que le

contrat est résolu, il faudrait dire qu'il prend fin, qu'il
cesse pour l'avenir.

Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Lyon,
assez confus. Le tribunal de première instance avait dé-

cidé que le contrat litigieux était un bail; or, la condition

résolutoire ne reçoit pas d'application au bail. La cour

jugea que le contrat tenait du bail et de la vente, ce qui
rendait douteuse l'application de l'article 1184. On ne

trouve qu'un argument dans les considérants, c'est que la

résolution étant prononcée par le juge, elle ne saturait

rétroagir. La raison est mauvaise (2). Il est vrai que le

juge prononce la résolution, mais c'est en vertu de la loi;

(11 Duranton, t. XI. p. 101, n° 88.
(2) Lyon, 29 juin 1855 (Dalloz, 1857, 1, 281).
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et pourquoi la loi lui permet-elle de la prononcer? Elle

se fonde sur l'intention probable- des parties contrac-

tantes. Et la volonté tacite n'a-t-elle pas le même effet

que la volonté expresse? L'arrêt de la cour de Lyon a été

cassé.

146. Quel est l'effet de la rétroactivité entre les par-

ties contractantes? On applique le droit commun : les

choses sont remises au même état que si le contrat n'avait

pas existé. Si le contrat a produit des effets qui ne peu-
vent pas être anéantis, en faudra-t-il conclure que la ré-

solution ne pourra pas être prononcée? Telle était la dif-

ficulté qui se présentait, devant la cour de Lyon, dans

l'espèce suivante. Une mine est amodiée pour trente-six

ans; l'amodiataire cède les avantages et les charges de

son contrat moyennant 300,000 francs, payables par tiers.

Le cessionnaire j>aya les deux premiers termes, il ne paya

pas le troisième et il n'acquitta pas les redevances qui
étaient imposées au concessionnaire. Par suite, la résolu-

tion du contrat fut prononcée. Mais comment fallait-il

entendre la résolution? était-ce une résolution rétroactive

qui remettait les choses au même état que s'il n'y avait

pas eu de contrat? La cour de'Lyon dit qu'il était impos-
sible de faire rétroagir la résolution. En effet, dit l'arrêt,
la jouissance transmise au cessionnaire avait pour objet
une exploitation houillère; le contrat assurait donc au

cessionnaire une série de produits successifs provenant
de la substance de la chose et l'amoindrissant dans une

proportion égale à leur valeur ; ces produits étaient ré-

putés représenter autant de ventes partielles qui se con-

sommaient par le fait de la perception ; une fois la per-

ception faite, tout était accompli, la restitution ne pouvait
se faire; par conséquent, il ne pouvait s'agir de rétroac-
tivité. La cour de cassation, au contraire, pose comme

principe que la rétroactivité établie par l'article 1183 s'ap-
plique au cas de condition résolutoire tacite comme au
cas de condition résolutoire expresse ; il faut donc l'appli-
quer au contrat qui a pour objet la cession du droit d'ex-

ploiter, pendant un certain nombre d'années, les diverses
couches de houille existant dans un périmètre déterminé,
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quand le contrat vient à être résolu par la faute de l'amo-

diataire, après avoir reçu en partie son exécution. Il est

vrai qu'il n'était plus possible à l'amodiataire de rendre la

mine dans l'état où il l'avait prise, mais il pouvait la re-

mettre dans l'état où elle se trouvait, sauf aux tribunaux

à régler ce qu'il était tenu de restituer à raison de la

jouissance qu'il avait eue et les dommages-intérêts qu'il
devait payer (1).

14?. La rétroactivité de la condition a-t-elle effet à

l'égard des tiers ? Oui, et sans doute aucun ; le contrat étant

résolu comme s'il n'avait jamais existé, le propriétaire
sous condition résolutoire n'a eu aucun droit sur la chose,
donc tous les droits qu'il a concédés viennent à tomber

avec le sien. La doctrine et la jurisprudence sont en ce

sens (2). Il y a cependant une réserve àfaire pour lesventes

mobilières. L'action contre les tiers est une action en

revendication ; or, les meubles corporels ne peuvent pas
être revendiqués contre les tiers possesseurs de bonne foi

(art. 2279) (3). Par suite, la résolution n'a aucun effet à

leur égard; elle aurait effet dans les cas où, par excep-
tion, la revendication est admise. Les meubles incorpo-
rels restent dans le droit commun; par conséquent, l'ac-

'

tion en résolution aura effet contre les tiers détenteurs (4).
148. Le créancier qui demande la résolution peut-il

agir directement contre les tiers détenteurs? Nous avons

dit qu'il a ce droit lorsqu'il s'agit d'une condition résolu-

toire expresse. Dans ce cas, il n'y a pas d'action en réso-

lution, le contrat est résolu de plein droit, et avec le con-

trat tombent les droits des tiers. La résolution peut être

opposée aux tiers en ce sens que le propriétaire qui re-

vendique peut se prévaloir de la résolution, de même que
les tiers peuvent l'invoquer (n° 142). Il n'en est pas de

même de la condition résolutoire tacite. Elle doit être de-

mandée en justice, donc jusqu'au jugement le contrat

subsiste, ainsi que les actes de disposition faits en vertu

(1) Cassation, 31 décembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 281).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 85, note 89, § 302.
(3) Paris, 10 août 1832 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1215).
(4) Larombière, t. II, p. 432, n° 112 de l'article 1184(Ed. B., 1.1, p. 482).
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du contrat. De là suit que le contrat doit, avant tout, être

résolu. Et contre qui l'action résolutoire doit-elle être

intentée? C'est une action essentiellement personnelle,

puisqu'elle naît de l'inexécution d'un contrat; elle ne peut
donc être formée que par le créancier contre le débiteur.

C'est seulement quand le contrat aura été résolu par sen-

tence du juge que le créancier pourra agir contre les tiers

détenteurs, non comme créancier, mais comme proprié-

taire; son action est une action en revendication, et non

une action en résolution. Quand le propriétaire revendique
contre les tiers, peut-il leur opposer le jugement qui a pro-
noncé la résolution du contrat? Non, car la résolution

n'existe qu'en vertu d'un jugement, et le jugement n'a

aucun effet à l'égard des tiers qui n'ont pas été parties en

cause. Pour éviter un nouveau procès, le créancier qui
demande la résolution doit avoir soin de mettre le tiers

acquéreur en cause dans l'instance en résolution; le juge-
ment sera, en ce cas, commun au débiteur et aux tiers

et, par suite, le créancier pourra immédiatement conclure

à la revendication. Ainsi, s'il s'agit d'une vente, l'action

sera intentée simultanément contre l'acheteur et contre le

tiers acquéreur, et le tribunal prononcera tout ensemble

la résolution et la revendication (1).
14®. Dans notre opinion, le vendeur n'a pas le droit

d'agir en résolution contre le tiers acquéreur, il doit for-

mer son action contre l'acheteur qui n'a pas satisfait à

son engagement, sauf à mettre le sous-acquéreur en

cause s'il veut éviter un second procès (2). La doctrine, en

ce point, est indécise, et il y a un arrêt en sens contraire
de la cour de cassation de Belgique très-net et très-pré-
cis; mais la cour se trompe, à notre avis. Le tribunal de

première instance de Bruxelles avait jugé dans le sens de
notre opinion; les motifs qu'il donne nous paraissent irré-
futables. Il s'agissait de l'action, du vendeur primitif; -

l'acheteur avait revendu sans avoir payé le prix. L'obli-

gation par lui contractée de payer le prix n'engendre

(1) Demolombe, t. XXV, p. 488, n°s 520 et 521. Comparez Larombière
(assez confus), t. II, p. 390, n° 70 de l'article 1184 (Ed. B., t. I p 468)

(2) Colmet de Santerre, t. XI, p. 117, no 95.
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qu'une action personnelle, laquelle est étrangère au

tiers acquéreur, à moins que celui-ci, en achetant, ne se
soit obligé personnellement envers le vendeur primi-
tif, ce qui n'était pas le cas. Ainsi aucune action per-
sonnelle ne peut être dirigée contre le tiers acquéreur;
celui-ci ne peut être tenu qu'à raison de la chose qu'il
détient, il doit la restituer quand le titre en vertu duquel
elle lui a été transmise est résolu; cette action est pure-
ment réelle, c'est une action en revendication. Or, pour

revendiquer, il faut être propriétaire. La difficulté se ré-

duit donc à savoir si le vendeur est propriétaire au mo-

ment où il agit directement contre le tiers acquéreur.
Comment le serait-il alors que le contrat par lequel il s'est

dépouillé de la propriété subsiste jusqu'au moment où il

est résolu par sentence du juge? Le vendeur peut sans

doute demander cette résolution, mais il faut qu'il la de-

mande; et il ne suffit pas qu'il la demande, car le juge

peut ne pas la prononcer. La conclusion est irréfragable :

avant d'agir en revendication contre le tiers acquéreur, il

faut que le vendeur fasse prononcer la résolution contre

l'acquéreur primitif.
Ce jugement a été réformé par la cour de Bruxelles.

L'arrêt est très-faiblement motivé; il se borne à déclarer

que l'action en délaissement contre le tiers acquéreur dé-

rive d'un d/roit réel ; qu'à ce titre elle peut être directe-

ment intentée contre un sous-acquéreur, sauf à celui-ci à

demander la mise en cause de l'acheteur primitif. Le pre-
mier juge avait d'avance répondu à cette singulière argu-
mentation. On prétend que le vendeur qui, avant toute

résolution, agit directement. contre le tiers acquéreur,

agit en vertu d'un droit réel. Quel serait bien ce droit réel?

La propriété? Il l'a abdiquée; c'est l'acheteur qui est

devenu propriétaire, et il conserve la propriété jusqu'à ce

que le tribunal ait prononcé la résolution de la vente qui
lui a transmis lapropriété. L'acheteur a transmis son droit

au sous-acquéreur ; donc au moment où une action en re-

vendication est intentée contre le second acquéreur, celui-

ci est propriétaire ; le vendeur revendique donc contre le

propriétaire! Voilà une hérésie juridique, s'il en fut jamais.-
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La cour de cassation confirma l'arrêt de la cour de

Bruxelles (1). Elle commence par dire que l'action en ré-

solution, ayant pour objet de révoquer la vente, tend di-

rectement à faire rentrer le vendeur dans la propriété de

la chose qu'il n'avait aliénée que sous une condition tacite

qui affecte les transmissions ultérieures de la propriété de

cette même chose. On aperçoit déjà la source de Ferreur

où est tombée la cour de cassation, c'est la théorie tradi-

tionnelle d'une catégorie d'actions qui seraient tout en-

semble personnelles et réelles ou, comme on dit à l'école,
actiones personales in rem scriptoe; vrai monstre juri-

dique, car il est juridiquement impossible qu'une seule et

même action soit personnelle, c'est-à-dire dirigée contre

le débiteur et ne pouvant être dirigée que contre lui, et

réelle, c'est-à-dire dirigée contre la chose et ne pouvant
être dirigée que contre elle. C'est cependant là ce que sou-

tient notre cour de cassation. L'action en résolution du

vendeur, action personnelle, participe de la nature des

actions réelles ; elle est donc personnelle-réelle : voilà le

monstre, voilà l'erreur. La conclusion est que l'action peut
être intentée contre le détenteur de la chose. La cour ne

s'aperçoit pas qu'il y a ici deux actions essentiellement

différentes, une action personnelle contre l'acheteur et

une action réelle en revendication contre le tiers acqué-
reur. Si le vendeur ne poursuit que le tiers acquéreur,
celui-ci répondra qu'il est propriétaire : est-ce qu'un pro-
priétaire peut être obligé à délaisser? On dira que le
vendeur fera prononcer la résolution. Mais contre qui?
contre le tiers acquéreur qui est seul en cause? Cela est

impossible, car cet acquéreur est tiers au contrat, ce n'est

pas lui qui a manqué à ses engagements, c'est son auteur;
celui-ci seul a qualité pour répondre à l'action en résolu-
tion. La cour ajoute que le sous-acquéreur peut deman-
der la mise en cause de son auteur. Il ne s'agit pas de ce

que peut faire l'acheteur, il s'agit de ce que doit faire le

vendeur; c'est lui qui est demandeur, c'est donc à lui
d'intenter régulièrement l'action.

(1) Rejet, 22 février 1845 {Pasicrisie, 1845, 1, 320). Les autorités favo-
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150. Quelle est la durée de l'action en résolution
intentée en vertu de l'article 1184? Dans l'opinion que
nous venons d'enseigner, la réponse est très-simple (i).
Le vendeur a deux actions : l'une, personnelle, contre
l'acheteur ; l'autre, réelle, contre le tiers détenteur. L'ac-
tion personnelle est l'action en résolution proprement dite
naissant du contrat et ayant pour objet d'en obtenir la
résolution. La durée de cette action est celle de toutes les
actions personnelles, c'est-à-dire trente ans. Il n'y a pas
lieu d'appliquer à l'action en résolution la disposition

exceptionnelle de l'article 1304, qui limite à dix ans la

durée de l'action en nullité ou en rescision. L'action ré-

solutoire n'est pas une action en nullité ; elle ne se fonde

pas sur un.vice qui entache le contrat; elle suppose, au

contraire, que le contrat est valable ; on en demande la

résolution en vertu de la condition résolutoire qui y est

sous-entendue (2). On voit ici combien il importe de main-

tenir l'exactitude dans le langage juridique; ceux qui
assimilent l'action résolutoire à l'action en rescision de-

vraient appliquer la même, prescription à l'une et l'autre

action; ce qui serait une fausse application et, par con-

séquent, une violation des articles 2262 et 1304.

Quant à l'action que le vendeur a contre les tiers, c'est

une action en revendication, action réelle qui dure aussi

trente ans, mais que le défendeur peut repousser par

l'usucapion, c'est-à-dire par la prescription de dix ou

vingt ans, s'il a titre et bonne foi (3). L'acheteur primitif
ne peut pas se prévaloir de l'usucapion ; en effet, l'action

que le vendeur intente contre lui n'est pas une action

réelle en revendication. C'est une action personnelle, et

Faction personnelle ne peut pas être repoussée par l'usu-

capion, elle dure toujours trente ans.

Il suit de là que Faction du vendeur peut avoir une

durée différente, selon qu'il agit contre l'acheteur ou con-

rables à cette opinion, citées dans le réquisitoire de l'avocat général
Dewandre.

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 174, n°E105 bis IV et 105 bis VI.
(2) Jugement du tribunal de Bruxelles, du 6 mars 1844 (Po^ierisie,

1849, 2, 6).
(3) Comparez Demolombe, t. XXV, p. 530, n°E563-565.

XVII. 11
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tre un tiers détenteur. Cela confirme notre opinion sur

la différence des deux actions, et cela prouve aussi l'er-

reur de l'opinion contraire qui confond les deux actions.

Si les deux actions se confondent, si c'est une seule et

même action, comment se fait-il que l'une, celle contre

l'acheteur, dure toujours trente ans sans que l'acheteur

puisse se prévaloir de l'usucapion, tandis que l'autre, celle

contre le tiers détenteur, peut ne durer que dix ou vingt
ans? Est-ce qu'une seule et même action peut être régie

par des prescriptions diverses ?

151. Nous avons supposé qu'il s'agit de la condition

résolutoire tacite. La condition résolutoire expresse ne

donne pas lieu à une action en résolution, puisque le con-

trat est résolu de plein droit en vertu du contrat même.

Il peut seulement y avoir lieu entre les parties à des de-

mandes en restitution ; ces actions ont la durée ordinaire

de trente ans. Si un tiers détenteur possède la chose, Fac-

tion du vendeur sera une revendication régie par les prin-

cipes que nous venons de rappeler (1).
Le défendeur à Faction du vendeur peut-il lui oppo-

ser l'usucapion? Il n'y a pas de doute quant au tiers

acquéreur, pourvu qu'il ait la bonne foi. On pourrait
croire que l'acheteur primitif peut aussi se prévaloir de

l'usucapion, puisque l'action intentée contre lui est une
action en revendication. Là n'est pas l'obstacle, mais il y
en a un autre, l'acheteur n'a point de titre, puisque le con-
trat en vertu duquel il possède est résolu comme s'il n'avait

jamais existé ; la condition essentielle de l'usucapion lui
fait donc défaut. Nous reviendrons sur ce point au titre
de la PrescripMon.

HS2. Si Faction était intentée en vertu d'un contrat,

ayant pour objet des choses mobilières, elle durerait tou-

jours trente ans, même dans les cas où, par exception,
les choses mobilières pourraient être revendiquées contre
les tiers possesseurs. Il ne peut pas être question de l'usu-

capion, puisqu'elle ne s'applique qu'aux immeubles.
153. La condition résolutoire tacite donne lieu aux

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 175, n" 105 bis V.
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mêmes difficultés que la condition résolutoire expresse, en
ce qui concerne les actes d'administration et de jouissance
faits par le propriétaire dont le droit est résolu. Si l'on

admet le principe que nous avons posé(n° 144) sur l'iden-

tité des deux conditions, la solution n'est pas douteuse.
La doctrine et la jurisprudence maintiennent les actes

d'administration quand il s'agit de la condition résolu-

toire expresse ; il en est de même de la condition résolu-

toire tacite ; la raison de décider est identique (1). Cette

opinion nous a paru difficile à concilier avec l'effet que
l'article 1183 attache à la condition résolutoire qui s'ac-

complit. S'il n'y a pas eu de contrat, comment conce-

voir que le propriétaire soit lié par des actes faits par un

détenteur qui n'a jamais eu de droit sur la chose?

154. Il y a une grande divergence d'opinions en ce

qui concerne les fruits perçus par le propriétaire sous

condition résolutoire. Doit-il les restituer? Dans notre

opinion, l'affirmative n'est pas douteuse. La condition ré-

solutoire tacite produit les mêmes effets que la condition

résolutoire expresse; donc quand le contrat est résolu

par sentence du juge, les choses sont remises au même

état que s'il n'avait jamais existé (art. 1183); or, .s'il n'y
a pas eu de contrat, le détenteur n'a jamais eu de

droit sur la chose ; à quel titre conserveraitll donc les

fruits? Les lui attribuer, c'est violer l'article 1183, car si,
en vertu du contrat résolu, le propriétaire a eu le droit

de percevoir les fruits et de les garder, on ne peut pas
dire que ce contrat est censé n'avoir point existé; c'est

encore violer l'article 547 qui pose le principe fondamen-

tal en cette matière, à savoir que les fruits appartiennent
au propriétaire ; et quand une vente est résolue, qui a été

propriétaire lors de la perception des fruits? est-ce l'ache-

teur? Non, certes, c'est lé vendeur; donc les fruits doivent

lui être restitués.

L'opinion contraire est enseignée généralement en ce

qui concerne la condition résolutoire expresse. Mais les

(1) Demolombe, t. XXV, p. 505, n° 538. Liège, 20 décembre 1S51 {Pasi-
crisie, 1854, 2, 364).
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avis sont très-divisés quand il s'agit de la condition réso-

lutoire tacite. Les uns procèdent logiquement et décident

qu'il n'y a pas lieu à restituer les fruits; en effet, si

l'acheteur y a droit quand le contrat est résolu en vertu

d'une condition résolutoire expresse, on ne voit pas pour-

quoi il ne les garderait pas quand la vente est résolue en

vertu de la condition résolutoire tacite : les deux condi-

tions sont identiques, et là où il y a identité de principe,
il doit y avoir identité d'effet(1). Les autres, inconséquents,
commencent par poser comme règle que l'acheteur sous

condition résolutoire expresse ne doit point restituer les

fruits, puis ils font une exception quand la vente est ré-

solue en vertu de la condition résolutoire tacite de l'arti-

cle 1184. Troplong s'est fait le défenseur decette opinion ;
il nous semble qu'il motive aussi mal l'exception que la

règle. « Les fruits, dit-il, ne peuvent être répétés contre

l'acheteur, parce qu'il les a faits siens par sa bonne foi,

jointe à son industrie. » Cela veut-il dire que l'acheteur

est possesseur de bonne foi dans le sens de l'article 550?

Il suffit de lire cet article pour se convaincre qu'il ne sau-
rait être appliqué à l'acheteur qui possède, non en vertu
d'un titre vicié, mais en vertu d'un titre résolu. Si l'ache-
teur n'est pas possesseur de bonne foi dans le sens légal
du mot, que vient-on parler de sa bonne foi et de son
industrie? où est-il dit que l'industrie donne droit aux
fruits? Nous arrivons à l'exception. Quand la vente est
résolue en vertu de la condition résolutoire tacite, le ven-
deur a droit, d'après Troplong, de répéter contre l'ache-
teur tous les fruits perçus. La raison en est que la ré-
solution du contrat .produit un effet rétroactif. Nous
demanderons si par hasard la condition résolutoire ex-

presse ne rétroagit point. Chose singulière! la loi ne dit

pas formellement que la condition résolutoire tacite rétro-

agit ; on l'induit par voie de conséquence de l'article 1183
et des principes. La rétroactivité aurait donc un effet plus
considérable dans le cas où la loi ne la prononce pas que
dans le cas où la loi l'établit dans les termes les plus

(1) Demolombe, t. XXV, p. 508, n°s 540 et 541.
'
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énergiques. Troplong continue : « L'acheteur dépourvu
de bonne foi et refusant de remplir son obligation manque
d'un juste titre pour faire les fruits siens. » De quelle
tonne foi, de quel juste titre Fauteur entend-il parler?
Est-ce de la bonne foi légale de l'article 550? L'acheteur

ne l'a pas plus dans le cas de la condition résolutoire

expresse que dans le cas de la condition résolutoire ta-

cite. Que s'il s'agit d'une autre bonne foi, nous renvoyons

Troplong à l'article 547, qu'il semble avoir oublié, et où

il est dit que les fruits appartiennent, non à celui qui

possède de fait avec bonne foi, mais à celui qui est pro-

priétaire (1).
La jurisprudence distingue. Entre les parties, elle ad-

met le principe de la restitution des fruits ; la cour de

cassation motive sa décision sur la rétroactivité établie

par l'article 1183 (2). Mais l'effet rétroactif de la condition

résolutoire, dit la cour dans un autre arrêt, se restreint

aux contractants ou à leurs ayants cause. Quel est le fon-

dement de cette distinction? La cour de cassation dit que
la vente transmet la propriété à l'acquéreur ; que dès lors

tous les fruits lui appartiennent; que, par conséquent, les

tiers qui, en exécution du contrat, ont perçu les fruits ne

peuvent être recherchés par le vendeur, quand, usant du

droit de résolution, il fait annuler la vente (3). Nous ne

nous chargeons pas de concilier ces décisions, la contra-

diction est évidente. Si la rétroactivité résout la propriété
de l'acheteur à l'égard du vendeur, et l'oblige à restituer

les fruits, le même principe doit avoir les mêmes consé-

quences à l'égard des tiers ; les tiers peuvent-ils avoir un

droit quelconque en vertu d'un contrat que la loi déclare

anéanti à ce point qu'il est censé n'avoir jamais existé?

Que si, malgé l'anéantissement du contrat, les tiers ne

doivent aucune restitution, pourquoi l'acheteur est-il tenu

à restituer les fruits qu'il a perçus? Il y a là une absence

complète de principes. La cour établit des distinctions

que la loi ignore; en disposant que la condition résolu-

(1) Troplong, De la vente, t. II, n° 652.
(2) Cassation, 23 juillet 1834 (Dalloz, au mot Vente, n° 1377).
(3) Rejet, chambre civUe, du 18 juillet 1854 (DaUoz, 1854,1, 357).
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toire qui s'accomplit remet les choses au même état que

si le contrat n'avait jamais existé, l'article 1183 ne dis-

tingue pas les effets du contrat entre les parties et les

effets du contrat à l'égard des tiers ; de quel droit la cour

distingue-t-elle là où la loi ne distingue pas? C'est faire

la loi, alors que la loi est faite. Si elle est mauvaise, qu'on

la change, mais il n'appartient pas à l'interprète de la

corriger.
i&5. L'article 1184 dit que la partie qui demande la

résolution peut réclamer des dommages et intérêts. C'est

le droit commun; il s'ensuit qu'il est aussi dû des dom-

mages-intérêts dans le cas où le créancier demande l'exé-

cution du contrat. On applique les principes généraux

qui régissent les dommages-intérêts. La doctrine et la

jurisprudence sont en ce sens (î).

§ VII, Du pacte commissoire.

15®. En droit romain, la condition résolutoire n'était

pas sous-entendue pour le cas où l'une des deux parties
ne satisferait pas à son engagement. Si les parties vou-

laient que le contrat fût résolu en cas d'inexécution, elles

devaient le stipuler : cette clause s'appelait pacte com-

missoire. Dans notre droit moderne, il est inutile de sti-

puler la résolution pour le cas où l'une des parties ne

satisferait pas à ses engagements, puisque la condition

est sous-entendue en vertu de la loi. Toutefois rien n'est

plus fréquent que cette clause, et elle a conservé le nom

de pacte commissoire. Quel en est l'effet? Le pacte com-
inissoire a-t-il les effets d'une condition résolutoire ex-

presse ou d'une condition résolutoire tacite? Il y a quel-
que incertitude sur ce point dans la doctrine et dans la

jurisprudence. Nous croyons que la question est posée
en termes trop absolus et la réponse que l'on y fait est
aussi trop absolue. Tout dépend de l'intention des par-

(1) Demolombe,t. XXV, p. 492, n° 523. Bruxelles, 29 novembre 1861, et
31 mars 1869 (Pasiçrisie, 1862, 2, 303 ; 1869, 2, 158).
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ties contractantes. Pourquoi insèrent-elles dans leur con-
trat une clause que la loi y sous-entend? Il est très-diffi-
cile de connaître cette intention, elle peut varier d'une

espèce à l'autre. Le pacte commissoire peut donc avoir
des effets très-différents, selon la volonté des parties. Ce

que les parties veulent est exprimé dans la clause qu'elles
stipulent; il faut donc voir dans quels termes le pacte
commissoire est conçu (i).

N° 1. PREMIÈREHYPOTHÈSE.

155'. Il arrive très-souvent que le pacte commissoire
n'est qu'une clause de style, c'est-à-dire que les parties
ou le rédacteur de l'acte ne font que reproduire la con-

dition résolutoire tacite, telle qu'elle est formulée par
l'article 1184. Il est dit dans un acte que si l'une des
deux parties ne satisfait point à son engagement, l'autre

aura le droit d'en demander la résolution. Est-ce que la
clause ainsi formulée aura les effets d'une condition réso-

lutoire expresse, ou n'a-t-elle d'autre effet que celui que
l'article 1Î84 attribue à la condition résolutoire tacite?

L'intérêt de la question consiste à savoir si le pacte
commissoire opérera de plein droit ou si la résolution
devra être demandée en justice, avec pouvoir pour le juge
d'accorder un délai au défendeur selon les circonstances.

L'opinion générale est que, dans cette première hypo-
thèse, le pacte commissoire se confond entièrement avec

la condition résolutoire tacite (2). C'est un principe tradi-

tionnel, déjà formulé par Casaregis, que l'expression d'une

condition intrinsèque, et qui est toujours sous-entendue,

n'ajoute rien à l'effet de cette condition (3). Cette règle

d'interprétation est très-rationnelle. La loi dit : « Si

(1) C'est ce que dit très-bien la chambre de cassation de Bruxelles. Rejet,
19 novembre 1818 (Pasicrisie, 18l8, p. 212).

(2) Voyez le passage de Casaregis, dans Massé, Droit commercial, t. III,
p. 352, h° 1821.

(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 172, n° 105 ois I. Larombière, t. II,
p. 361,n°53del'articlell84(Ed,B.,t.l,p.455).Demolombe,t.XXV,p.518,
n° 549.
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l'une des deux parties ne satisfait pas à son engagement,

l'autre pourra demander la résolution du contrat. » Les

parties transcrivent cette disposition dans l'acte qu'elles

dressent de leurs conventions. Est-ce que la clause

changera de nature et d'effet pour être écrite dans l'acte?

Pour qu'il en fût ainsi, il faudrait que l'intention des

parties eût été de transformer la condition résolutoire

tacite en condition résolutoire expresse. Or, il est facile

de prouver que telle ne peut pas être leur intention. Le

plus souvent ce ne sont pas les parties qui rédigent l'acte;

si la clause résolutoire y est insérée, c'est par une vieille

habitude des clauses de style ; peut-on dire que, dans ce

cas, l'intention des parties soit de déroger à la loi? Non

certes. Il faut dire plus : tel n'est pas leur intérêt. Si la

condition résolutoire tacite écrite dans le contrat avait

pour effet de l'assimiler à une condition résolutoire ex-

presse, il en résulterait que le contrat est résolu de plein

droit, c'est-à-dire malgré les parties. Ainsi l'acheteur ne

payant pas le prix, la vente serait résolue, alors même

que le vendeur voudrait la maintenir et en poursuivre
l'exécution. Le vendeur se mettrait donc à la merci de

l'acheteur : il suffirait que celui-ci, si le-marché ne lui

convient pas, refusât de l'exécuter pour que le vendeur

fût forcé de reprendre la chose. Peut-on admettre que
l'une des parties consente à faire dépendre du mauvais

vouloir de l'autre l'exécution du contrat et sa résolution?

Il y a plus. Quand l'acheteur ne paye pas le prix, le

vendeur a deux droits : il a le choix, dit l'article 1184,
ou de forcer l'acheteur à exécuter la convention ou d'en

demander la résolution avec dommages-intérêts. Les

parties insèrent la clause résolutoire dans l'acte de vente.
Si cette clause équivaut à une condition résolutoire ex-

presse, la vente sera résolue de plein droit. Donc le ven-
deur ne pourra plus demander l'exécution du contrat.
Peut-on admettre qu'il se dépouille de l'un des droits qui
lui appartiennent et du droit le plus essentiel, celui de

poursuivre l'exécution du contrat? On cherche vainement
une raison pour laquelle les parties agiraient ainsi et on
ne peut pas supposer qu'elles agissent sans raison.
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Ceci répond à une objection que l'on peut faire contre

notre opinion. La condition résolutoire est ou expresse
ou tacite. Elle est expresse quand elle est stipulée par
les parties ; elle est tacite quand elle n'est pas écrite dans

l'acte, mais sous-entendue par la loi. Or, la condition

résolutoire pour inexécution du contrat cesse d'être tacite

quand elle est stipulée par les parties ; le pacte commis-
soire n'est pas sous-entendu, il est exprès ; donc c'est une
condition expresse, et elle doit produire l'effet de toute

condition expresse, c'est-à-dire opérer de plein droit la

résolution du contrat. Nous répondons qu'il y a une

grande différence entre la condition résolutoire expresse
et le pacte commissoire. Quand les parties subordonnent

la résolution de leurs conventions à une condition réso-

lutoire casuelle ou potestative, leur volonté est que le

contrat soit résolu quand la condition s'accomplit ; leur-

seul droit, si la condition se réalise, consiste à exiger les

restitutions que l'une doit faire à l'autre pour remettre
les choses au même état que si le contrat n'avait pas
existé; il ne peut être question pour elles de demander

l'exécution du contrat, puisqu'il est anéanti par leur

propre volonté, et elles ne pourraient pas le maintenir,

quand même elles le voudraient (n° 116). H en est tout

autrement lorsque les parties stipulent le pacte commis-

soire, c'est-à-dire la résolution pour le cas où l'une d'elles

ne satisferait pas à son engagement. En cas d'inexécu-

tion, le créancier a deux droits entre lesquels il peut
choisir ; il peut poursuivre l'exécution forcée du contrat

ou en demander la résolution. En stipulant le droit de

demander la résolution, le créancier ne renonce pas au

droit d'exiger l'exécution. Puisqu'il a le choix entre deux

droits, il faut qu'il manifeste sa volonté en déclarant quel
est le droit qu'il entend exercer. Dès lors le contrat ne

peut pas être résolu de plein droit.

On s'est prévalu du texte de l'article 1184 pour en in-

duire que le pacte commissoire opère de plein droit. Le

deuxième alinéa de l'article 1184 porte : « Dans ce cas,
le contrat n'est point résolu de plein droit, » c'est-à-dire

dans le cas de la condition résolutoire tacite prévu par le
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premier alinéa. Donc, dès que la condition résolutoire

n'est pas tacite, dès qu'elle est écrite dans le contrat, elle

en opère de plein droit la résolution (1). On a répondu

que les mots dans ce cas sont employés par opposition à

la condition résolutoire expresse dont il est traité dans

l'article 1183 (2). La réponse n'est pas décisive, car on

pourrait dire que le pacte commissoire est compris dans

l'article 1183, puisqu'il est stipulé par les parties. Il faut

donc pénétrer plus avant dans l'essence du pacte com-

missoire et prouver, comme nous venons de le faire,

que, quoique écrit dans le contrat, le pacte diffère essen-

tiellement de la condition résolutoire expresse.
158. Quel sera l'effet du pacte commissoire dans cette

première hypothèse? Puisqu'il se confond avec la condi-

tion résolutoire tacite, il faut en conclure qu'il aura les

effets que l'article 1184 attache à cette condition, c'est-à-
dire que la résolution devra être demandée en justice et

que le juge pourra accorder un délai au défendeur selon

les circonstances. L'orateur du gouvernement interprète
le pacte commissoire en ce sens ; après avoir analysé
l'article 1184, Bigot-Préameneu ajoute : « Lors même

que la condition résolutoire serait formellement stipulée,
il faudrait toujours constater l'inexécution, en vérifier les

causes, les distinguer de celles d'un simple retard, et
dans l'examen de ces causes, il peut en être .de si favora-
bles que le juge se trouve forcé par l'équité à accorder un
délai (3). »

Il y a un arrêt de la cour de Liège en ce sens. Un bail

emphytéotique contenait la clause suivante : « En cas
d'inexécution des conditions, le bailleur pourra demander
la résolution du bail. * L'emphytéote étant en retard de

payer le canon, le bailleur demanda la résolution du bail.

Après commandement de payer, l'emphytéote avait fait
des offres d'acquitter la somme due; ces offres furent refu-
sées. Le bailleur prétendit que la clause'résolutoire était

expresse et qu'il fallait l'appliquer sous peine de violer

(1) Toullier. t. III, 2, p. 349, n° 554.
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 83. note 83, § 302, et tous les auteurs.
(3) Exposé des motifs, n° 70 (Locré, t. VI, p. 159).
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les articles 1183 et 1184. Ces prétentions furent rejetées.
La cour dit très-bien que l'intention des parties n'avait

pas été de faire opérer de plein droit la résolution du

contrat, puisqu'il y avait obligation . expresse pour le

bailleur d'en former la demande. Comme l'emphytéote
avait offert de payer, on ne pouvait pas dire qu'il ne sa-
tisfaisait pas à ses engagements. La cour parait insister
sur une circonstance de la cause qui ne nous semble point
décisive, c'est que l'emphytéote avait fait ses offres avant

que le bailleur eût formé sa demande en résolution ; à

notre avis, le débiteur pouvait encore payer après l'intro-

duction de la demande et pendant tout le cours de l'in-

stance; c'est le droit commun, et le pacte commissoire

n'y dérogeait point (1).
15®. En général, il faudra une action judiciaire,

puisque le pacte commissoire équivaut à la condition ré-

solutoire tacite. Mais il n'y a rien d'absolu en cette ma-

tière, tout dépend de l'intention des parties contractantes.

Un propriétaire consent une réduction à son fermier sur

ce qu'il lui doit, en stipulant que la somme qui lui reste

due sera payée dans un délai de deux années, faute de

quoi il pourrait annuler la remise consentie. Le mot an-

nuler indiquait, dans l'espèce, une condition résolutoire

et la résolution était mise au pouvoir du créancier. Le

premier juge avait déclaré la résolution accomplie par
cela seul que le fermier n'avait pas payé dans les deux

ans et que le bailleur s'était réservé tous ses droits

contre lui. C'était une erreur : il a été jugé par la

cour d'appel et par la cour de cassation que le proprié-
taire s'était seulement réservé la faculté d'annuler la

remise pour le cas où le débiteur ne satisferait pas à ses

engagements. Or, un droit facultatif exigé une manifes-

tation de volonté. La seule difficulté était de savoir s'il

fallait une demande judiciaire. Ce n'est pas sur ce point

que porta le débat. La cour de Paris se borne à déclarer

que le créancier aurait dû mettre le débiteur en demeure.

La cour de cassation s'énonce en termes plus généraux,

(1) Liège, 9 août 1841 (Pasicrisie, 1842,'2, 49).
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elle n'exige pas une sommation, et avec raison, nous

semble-t-il ; il suffisait d'un acte constituant l'exercice de

la faculté réservée ; le propriétaire n'ayant, par aucun acte,
manifesté sa volonté d'annuler la remise, le fermier avait

pu utilement accomplir la condition en payant la somme

due (1).
Il est stipulé dans un bail que le fermage devra être

payé au plus tard trois mois après l'expiration de chaque

année, à peine de déchéance et que le fermier sera obligé
de déguerpir sans contredire, s'il plaît au bailleur. Qu'était-

ce que la peine de déchéance? Une mauvaise expression

pour marquer qu'il y aurait résolution si le fermier ne

payait pas dans le délai fixé. Etait-ce une condition réso-

lutoire expresse régie par l'article 1183? La cour de

Bruxelles Fa jugé ainsi. Nous croyons que sur ce point
elle s'est trompée. La clause, en disant que le fermage
devait être payé à peine de résolution, reproduisait seu-

lement la disposition de l'article 1184. Toutefois elle y
dérogeait, en ce sens que les parties s'en remettaient au
bon plaisir du bailleur, et comme le fermier s'obligeait de

déguerpir sans contredire dès qu'il plairait au bailleur,
il suffisait, comme le fit le propriétaire, de lui signifier
un commandement avec sommation de vider les lieux (2).
La décision est donc juste au fond bien que mal motivée.

Le propriétaire d'une mine en concède l'exploitation
sous la condition que l'interruption seule des travaux

d'exploitation pendant neuf mois ferait revenir la mine
au cédant. Cette résolution devait-elle être demandée en

justice ? La cour de Riom décida que la demande en ré-
solution pouvait être formée sans être précédée d'une
mise en demeure ; que, l'inexécution du contrat une fois

accomplie, le droit à la résolution était acquis sans que le

juge pût, dans ce cas, accorder un délai pour exécuter
la convention. Faut-il conclure de là, comme le fait un

arrêtiste, que l'inexécution d'une obligation de faire ré-
sout de plein droit la convention lorsqu'elle se trouve

(1) Rejet, 4 avril 1859 (DaUoz, 1859, 1, 451).
(2) Bruxelles, 11 février 1820 {Pasicrisie, 1820, p. 49).
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accomplie? La cour ne dit pas cela. Il y avait action

judiciaire, donc il ne pouvait être question d'une résolu-

tion de plein droit. Mais les parties avaient dérogé à

l'article 1184, en ce sens que, d'après leur intention, la

résolution devait avoir lieu dès que l'interruption de l'ex-

ploitation était constatée ; ce qui se comprend par la na-
ture de l'obligation imposée à l'amodiataire et par l'intérêt

qu'avait l'amodiateur à une bonne exploitation (1).
160. Il reste une difficulté. On voit, par les exemples

que nous venons de donner, qu'il est souvent difficile

de déterminer le caractère du pacte commissoire : qua,nd

équivaut-il à la condition résolutoire telle qu'elle est dé-

finie par l'article 1184? C'est une question d'interprétation

qu'il faut abandonner à la prudence du juge. Les auteurs

considèrent comme une simple clause résolutoire, repro-
duisant l'article 1184, le pacte qui stipule que le contrat

sera résolu si le débiteur ne satisfait pas à ses engage-
ments (2). Cela nous paraît très-douteux. L'article 1184 ne

dit pas que le contrat sera résolu, il dit que la partie
envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté peut
demander la résolution, ce qui implique la nécessité d'une

demande judiciaire. Quand les parties disent que le con-

trat sera résolu, elles ne parlent pas d'une demande ;
elles disent, par conséquent, qu'il y aura résolution sans

demande ; c'est bien là la condition résolutoire expresse
de l'article 1183. Nous n'insistons pas, parce qu'on ne

peut pas décider ces questions à priori, ni dans l'un, ni

dans l'autre sens.

N° 2. DEUXIÈMEHYPOTHÈSE.

161. Le pacte commissoire porte que le contrat sera

résolu d,e pAein d/roit si l'une des parties ne satisfait point
à ses engagements. Cette clause déroge formellement à

l'article 1184. En effet, le code dit que la condition réso-

lutoire tacite n'opère pas de plein droit, tandis que les

(1) Riom, 4 août 1840, et l'analyse de l'arrêtiste (Dalloz, au mot Obligo,-
tions, n° 1202, 7°).

(2) Voyez les auteurs cités, p. 171, note 3.
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parties déclarent que le contrat sera résolu de plein droit

si le débiteur n'exécute pas ses obligations. Il faut donc

dire que, dans ce cas, les dispositions de l'article 1184

ne recevront pas d'application. La loi dit en quel sens la

condition résolutoire tacite n'opère pas de plein droit;

c'est que la résolution doit être demandée en justice et

qu'il peut être accordé au défendeur un délai selon les

circonstances. Le pacte commissoire opérant de plein

droit, dans l'espèce, il en résulte que la résolution ne

devra pas être demandée en justice (1) et que le juge ne

pourra pas accorder de délai au défendeur. Tel est, du

moins, le principe, sauf décision contraire résultant de

la volonté des parties.
Le code déroge, sous ce rapport, à l'ancien droit. On

considérait jadis le pacte commissoire comme une simple
menace. Quelles que fussent les expressions dont les

contractants s'étaient servis, leur volonté la plus certaine

était impuissante pour opérer la résolution de plein droit.

Les tribunaux, dit Toullier, s'obstinaient à juger que ces

clauses n'avaient d'effet qu'à l'arbitrage des juges, selon

la gravité du fait et les circonstances. Toullier a raison

de critiquer une jurisprudence qui se mettait au-dessus

de la volonté des parties, alors que la mission du juge
est d'assurer l'exécution de ce que les parties ont voulu (2).
Mais la difficulté est de constater quelle est précisément
leur intention.

i@2. Il est certain que le pacte commissoire portant
que le contrat sera résolu dé plein droit déroge à l'arti-
cle 1184. Mais jusqu'où va la dérogation? Un premier
point est hors de doute, c'est que, même ainsi formulé,
le pacte commissoire n'équivaut pas à la condition réso-
lutoire expresse. Celle-ci opère la résolution par la force
du contrat, parce que les parties l'ont voulu, et ayant
manifesté leur volonté en contractant, il est inutile

qu'elles la manifestent de nouveau. Il y a plus : elles ne

(1) Bruxelles, 1er juillet 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 440) : 28 mai 1825
(ibid., 1825, p. 405).

(2) TouUier, t. II, 2, p. 346, n° 550. Demolombe, t. XXV. p. 519, n° 550,
et la jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Obligations, n°1199.
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pourraient pas même manifester une volonté contraire;
elles voudraient maintenir le contrat résolu qu'elles ne le

pourraient pas, en ce sens que la résolution a eu lieu et

qu'il ne dépend pas d'elles de détruire un fait accompli.
En est-il de même du pacte commissoire ? Non, car celui

qui a le droit de demander la résolution a encore un

autre droit, il peut demander l'exécution de l'acte; en

stipulant la résolution de plein droit, il n'a pas renoncé

au droit essentiel qu'il tient de son contrat. Ayant deux

droits, il a le choix; or, le choix exige une manifestation

de volonté. Il faut que le créancier dise ce qu'il veut : s'il

veut agir en résolution ou poursuivre l'exécution forcée

de la convention. Voilà une différence entre le pacte
commissoire et la condition résolutoire expresse, elle ré-

sulte de la nature même du pacte commissoire (1). De là

découle une conséquence très-importante. La condition

résolutoire expresse opère la résolution du contrat

d'une manière absolue ; toute personne intéressée peut se

prévaloir de la résolution. Il n'en est pas de même du

pacte commissoire; il ne peut être invoqué que par celui

dans l'intérêt duquel il a été stipulé, c'est-à-dire par le

créancier envers lequel l'engagement n'a point été exé-

cuté ; le débiteur ne peut certes pas se prévaloir de l'inexé-

cution de ses engagements pour en demander la résolu-

tion. Donc, alors même qu'il y a inexécution, le contrat

subsiste, et le créancier conserve le choix que lui donne

l'article 1184 : il peut forcer le débiteur à l'exécution de

la convention ou en demander la résolution (2).
163. Le créancier doit demander la résolution s'il

opte pour la résolution du contrat. Comment doit-il for-

muler sa demande? Il est certain qu'il ne doit pas agir,
en justice; mais doit-il mettre le débiteur en demeure par
une sommation? Le doute vient de l'article 1656, qui est

ainsi conçu : « S'il a été stipulé lors de la vente d'immeu-

bles que, faute du payement du prix dans le terme con-

venu, la vente serait résolue de plein droit, l'acquéreur

(1) Colmet de Santerre. t. V, p. 173. n° 105 bis II. Demolombe, t. XXV,
p. 522, n° 533.

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 35, note 88, § 302.
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peut néanmoins payer après l'expiration du délai, tant

qu'il n'a pas été mis en demeure par une sommation. »

Cet article est une application des principes que nous

venons de poser, c'est que la vente n'est résolue de plein
droit que dans l'intérêt du vendeur ; il faut qu'il déclare

si son intention est de vouloir la résolution. La loi veut

que le vendeur manifeste cette intention-par une somma-

tion. Cette disposition de l'article 1656 est-elle aussi une

application des principes généraux ou y déroge-t-elle?
La question est très - controversée ; les auteurs sont

divisés et la jurisprudence est hésitante.

La difficulté est de savoir s'il faut une sommation pour
manifester le choix qui appartient au créancier, entre

l'exécution et la résolution du contrat. Nous croyons que,

d'après les principes, il faut répondre négativement. Le

contrat est résolu, s'il plaît au créancier qu'il le soit;
voilà ce que veut dire le pacte commissoire lorsqu'il sti-

pule que la résolution aura lieu de plein droit. Donc, dès

que le créancier aura déclaré sa volonté, la résolution
doit avoir lieu. Vainement dit-on que le débiteur n'est
mis en demeure que par une sommation ou autre acte

équivalent (art. 1139). Il ne s'agit pas de constituer le
débiteur en demeure; la mise en demeure est>nécessaire

pour constater que le créancier a droit à des dommages
et intérêts, à raison de l'inexécution du contrat; tandis

que dans le pacte commissoire, il s'agit de savoir si le
créancier veut user du droit qu'il a à la résolution du
contrat. Il n'y a rien de commun entre un droit d'option
qui n'exige qu'une simple déclaration de volonté et le
droit aux dommages-intérêts pour inexécution du contrat.
Il faut donc laisser là l'article 1139, qui est étranger au
débat. Si le débiteur le conteste, le créancier devra prou-
ver qu'il y a inexécution de la convention; il fera cette

preuve d'après le droit commun ; il n'est pas nécessaire

qu'il constate l'inexécution par une sommation. Sans
doute, la sommation est le moyen le plus facile de prou-
ver que le débiteur n'a pas satisfait à ses engagements;
mais autre chose est de savoir ce que la prudence com-
mande au créancier de faire, autre chose est de savoir
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ce que la loi l'oblige de faire. On objecte l'article 1656 qui
veut une sommation, mais cette disposition n'étant pas

l'application d'un principe général, on ne peut pas en faire

une règle et l'exiger dans tous les cas où il s'agit pour le

créancier d'opter entre la résolution et l'exécution du

contrat. Demandera-t-on pourquoi l'article 1656 veut une

sommation? On peut répondre, avec Troplong, que c'est

à raison de l'importance de la vente immobilière et pour

prévenir toute difficulté. Le législateur aurait peut-être
bienfait d'exiger une sommation dans tous les cas,parce

qu'elle prévient toute difficulté; mais l'interprète n'a pas
à voir ce que le législateur aurait dû faire ; il est lié par
ce que le législateur a fait, et s'il y a une lacune, il ne lui

est pas permis de la combler (1).
Merlin reproche à la cour de cassation d'avoir jugé le

pour et le contre sur la ques'tion qui nous occupe (2). Cela

prouve qu'elle est douteuse. En fait, le créancier recourt

d'ordinaire à une sommation ; s'il a un titre authentique,
il peut agir par voie de commandement et répéter directe-

tement ce que le débiteur lui doit restituer (3). Cette ri-

gueur peut cependant être modérée, en fait, par la volonté

des parties contractantes. Si, malgré la clause irritante

. du pacte commissoire, le créancier n'use pas de son droit,

s'il accorde des délais à son débiteur, en renonçant for-

mellement à exiger la résiliation du contrat, il ne peut

pas ensuite, sans sommation préalable, déclarer qu'il tient

la convention pour résolue. La cour de Gand l'a jugé
ainsi en matière de bail; sa décision concilie le droit avec

l'équité. Libre au bailleur de revenir sur sa renonciation

pour l'avenir, mais le fermier a dû compter sur l'indul-

gence de son propriétaire, puisque le contrat avait tou-

jours été exécuté en ce sens. Or, les conventions, et no-

tamment les baux, doivent être exécutés de bonne foi. Si

donc le bailleur entend à l'avenir se prévaloir de la ri-

(1) Troplong, De la vente, t. II, n°* 666 et 667. Larombière. t. II. p. 364,
n<>55 de l'article 1184, et p. 367, n°s 58 et 59 (Ed. B.,t. I, p. 458). En sens

contraire, Aubry etRau, t. IV, p. 84, note 85, et les autorités qui y sont
citées.

(2) Merlin, Questions de droit, t. VI, p. 272, au mot Emphytéose, § III.

(3) Bruxelles, 25 juin 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 188).
XVIT. 12
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gueur du pacte commissoire, l'équité et la justice exigent

qu'il déclare au preneur ce changement de volonté (l).
164. Le débiteur peut-il encore arrêter la résolution

en exécutant ses engagements après que le créancier a

manifesté la volonté de résoudre le contrat? Il nous sem-

ble que la négative est évidente. Quand il y a condition

résolutoire tacite, le débiteur est toujours admis à payer

jusqu'à ce que le juge ait prononcé la résolution du con-

trat (n° 135). La raison en est très-simple, c'est que lé

créancier n'a aucun droit positif à la résolution, c'est le

juge qui la prononce par des considérations d'équité : le

contrat subsistant, le débiteur a naturellement le droit de

Fexécuter. Il en est tout autrement dans le cas du pacte
commissoire. Le contrat est résolu de plein droit du mo-

ment que le créancier déclai;e user de la clause résolu-

toire; et le contrat étant résolu, comment le débiteur

pourrait-il encore empêcher la résolution? comment exécu-

terait-il un contrat qui n'existe plus? L'article 1656 con-

firme cette opinion : s'il est convenu que la vente sera

résolue de plein droit* faute de payement du prix dans le

terme convenu, l'acheteur peut néanmoins payer après

l'expiration du délai, « tant qu'il n'a pas été mis en de-

meure par une sommation. » L'expression de mise en

demeure n'est pas exacte, à notre avis ; il ne s'agit point
de constituer l'acheteur en demeure, il s'agit de savoir si

le vendeur opte pour la résolution, et dès que sa volonté
est manifeste, la vente est résolue de plein droit, comme
le porte le contrat.

C'est l'opinion généralement suivie, et elle est consa-
crée par la jurisprudence (2). Il y a quelques dissenti-
ments (3) qui n'ont pas grande valeur. On invoque l'équité
alors que lés parties ont voulu déroger à l'équité. L'arti-
cle 1184, qui établit la condition résolutoire tacite, est
une disposition d'équité. En stipulant la résolution de

plein droit, les parties dérogent à l'équité; il faut donc

(1) Gand, 19 janvier 1871 {Pasicrisie, 1871,2,194).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 85, note 87, et les autorités qui y sont citées.

Bruxelles, 1« juillet 1817 {Pasicrisie, 1817, p. 440).
(3) Duranton, t. XI, p. 526, no 556. Delvineourt, t. III, p. 157.
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s'en tenir à la clause résolutoire, qui est de rigueur.
165. On demande'si le juge peut accorder un délai au

défendeur conformément à l'article 1184. Au point de vue

des vrais principes, la question ne se comprend même

pas. On conçoit que le juge accorde un délai quand c'est

lui qui prononce la résolution ; le débiteur est alors admis

à payer jusqu'à ce que le tribunal ait résolu le contrat, et

l'équité peut exiger que le juge lui accorde un délai pour
faire ce payement. Mais quand la résolution se fait de

plein droit, elle a lieu par la volonté du créancier, le juge
n'intervient pas; dès que le créancier a manifesté sa

volonté, le contrat est résolu. Comment le juge accorde-

rait-il un délai pour exécuter le contrat, alors qu'il n'y a

plus de contrat? Cela est contradictoire. L'article 1656

vient encore confirmer cette opinion. Il dit formellement

que le juge ne peut pas accorder de délai à l'acheteur

après que le vendeur a sommé l'acheteur de remplir ses

obligations (1).
166. La cour de Paris avait jugé le contraire dans

l'espèce suivante. Un bail portait qu'à défaut de payement
d'un seul terme le bail serait résilié de plein droit, si bon

semblait au bailleur, après un simple et unique comman-

dement exprimant sa volonté de résilier et non suivi de

payement dans le mois de sa date, sans qu'il fût néces-

saire d'aucune autre poursuite et formalité. Malgré le

commandement non suivi de payement, la cour accorda

un délai au locataire. Elle invoque l'article 1244 et des

considérations d'équité : le délai, dit l'arrêt, ne peut cau-

ser aucun préjudice au bailleur, tandis que le refus en-

traînerait la ruine du débiteur. L'arrêt fut cassé 'et il

devait l'être. L'article 1244 est étranger au débat, il con-

cerne le délai de grâce que le juge accorde au débiteur

alors qu'il veut et peut encore remplir son obligation;
tandis que, dans l'espèce, le bail étant résolu, le débiteur

ne pouvait plus demander un délai pour l'exécuter. Quant

à l'équité, le juge n'en pouvait tenir compte, puisqu'il était

(1) Larombière, t. II, p. 363, n° 55 de |larticle 1184 (Ed. B., t. I*
p. 456).
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lié par une clause de rigueur qui dérogeait à la disposi-.

tion d'équité de l'article 1184 (î).
Le tribunal de première instance de Bruxelles avait

jugé dans le même sens que la cour de Paris et en invo-

quant les mêmes motifs, l'article 1244 et les raisons

d'équité et d'humanité sur lesquelles il est fondé. Sur l'ap-

pel, cette décision a été réformée ; la cour ne répond pas
directement à l'argument tiré de l'article 1244, mais elle

le réfute implicitement, en constatant qu'il y avait une

convention entre les parties, convention que le juge doit

respecter. L'exécution des contrats, dit l'arrêt, est d'inté^

rêt général ; elle tend à prévenir les procès en ôtant à

tout débiteur la dangereuse confiance de pouvoir un jour
faire convertir en stipulation comminatoire un engage-
ment dont il a, dans le principe, sciemment accepté la

rigueur (2).
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Colmar ;

elle décide que sous la nouvelle législation, comme sous

l'ancienne, les clauses résolutoires stipulées ou sous-en-

tendues sont toujours réputées n'être que comminatoires.

C'est une erreur certaine : le code fait une loi au juge
d'exécuter les conventions des parties contractantes, et il

ne déroge pas à ce principe, qui est d'ordre public, quand
il s'agit du pacte commissoire ; l'article 1656 le prouve.
Il est vrai que l'article 1244 permet au juge d'accorder
des délais au débiteur; c'est ce que le tribunal de première
instance avait fait en prononçant la résolution du bail (3).
La cour reproche à cette décision d'être inconséquente;
elle est, au contraire, très-juridique. En effet, la résolu-
tion devait être prononcée, c'était la loi du contrat. Res-
tait après cela à payer les fermages échus; ici le juge
pouvait user de la faculté que lui donne l'article 1244, et
c'était le cas d'en user. Le département du Bas-Rhin était
envahi par l'ennemi; ces circonstances malheureuses met-

(1) Cassation, 2 juillet 1S60 (Dalloz, 1860, 1, 284), et sur renvoi, Orléans,9 novembre 1860 (Dalloz, 1861, 2, 54).
(2) Bruxelles, 7 février 1846 {Pasicrisie', 1846, 2, 62). Comparez Liège,9 février 1871 {Pasicrisie, 1871, 2, 210).
(3) Colmar, 6 décembre 1814 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1204, 2°).

Comparez, dans le même sens, Nîmes, 22 août 1809 (Dalloz, !&&?.,no 1204,1°).
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taient les fermiers dans l'impossibilité de payer. Cela

n'empêchait pas la résolution du contrat ; le juge n'avait

pas le droit de l'arrêter pas plus qu'il n'avait, le droit de
la prononcer.

167. Reste une difficulté de fait : quand peut-on dire

que les parties, en stipulant le pacte commissoire, ont

dérogé à l'article 1184? Il est certain qu'elles ne doivent

pas se servir des termes usuels empruntés à l'article 1656,
à savoir que le contrat sera résolu de plein droit. Il n'y
a pas de termes sacramentels, tout dépend, donc de l'in-
tention des parties contractantes. Un bail porte que si le

preneur nepayepas exactement son rendage à l'échéance,
il sera loisible au propriétaire, faute par le preneur d'avoir

payé deux rendages échus, de résilier le bail sans devoir

recourir pour cela aux tribunaux. Cette clause est iden-

tique avec celle que la résolution aura lieu de plein droit,
car cette dernière clause ne signifie pas autre chose sinon

que le créancier n'a pas besoin de demander la résolution

en justice (1).
Les créanciers, en accordant un concordat à leur dé-

biteur, se réservent l'exercice de tous leurs droits, faute

par le débiteur d'avoir rempli ses engagements dans le

délai fixé. Il a été jugé que cette clause emportait
de plein droit la résolution du contrat, bien que le mot

de résolution n'y fût pas même prononcé. La volonté

des parties de résoudre le concordat, si le failli ne l'exé-

cutait pas, ne pouvait être douteuse; il était donc inutile

de recourir aux tribunaux pour faire décider par le juge
ce que les parties avaient elles-mêmes décidé implicite-
ment (2).

Un bail porte que le fermier devra payer au plus tard

dans les trois mois après l'expiration de chaque année, à

peine de déchéance. Cette expression est mauvaise, et elle

laisse parfois 'quelque doute sur l'intention des parties.
Ce n'est pas une peine ni une clause pénale, car il ne s'agit

pas de dommages-intérêts dus pour inexécution ; le bail-

(1) Bruxelles, 5 juillet 1826 {Pasicrisie, 1826, p. 223).
(2) Rejet, 10 juin 1823 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1202, 1°).
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leur veut la résolution du bail et le preneur s'y soumet

par la loi du contrat (1). Y a-t-il toujours résolution de

plein droit? Nous reviendrons sur la question au titre du

Louage..
N° 3. TROISIÈMEHYPOTHÈSE.

16§. Les parties stipulent que la résolution aura lieu

de plein droit, sans mise en demeure ou sans sommation.

Y a-t-il encore, dans ce cas, une différence entre le pacte
commissoire et la condition résolutoire expresse? Non,

car la clause produira les effets que la loi attache à la con-

dition résolutoire casuelle ou potestative. La résolution

se fera en vertu de la volonté des parties écrite au con-

trat et sans que le créancier doive manifester la volonté

d'user du droit de résolution; mais aussi il perdra le droit

qu'il tenait de son contrat, de forcer le débiteur à l'exécu-

ter. Il a renoncé à ce droit en stipulant le pacte commis-

missoire sous forme de condition résolutoire expresse; et

comme il s'agit d'intérêts purement privés, il est libre de

renoncer à ce qui est établi en sa faveur. Mais comme

les renonciations sont de droit strict, on ne peut admettre

que le créancier ait renoncé au droit le plus essentiel qui
résulte de la convention que si la clause est formelle. Ce
n'est pas que les termes soient solennels, la loi ne prévoit
pas même la clause; mais on doit en admettre la vali-

dité, puisqu'elle n'a rien de contraire à l'ordre public ni
aux bonnes mosurs. La doctrine et la jurisprudence sont
en ce sens (2).

169. Lorsque les parties stipulent le pacte commis-

soire, elles peuvent demander la résolution soit en vertu
du contrat, soit en vertu de la loi. Elles ont donc deux
droits' : de là la question de savoir si en exerçant l'un
elles renoncent à l'autre. La question n'est pas sans inté-
rêt. Dans la seconde hypothèse, il y a des différences
entre le pacte commissoire et la condition résolutoire ta-

(1) Bruxelles, 11 février 1820 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1202. 5° et
Pasicrisie, 1820, p, 49).

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 174, n° 105 bis III.Demolombe, t. XXV,
p. 52S, n° 558. Paris, 28 thermidor an xi (Dalloz, au mot Obligations,n° 1202, 3°). Bruxelles, 18janvier 1842 {Pasicrisie, 1842, 2, 274).
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cite; dans la troisième, il ne reste plus rien de la condi
tion tacite de l'article 1184 ; le pacte est une condition
résolutoire expresse. Dans toutes les hypothèses, on peut
soulever la question de chose jugée, en soutenant que
celui qui a échoué dans une demande en résolution fon-
dée sur le contrat n'est plus recevable à demander la ré-
solution en vertu de la loi et réciproquement. La juris-
prudence admet que là résolution conventionnelle et la
résolution judiciaire sont deux droits distincts ; que, par
conséquent, le créancier peut exercer l'un à défaut de

l'autre.
Un bail emphytéotique contenait la clause suivante :

« Faute par le preneur d'avoir satisfait au payement de
deux rendages échus, il sera loisible au propriétaire de

résilier le bail sans devoir pour cela recourir aux tribu-

naux. » Le bailleur intenta une action contre l'emphytéote
et conclut à la résolution du contrat. On prétendit, pour

l'emphytéote, qu'en demandant la résolution en justice,
le bailleur s'était soumis en tout à l'article 1184 et qu'il
ne pouvait plus résilier le bail par sa seule volonté.

La cour de Bruxelles repoussa ces prétentions. Demander

la résolution au juge ce n'est pas reconnaître que l'on n'a

pas le droit de résilier le bail en vertu du contrat; ce

n'est pas davantage renoncer à la résolution convention-

nelle; les renonciations ne se supposent pas facilement;
on peut avoir plus d'un motif de faire reconnaître par
le juge un droit que la convention accorde. Dans l'espèce,
on pouvait d'autant moins admettre la renonciation que

l'objet principal de Faction n'était pas la résolution du

contrat (î).
170. Cela décide la question de chose jugée. La de-

mande en résolution fondée sur le contrat a pour cause

la volonté des parties contractantes exprimée dans l'acte.

S'il est jugé qu'il n'y a pas de résolution conventionnelle,
rien n'empêche que le créancier ne demande la résolution

en vertu de la loi, car la loi est une autre cause; donc il

n'y a point de chose jugée (2). Cela est aussi fondé en rai-

(1) Bruxelles, 5 juillet 1826 {Pasicrisie, 1826, p. 223).
(2) Bruxelles, 12 mars 1866 {Pasicrisie, 1866, 2, 167).
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son. Le premier juge a décidé que le contrat n'était pas

résolu de plein droit en vertu.d'un pacte commissoire allé-

gué par l'une des parties et nié par l'autre. Après cela

on demande la résolution en vertu de l'article 1184; le

débat est différent ; le juge n'a pas décidé dans la pre-

mière instance qu'il n'y avait pas lieu à résolution, il a

décidé qu'il n'y avait point de résolution de plein droit;

reste la résolution judiciaire qui peut toujours, être de-

mandée, puisqu'elle est écrite dans la loi.

SECTION HI.—Des oMigations à terme.

§ Ier. Notions générales. «

1?1. Pothier définit le terme un espace de temps ac-

cordé au débiteur pour s'acquitter de son obligation. La

définition, reproduite par les auteurs modernes (1), est

incomplète, puisque le terme peut aussi être stipulé en

faveur du créancier. Il vaut donc mieux dire avec l'arti-

cle 1185 que le terme est une clause qui retarde l'exécu-

tion de l'engagement.
1ÎSS. Quand l'obligation est' sans terme ni condition,

on l'appelle pure et simple. Elle prend-alors naissance au

moment même où le contrat se parfait par le consente-

ment des parties, et l'exécution en peut être exigée de

suite et sans délai. L'obligation conditionnelle n'existe

définitivement que lorsque la condition s'accomplit ; jus-

que-là son existence, en un certain sens et, par consé-

quent, son exécution sont suspendues. L'obligation à terme

prend naissance au moment où le contrat se forme, mais

son exécution est retardée jusqu'au terme fixé (2).-
173. La cour de Bruxelles a fait une application re-

marquable de ces notions élémentaires. Un commerçant
avait signé au profit de son beau-père un billet ainsi

conçu : « Je reconnais avoir reçu de M. B... la somme de

2,800 francs que je promets de lui rembourser en espè-

(1) Pothier, Des obligations, no 228. Duranton, t. XI, p. 120. n° 96
(2) Toullier, t. III, 2, p. 402.
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ces. ~ Il paya cette somme la veille de l'ouverture de sa
faillite. Le curateur demanda la nullité du paj'ement.
Naissait la question de savoir si la dette était échue ou
non et si le payement était frauduleux. Le tribunal de

première instance décida que la dette était échue. En

effet, le billet constatait un prêt, sans assignation d'époque
pour en opérer le remboursement; or, toute obligation
pure et simple est immédiatement et incessamment exigi-
ble. Il est vrai que l'article 1900 permet au juge d'accor-
der un délai à l'emprunteur pour la restitution si le con-
trat ne'fixe pas de terme; mais cette disposition ne trans-
forme pas la dette pure et simple en dette à terme ; c'est
une simple faculté dont le juge use d'après les circon-

stances, mais le juge ne pourrait pas déclarer Faction non

recevable; ce qui prouve que la dette était exigible et

que momentanément l'exigibilité est suspendue par la
concession d'un terme de grâce; or, le terme de.grâce

n'empêche pas la dette d'être due, donc exigible. Le tri-

bunal annula néanmoins le payement, parce qu'il avait été

fait la veille du jour où le débiteur avait pris la fuite et

alors qu'il laissait protester un effet de commerce accepté,
échu et exécutable par corps, d'un import égal à la somme

qu'il payait à son beau-père. Sur ce dernier point, la dé-

cision fut réformée en appel. Il ne suffit pas, pour qu'un
acte soit frauduleux, que le débiteur ait agi en fraude de

ses créanciers, il faut que le tiers soit complice de la

fraude; or, il n'était pas établi que le beau-père eût con-

naissance de la cessation des payements de son gendre au

moment où il recevait ce qui lui était dû (1).
1Î4. Le terme peut être certain ou incertain. Il est

certain quand l'événement qui constitue le terme arri-

vera nécessairement à une époque connue d'avance : c'est

le terme ordinaire accordé au débiteur pour remplir son

obligation.
Le terme est incertain, d'abord si l'époque où arrivera

le jour pris pour terme est incertaine, quoiqu'il soit cer-

tain qu'il arrivera. Par exemple lorsque vous mourrez,

. (.1)Bruxelles, 19 juillet 1854 {Pasicrisie, 1856,2, 176).
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lorsqu'un tiers mourra. Dans les legs, ce jour fait condi-

tion, car U est incertain si le légataire vivra quand l'évé-

nement s'accomplira. Dans les contrats il ne forme qu'un

terme, par la raison que nous contractons pour nos héri-

tiers.

Le terme est encore incertain si le jour pris pour terme

est incertain, bien que l'époque où il arrivera, en cas qu'il

arrive, soit certaine. Le terme, lorsque vous serez ma-

jeur, est un terme incertain sous ce rapport, et il peut
résulter de cette incertitude que le fait juridique soit con-

ditionnel.

Enfin, le terme est doublement incertain quand il est

incertain s'il arrivera et, par conséquent, quand il arri-

vera. Ce terme est une véritable condition (1).
Il importe beaucoup de savoir si le terme fait condition,

car la différence est grande entre l'obligation à terme et

l'obligation conditionnelle. L'article 1185 pose le prin-

cipe : « Le terme diffère de la condition en ce qu'il ne

suspend point l'engagement dont il retarde seulement

l'exécution. » Nous verrons les conséquences plus loin.

fiî5. La manière dont le terme, est conçu peut laisser

du doute sur le point de savoir si les parties ont entendu

traiter à terme ou sous condition. Il est stipulé que le dé-

biteur payera quand il le pourra. N'est-ce pas une condi-

tion purement potestative que le débiteur est libre de ne

pas remplir, en disant qu'il ne le peut pas ? La loi répond
à la question; l'article 1901 porte : « S'il a été seulement
convenu que l'emprunteur payerait quand il le pourrait,
ou quand il en aurait les moyens, le juge lui fixera un
terme de payement suivant les circonstances. » Cette dis-

position s'applique par analogie à toutes les obligations,
parce qu'il y a même motif de décider; les mots je payerai
quand je le pourrai ne portent pas sur l'existence de l'obli-

gation, celle-là est certaine; dès lors la dette doit être

payée. Le débiteur a promis de l'exécuter quand il le

pourrait, c'est-à-dire quand sa position le lui permettrait;
cela ne veut pas dire qu'il soit libre de ne pas payer;

(1) Toullier, t. III, 2, p. 402, no 651. Demolombe, t. XXV, p. 536, u° 572.
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interpréter ainsi la clause, ce serait rendre la convention
illusoire; or, il est de principe que l'on doit interpréter
les clauses douteuses dans le sens avec lequel elles peu-
vent avoir quelque effet, plutôt que dans le sens avec

lequel elles n'en pourraient produire aucun (1).
1Î6. Si le débiteur dit qu'il payera quand il voudra,

on pourrait croire que tout est potestatif de sa part. Ce
serait annuler l'obligation ; or, on doit supposer que les

parties ont entendu traiter sérieusement. Il est certain

que le débiteur même ne pourra pas être contraint à payer,
car il s'est réservé la faculté de payer à sa volonté. Mais
ses héritiers ne pourront pas opposer cette exception ; elle
est personnelle de son essence, sinon il en résulterait que
la dette ne pourrait jamais être exigée, ce qui reviendrait
à dire qu'il n'y a point de dette; or, l'existence de la dette
est certaine, il n'y a que l'époque de l'exigibilité qui soit
incertaine. La cour de Paris l'a jugé ainsi dans une espèce
où l'acquéreur d'une ferme se réservait de payer le prix
de 6,000 livres « à ses bons points et aisements. » On

interpréta cette clause en ce sens qu'il dépendait de la
volonté de l'acquéreur de fixer l'époque du payement ; il
ne paya point pendant sa vie, il avait donc usé de la plé-

'

nitude de son droit ; à sa mort, il n'avait plus de volonté
à exprimer, et on ne pouvait pas étendre aux héritiers la

même faculté, à moins de rendre indéfini le terme du

payement; ce qui serait contraire au contrat même, puis-

qu'il stipulait que le remboursement se ferait (2).
1 jy. Le terme est de droit ou de grâce. Il est de droit,

dit Pothier, lorsqu'il fait partie de la convention qui a

formé l'engagement, y étant renfermé ou expressément ou

tacitement. La convention donne un droit au débiteur ou

au créancier : la partie au profit de laquelle le terme est

convenu ne demande pas une faveur en l'invoquant, elle

demande l'exécution du contrat. Il n'en est pas de même

du terme de grâce; l'expression seule marque que c'est

une faveur. Jadis le prince pouvait l'accorder, aujourd'hui

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 87, note 3, § 303.
(2) Paris, 15 mars 1823 (Dalloz au mot Obligations, n° 1262).
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cette faculté n'appartient qu'au juge, encore faut-il que la

loi lui donne ce pouvoir, car c'est une dérogation à la

rigueur du contrat; et le juge ne peut pas déroger aux

conventions, pas plus qu'il ne peut déroger à la loi. Si le

code le permet, c'est qu'il peut y avoir des motifs d'hu-

manité qui l'emportent sur la rigueur du droit/Nous par-
lerons du terme de grâce aux divers titres où se trouve

le siège de la matière (1).
Il y a des différences notables entre le terme de grâce

et le terme de droit; nous nous bornons ici à les signaler.
Le terme de droit empêche la compensation, parce qu'une
dette à terme n'est pas exigible ; -tandis que, malgré le

terme de grâce, la dette ne laisse pas d'être exigible et

partant compensable. Quand le débiteur est déchu du

terme de droit, il perd également le terme de grâce; mais

il peut être déchu du terme de grâce et conserver le terme

de droit, comme nous le dirons plus loin.

'178. Le terme esiexprès quand il résulte d'une clause

expresse. Il est tacite quand il résulte de la nature des
choses qui font l'objet de l'engagement, ou du lieu où le

payement doit se faire d'après la convention. Par exemple,
dit Pothier, si un entrepreneur s'est engagé à me bâtir
une maison; je dois attendre la saison convenable pour
exiger de lui qu'il remplisse ses engagements. Si quelqu'un
s'est obligé de faire tenir une chose à Rome à mon cor-

respondant, l'engagement implique le terme du temps
nécessaire pour envoyer cette chose à Rome (2).

La jurisprudence offre des applications plus intéres-
santes. Un négociant s'oblige envers un homme de lettres
à lui payer, à compter du 1er octobre 1835, une somme
annuelle de 2,000 francs, payable jusqu'au moment où
l'homme de lettres aurait trouvé un emploi à sa conve-
nance. En 1843, le débiteur se refusa de payer. Il a été

jugé que les parties n'avaient pas voulu créer une rente

perpétuelle ; qu'en stipulant que la somme de2,000 francs
serait payée jusqu'à ce que le créancier aurait trouvé un

(1) Art. 1184,1244,1655,1656 et 1900. Code de p., art. 122-124. C. de. c,art. 157 et 187.
(2) Pothier, Obligations, n° 228.
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emploi, elles avaient clairement manifesté leur intention
de mettre un terme à l'engagement du débiteur ; que, le
terme n'étant pas stipulé expressément, on devait raison-
nablement interpréter la stipulation et ne pas accorder
un terme plus long que celui dont le créancier avait be-
soin pour se procurer un emploi (1).

Là même cour a jugé que lorsqu'il n'est stipulé aucun
délai pour remplir une obligation de faire, il appartient
au juge de déterminer le délai dans lequel l'engagement
sera exécuté, en prenant en considération l'objet du con-

trat et l'intention des parties contractantes (2).
179. La doctrine admet encore un terme résolutoire

qui a quelque analogie avec la condition dont il porte le

nom. On entend par là un événement incertain qui est

assigné par une partie comme limite à la durée de son

engagement. L'arrivée de cet événement résout l'obliga-
tion en ce sens qu'elle est éteinte ; mais l'extinction n'a

point lieu rétroactivement, l'obligation est seulement ré-

solue pour l'avenir. C'est une différence essentielle entre

le terme résolutoire et la condition résolutoire. Il suit de

là que l'on doit appliquer à cette clause les principes qui

régissent le terme et non ceux qui régissent la condition.

L'obligation existe et produit tous ses effets d'une ma-

nière irrévocable jusqu'à ce .que le terme résolutoire

arrive ; de sorte que le débiteur doit accomplir son enga-

gement pour le passé, comme si l'obligation était pure
et simple ; et si le terme résolutoire arrive, le débiteur ne

peut pas répéter ce qu'il a payé, et il doit encore acquitter
ce qu'il n'a point payé. C'est une obligation à terme, le

terme met fin à l'obligation; seulement, au lieu d'être cer-

tain, comme il l'est d'ordinaire, le terme dépend d'un évé-

nement futur et incertain (3).

(1) Bruxelles, 28 février 1844 {Pasicrisie, 1844,2,336).
(2) Bruxelles, 26 juin 1861 {Pasicrisie, 1861, 2, 257).
(3) Pothier, Des obligations, n° 224-226. Colmèt de Santerre, t. V, p. 170,

n° 103. Demolombe, t. XXV, p. 446, n°» 466 et 467.
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§ IL Effets du terme.

N°1. ENFAYEUBDEQUILE TERMEEST-IL STIPULE?

ISO.' L'article 1187 porte que le terme est toujours

présumé stipulé en faveur du débiteur. Cette présomption

est fondée sur ce qui arrive ordinairement. D'ordinaire,

comme le dit Pothier, le terme est un espace de temps

accordé au débiteur pour payer, dans le but de rendre

plus facile l'exécution de l'obligation. Il est donc naturel

d'admettre comme règle que le terme est censé stipulé en

faveur du débiteur; d'ailleurs', en cas de doute, la con-

vention s'interprète contre celui qui a stipulé et en faveur

de celui qui a contracté l'obligation (art. 1162).
L'article 1187 ajoute qu'il peut résulter de la stipula-

tion ou des circonstances que le terme a aussi été stipulé
en faveur du créancier. Cela suppose que le terme est

stipulé en faveur des deux parties contractantes.il en est

ainsi dans le prêt à intérêt : le débiteur est intéressé au

terme parce qu'il lui donne un délai nécessaire pour se

procurer les fonds dont il a besoin pour le rembourse-

ment. Le créancier y est aussi intéressé, parce qu'il trouve

un placement pour ses capitaux.
Le terme peut être stipulé uniquement en faveur du

créancier. Il en est ainsi dans le dépôt. Le déposant a

intérêt à ce que la chose soit gardée pendant le temps
convenu; le dépositaire est, au contraire, intéressé à se

décharger de son obligation le plus tôt possible. Cela peut
aussi résulter des circonstances. J'achète des chevaux, en

stipulant qu'ils me seront livrés pour la foire de Gand ; je
suis intéressé à les recevoir au délai fixé, puisque c'est
à ce moment que j'ai chance de les revendre.

181. Ces distinctions servent à décider la question de
savoir si le débiteur peut payer avant l'échéance du terme.
Il n'y a aucun doute quand le terme est stipulé exclusi-
vement en faveur du débiteur ; il y peut.renoncer, puisque
chacun est libre de renoncer à ce qui est établi en sa fa-
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veur (1). Le créancier ne peut pas refuser le payement,
en disant que le débiteur ne doit pas avant l'échéance du

terme, car celui qui a terme doit, comme le dit un vieil

adage; la dette existe avec tous ses effets, sauf que le
débiteur ne peut pas être forcé à payer avant l'échéance
du terme.

Si le terme est stipulé en faveur du créancier, il est
certain que le débiteur ne pourrapas payer avant l'échéance
du terme contre le gré du créancier, car ce serait priver
le créancier d'un droit qu'il tient de son contrat. Mais le
créancier peut renoncer au bénéfice du terme, puisqu'il
n'a été stipulé que dans son intérêt; dans ce cas, la dette
dévient pure et simple et, par conséquent, immédiatement

exigible (2). Là loi le dit en matière de dépôt (art. 1944) ;
il faut décider la même chose dans tous les cas analogues,
puisqu'il y a identité de raison.

182. Il y a quelque difficulté quand le terme est sti-

pulé dans l'intérêt des deux parties contractantes. Un pre-
mier point est certain, c'est que l'une d'elles ne peut re-

noncer au terme au préjudice de l'autre. Ainsi dans un

prêt, le débiteur ne peut pas restituer le capital pour faire

cesser le cours des intérêts. Dans l'ancien droit, l'opinion
contraire avait prévalu en haine de l'usure. Ces idées sont
loin de nous (3) ; sous l'empiré de la législation française,
les intérêts légaux pouvaient être stipulés et, d'après
notre législation, lés parties sont libres de stipuler tel

intérêt qu'elles veulent.

Autre est la question de savoir si le débiteur peut payer

le'capital avant l'échéance de la dette, en ajoutant les

intérêts jusqu'au jour du terme. Les auteurs sont divisés.

Nous croyons que le débiteur n'a pas ce droit; il ne peut

(1) Il a été jugé que la clause par laquelle il est dit que l'adjudicataire
de biens de mineurs conservera le prix jusqu'à leur majorité, où autre
emploi qui pourrait être indiqué, n'empêche pas l'acheteur de se libérer
plus tôt (Paris, 16 floréal an x, dans le Répertoire de Dalloz, n° 1794, 1°).
Cela nous paraît douteux ; conserver le prix est dans ce cas une obligation
imposée à l'adjudicataire dans l'intérêt des mineurs.

(2) Toullier, t. III, 2, p. 419, no 675. Colmet de Santerre, t. V, p. 180,
n»s Ho et no bis.

(3) Massé, Droit commercial, t. III, p. 382, n° 1861. L'opinion contraire
de Demolombe est restée isolée (t. XXV, p. 587, n° 629).
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pas, par sa seule volonté, déroger à la loi du contrat;

pour le modifier en quoi que ce soit, il faut le consente-

ment des deux parties contractantes. Vainement objecte-

rait-on que le créancier n'éprouve aucun préjudice du

payement anticipé. On a répondu qu'il pourrait se trouver

embarrassé d'un capital pour lequel il n'aurait aucun

placement sûr (1). Il y a une réponse plus péremptoire.
Les conventions tiennent lieu de loi, donc le créancier

peut refuser le payement qu'on lui offre, en se retranchant

derrière son contrat : le débiteur- fait ce qu'il n'a pas le

droit de faire.
La jurisprudence est conforme à notre opinion. En

l'an m, une maison est vendue avec charge par l'acheteur

de payer à un tiers une somme de 22,000 livres; il est

expressément convenu que ce payement ne pourra être

fait avant six ans. Cependant l'acheteur, voulant profiter
de la loi du 11 frimaire an vr relative au remboursement

des obligations contractées pendant la dépréciation du

papier-monnaie, fait des offres réelles de 821 livres en

numéraire, représentant la somme de 22,000 livres en

assignats. Un jugement déclara ces offres valables. La

décision fut cassée. La cour dit que la clause du contrat

qui prohibait le payement avant six années devait être

exécutée à la rigueur. Quant à la loi de l'an vr, le tribu-

nal en avait fait une fausse application, elle ne concer-

nait que les prêts ; or, l'acheteur n'est pas un emprun-
teur (2).

Dans une autre espèce, il avait été stipulé que le prix
de vente ne serait payable qu'après le décès du vendeur

et de sa femme, que jusqu'à leur mort ils en recevraient

annuellement les intérêts. Cette clause avait aussi pour
objet de mettre le vendeur à l'abri de la perte qu'il aurait

éprouvée par la dépréciation du papier-monnaie. Pour
éluder la clause, l'acheteur prétendit qu'elle devait être

considérée comme une constitution de rente que le débi-

(1) Toullier, 1.111,2, p. 420, n° 677. Massé et Vergé sur Zacharia3,t.ni,
p. 386, note 14. En sens contraire, Duranton, t. XI, p. 126, n° 109, d'après
Voet, XII, 1, 20.

(2) Cassation, 15 nivôse an vin (Dalloz, au mot Obligations, n° 1268).
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teur a le droit de rembourser avant le terme. La cour de
cassation décida que le contrat litigieux n'établissait

qu'une dette de capital avec terme imposé en faveur du

créancier, et que ce terme ne pouvait être avancé sans
son consentement (1).

Ces; décisions prouvent que le créancier peut avoir
intérêt à refuser le remboursement de la dette. Qu'il y
ait intérêt ou non, il peut invoquer son contrat comme
une loi.

N°2. EFFET DUTERMEAVANTSONÉCHÉANCE.

183. Nous supposons le cas ordinaire, celui où le
terme est stipulé au profit du débiteur. C'est aussi le cas

que la loi prévoit dans les dispositions de la section II
concernant les obligations à terme. Le principe qui do-
mine cette matière est, du reste, applicable à toutes les

hypothèses, c'est que le terme retarde seulement l'exécu-
tion de l'engagement (art. 1185); il est donc étranger à

l'engagement lui-même et à ses effets. Il n'y a aucune dif-
férence entre l'obligation à terme et l'obligation sans

terme, sinon que la première ne peut pas être exécutée

immédiatement, tandis que la seconde est exigible aussi-

tôt que le contrat est formé ; mais l'exigibilité de la dette

ou l'ajournement de l'exécution sont étrangers à l'essence

de l'obligation; les effets sont donc identiques. Nous

avons appliqué ce principe à la question des risques,

malgré la mauvaise rédaction de l'article 1138; les obli-

gations des parties sont les mêmes, qu'il y ait terme ou

non; le débiteur doit toujours veiller à la conservation de

la chose; si elle vient à périr par cas fortuit,il est libéré;
le créancier doit donc, de son côté, remplir les obliga-
tions que le contrat lui impose. Il en est de même de la

translation de la propriété, si le contrat a pour objet de

la transférer; qu'il y ait terme ou non, la propriété est

transmise au créancier dès que le contrat est parfait, et

le contrat se parfait par le concours de consentement,

(1) Cassation, 3 brumaire an v (Dalloz, au mot Obligation, n° 1269).

xvn. 13
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sans distinguer s'il y a un terme ou s'il n'y en a pas (1).

184. L'article 1185 porte que le terme retarde l'exécu-

tion de l'obligation ; la dette n'est? donc pas exigible. C'est

ce que dit l'article 1186. « Ce qui n'est dû qu'à terme ne

peut être exigé avant l'échéance du terme. » De là ce

vieux dicton qui est populaire plutôt que juridique : « Qui

a terme ne doit pas. » Le débiteur ne.doit pas, en ce sens

qu'avant l'échéance du terme il ne peut être, forcé à payer,

le créancier n'a pas d'action contre lui. En droit, on ne

peut pas dire que le débiteur à terme ne doit rien, car

l'obligation existe avec tous ses effets (n° 182), donc il
y

a un créancier et un débiteur. Le débiteur doit, mais il

ne doit pas actuellement tant que le terme n'est pas
échu (2). Si le créancier poursuit le débiteur, la demande

doit être déclarée non recevable.

De là suit que les dettes à terme ne peuvent pas servir

de compensation. En effet, la compensation est un paye-
ment qui a lieu en vertu de la loi ; elle suppose donc que
chacune des parties peut forcer immédiatement l'autre à

payer ce qu'elle doit; or, quand deux dettes sont, l'une

sans terme, l'autre à terme, le créancier de la première

peut bien contraindre le débiteur à payer, mais le créan-

cier de l'autre n'a point ce droit; partant la compensation
ne peut se faire, car elle aboutirait à faire payer celui

des débiteurs qui n'y est pas tenu pour le moment, en

vertu du terme qu'il a stipulé (3).
f §§>. Le débiteur paye avant l'échéance du terme :

quel sera l'effet de ce payement? « Ce qui a été payé
d'avance, dit l'article 1186, ne peut être répété. » Si le
débiteur paye d'avance, sachant qu'il a un terme, il est
certain qu'il ne peut pas répéter, car en payant sciem-

ment, alors qu'il ne doit pas encore, il renonce au bénéfice
du terme; la dette devient pure et simple, il paye ce qu'il
doit, dès lors il n'y a pas lieu à répétition. D'ailleurs la

répétition de l'indu suppose que celui qui paye ce qu'il ne
doit pas, le fait par erreur. S'il paye sciemment ce qu'il

(1) Voyez le tome XVI de mes Principes, p. 271. n° 211
(2) Toullier, t. III, 2, p. 410, n° 662.
(3) Pothier, Des obligations, .n° 232.
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ne doit pas, il ne peut pas répéter, comme nous le dirons

au titre des Quasi-contrats.
Est-ce là tout ce que l'article 1186 veut dire? S'il en

était ainsi, la disposition serait inutile, car la chose est

évidente, puisqu'elle n'est que l'application des principes
généraux. Nous croyons que l'article 1186 a un autre
sens ; il signifie que le débiteur ne peut répéter ce qu'il a

payé avant l'échéance du terme, quand même il aurait

payé par erreur, c'est-à-dire ignorant qu'il avait un terme.

Tel est bien le sens littéral de la disposition ; l'article 1186

dit d'une manière absolue que ce qui a été payé d'avance

ne peut être répété. Et tel est aussi l'esprit de la loi, c'est-

à-dire l'intention du législateur. Il suffit de mettre les

articles 1185 et 1186 en regard de ce que Pothier dit sur

les effets du terme, pour se convaincre que les auteurs du

code ont suivi pas à pas leur guide habituel. Pothier com-

mence par dire, comme le fait l'article 1185, que le terme

diffère de la condition en ce que la condition suspend l'en-

gagement qui doit former la convention; tandis que le

terme ne suspend pas l'engagement, mais en diffère seule-

ment l'exécution. Pothier applique ensuite cette distinc-

tion au cas où le débiteur conditionnel ou à terme paye-
rait avant l'arrivée de la condition ou avant l'échéance du

terme; ce passage nous paraît décisif, nous le transcri-

vons : « Celui qui a promis sous condition n'est pas débi-

teur jusqu'à l'échéance de la condition ; il y a seulement

espérance qu'il pourra l'être ; d'où il suit que si, par

erreur, il payait avant la condition, il pourrait répéter
ce qu'il a payé comme chose non due. Au contraire, celui

qui doit à un certain terme qui n'est pas encore échu est

vraiment débiteur; et s'il payait avant le terme, il ne

pourrait répéter, parce qu'il aurait payé ce qu'il devait

effectivement. » Pothier ajoute, ce que dit aussi l'arti-

cle 1186, que quoiqu'il soit débiteur, on ne peut, jusqu'à
l'échéance du terme, exiger de lui ce qu'il doit (î).

Voilà, à la lettre, les dispositions de l'article 1186 avec

leur commentaire puisé à la source où les auteurs du

(1) Pothier, Des obligations, n° 230.
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code ont puisé. Pothier suppose un payement fait par

erreur par un débiteur conditionnel et par un débiteur à

terme. Le premier peut répéter -: pourquoi? Parce qu'il ne

doit pas. Le second ne peut pas répéter : pourquoi?Parce

qu'il doit. Or, celui qui paye ce qu'il doit ne peut pas

agir en répétition de l'indu; donc il faut dire, avec l'arti-

cle 1186 : ce quia été payé avant l'échéance du terme ne

peut être répété (i).
. 186. Ce premier point ne nous paraît pas douteux.

Mais il y a une autre difficulté sur laquelle il y a réelle-

ment doute. Le débiteur qui paye aujourd'hui par erreur

une somme de 1,000 francs, qu'il ne devait payer que
dans un an, paye ce qu'il devait quant au capital; il ne

peut donc pas le répéter, mais il paye ce qu'il ne devait

pas en ce qui concerne les intérêts ou l'escompte ; le créan-

cier profite, de ce chef, d'une somme de 50 francs qui ne

lui était pas due; il y a donc payement indu fait par
erreur et, par suite, il y a lieu à répétition (2). Cette opi- .

nion est fondée sur les principes qui régissent la répéti-
tion de l'indu. Pour la rejeter, il faut prouver que les
auteurs du code ont entendu déroger à ces principes. On

invoque, en faveur de cette interprétation, le passage de
Pothier que nous venons de transcrire. Est-il aussi déci-
sif pour l'escompte qu'il l'est pour le. capital? A vrai dire,
Pothier ne s'occupe pas de cette question dans le nu-
méro 230 de son traité des Obligations; mais il la décide
dans son traité intitulé de YAction condictio indebiti

(n° 152). Il y maintient sa décision : le débiteur, dit-il,
ne peut pas plus répéter l'escompte que le capital. Quelle
en est la raison? Est-ce parce que Pothier entend déroger
aux principes de l'action en répétition de l'indu? Non, son
motif de décider est que l'escompte est illicite aussi bien

que l'intérêt; il en conclut que l'escompte ne pouvant être
licitement stipulé, il ne peut pas, à plus forte raison, être
demandé par voie de répétition, alors qu'il n'a pas été pro-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 177, n° 108 bis II. Aubry et Rau, t. IV,
p. 88, note 10, § 303.

(2) Duranton. t. XI, p. 128, n° 113. Marcadé, t. IV, p. 454, n»s I et II de1article 1186. Mourlon, Répétitions, t. II, p. 548.
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mis. On le voit, Pothier, en refusant au débiteur à terme

qui a payé d'avance par erreur toute action en répétition,
tant pour l'escompte que pour le capital, ne fait qu'appli-
quer les principes généraux de droit; par application de
ces principes, il aurait accordé au débiteur la répétition
de l'escompte; s'il la lui refuse, ce n'est pas parce qu'il
veut faire une exception à la répétition de l'indu, c'est

parce que l'escompte n'est pas dû et ne pouvait pas même
être stipulé, puisque l'intérêt était prohibé comme une
usure. Sous l'empire des nouveaux principes qui régis-
sent les intérêts, Pothier aurait décidé, sans doute aucun,

que le débiteur pouvait répéter l'escompte comme l'ayant

payé indûment par erreur. Donc, en le décidant ainsi,
nous ne faisons que suivre la doctrine de Pothier, doctrine
modifiée par le changement qui est intervenu dans la

législation sur l'intérêt et l'escompte.
L'opinion que nous combattons (1) aboutit à admettre

une exception aux principes de la répétition de l'indu.

Or, une exception demande un texte : où est ce texte?
L'article 1186, nous croyons l'avoir prouvé, ne fait que
consacrer les principes généraux de droit. Nous ajoutons

qu'il n'y avait pas de raison de faire une exception. On

parle des difficultés qui se présentent dans l'application,
quand il s'agira d'apprécier l'avantage que le créancier a

retiré du payement anticipé. M. Demolombe répond très-

bien que ces mêmes inconvénients se présentent dans

toute action en répétition de l'indu; celui qui a reçu le

payement indu est tenu de restituer en tant qu'il s'est en-

richi, lorsqu'il est de bonne foi, et il est toujours très-

difficile d'évaluer ce bénéfice (2). Après tout, les inconvé-

nients ne peuvent pas l'emporter sur les principes ; or, il

y a un principe d'équité qui domine cette matière et qui
est décisif : il n'est pas permis de s'enrichir aux dépens

d'autrui; or, le créancier s'enrichirait aux dépens du dé-

biteur s'il pouvait garder l'escompte que le débiteur a

payé par erreur. Il est vrai que l'article 1186, entendu

(1) C'est celle de Colmet de Santerre et d'Aubry etRau (plus haut, p. 200,
note 1).

(2) Demolombe, t. XXV, p. 590, n° 633.
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comme nous l'expliquons, est une disposition inutile; mais

cela ne prouve pas qu'on doive l'interpréter contrairement

aux principes.
187. Le débiteur à terme ne pouvant pas être forcé à

payer, le créancier ne peut faire aucun acte d'exécution

sur ses biens. Cela est d'évidence, car l'action sur les

biens est une conséquence de l'action contre la personne,
et le créancier ne peut pas poursuivre la personne. Il en

serait ainsi même de la saisie-arrêt. Nous en avons dit la

raison en traitant de l'obligation conditionnelle (n° 89);
les motifs de décider sont les mêmes ; il est vrai qu'à la

différence du débiteur conditionnel, le débiteur à terme

est débiteur, mais il ne l'est pas en ce sens qu'il puisse
être poursuivi.

188. Le créancier à terme peut faire les actes con-

servatoires de son droit; la loi ne le dit pas, mais il était

inutile de le dire. En effet, si le créancier conditionnel

peut faire les actes conservatoires, on doit accorder à

plus forte raison ce droit au créancier à terme dont la

créance est certaine. La difficulté est de savoir quels sont

les actes conservatoires que le créancier a le droit de

faire. Il y en a un qui est essentiellement conservatoire,
c'est l'interruption de la prescription. Mais la question
n'a aucun intérêt pour le créancier à terme, car, d'après
l'article 2257, « la prescription ne court point à l'égard
d'une créance à jour fixe jusqu'à ce que ce jour soit ar-
rivé. » Le créancier conserve donc son droit sans qu'il
soit tenu d'interrompre la prescription ; la raison en est

qu'il n'a pas d'action ; or, la prescription n'éteint que l'ac-
tion (i).

Le créancier pourrait-il former une demande avant
l'échéance du terme pour obtenir une condamnation dont
l'exécution serait retardée jusqu'à l'échéance du terme?

Non, ce ne serait pas là un acte simplement conserva-
toire, c'est une poursuite contre le débiteur, une action

judiciaire; or, avant que le terme soit échu, le créancier
n'a pas le droit d'agir. La condamnation qu'il obtiendrait

(1) Demolombe, t. XXV, p. 576, no=612 et 615.
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nuirait au crédit du débiteur, quand même elle ne serait

pas immédiatement exécutée. D'ailleurs les tribunaux n'ont

pas le droit de condamner pour l'avenir : leur mission est
de prêter mainforte aux droits •actuels que le débiteur
méconnaît ; il faudrait une disposition formelle de la loi

pour les autoriser à condamner pour l'avenir celui qui,
au point de vue de la poursuite en justice, n'est pas encore
débiteur (1).

189. Autre est la question de savoir si le créancier,

porteur d'un écrit sous seing privé, peut en demander

la reconnaissance au débiteur, et s'il y a lieu, la vérifi-

cation en justice. Si la question pouvait être décidée

d'après les principes, nous n'hésiterions pas à répondre

négativement. La procédure en vérification d'écriture

est aussi une action judiciaire, donc un acte d'exécu-

tion, et le créancier ne peut faire aucun acte d'exécution.

On objecte que vérifier l'écriture est un acte conser-

vatoire; cela n'est pas exact. Les actes de conservation

sont ceux que le créancier a intérêt de faire, parce que,
sans ces actes, son droit risquerait de périr en tout ou

en partie. Or, l'écrit conserve sa force probante aussi

longtemps que l'action dure; dès lors le créancier n'a

aucun motif légitime d'agir (2). Toutefois la tradition est

contraire, et elle a été consacrée implicitement par la loi

du 3 septembre 1807, dont l'article 1er est ainsi conçu :
«

Lorsqu'il aura été rendu un jugement sur une de-

mande de reconnaissance d'obligation sous seing privé,
formée avant l'échéance ou l'exigibilité de ladite obliga-

tion, il ne pourra être pris aucune inscription Irypothé-
caire en vertu de ce jugement, qu'à défaut de payement
de l'obligation après son échéance ou son exigibilité, à

moins qu'il n'y ait eu stipulation contraire. » Cette loi a.

été portée pour trancher une controverse sur laquelle la

cour de cassation était en conflit avec des cours d'appel.
Le créancier pouvait-il requérir l'inscription en vertu du

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 180, n° 109 bis. Comparez, en sens

contraire, les auteurs et les arrêts cités par Dalloz, au mot Obligations
n° 1277.

(2) Demolombe, t. XXV, p. 577, no 616.
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jugement de vérification avant (l'échéance de la date, ou

devait-il attendre l'échéance? La loi de 1807 s'est pro-
noncée contre la jurisprudence de la cour de cassation.

D'après notre loi hypothécaire, la question tombe, puis-

qu'il n'y a plus d'hypothèque judiciaire. Toutefois il reste

vrai de dire que la loi du 3 septembre reconnaît au créan-

cier d'une dette à terme le droit d'agir en vérification;
elle maintient donc le droit traditionnel.

N° 3. EFFET DU TERMEAPEÈS SONÉCHÉANCE.

190. D'après les articles 1185 et 1186, le terme sus-

pend l'exécution de l'engagement, de sorte que ce qui
n'est dû qu'à terme ne peut être exigé avant l'échéance
du terme. Il suit de là que lorsque le terme est échu,
l'exécution n'est plus suspendue, et que le payement de
la dette peut être exigé ; l'obligation devient pure et sim-.

pie. Cela est d'évidence ; mais il importe de déterminer à

partir de quel jour la dette devient exigible. La tradition,
la doctrine et la jurisprudence ont consacré les règles
suivantes.

191. La dette ne devient exigible que le lendemain
du jour où le terme échoit. Dans le langage de l'école on
dit que le dies ad quem, le jour de l'échéance, est com-

pris dans le terme, il en fait partie ; cela signifie que le

jour de l'échéance est accordé tout entier au débiteur, ce

qui est fondé en raison, car avant que ce jour soit écoulé,
on ne peut pas savoir si le débiteur paye ou ne paye pas.
Je dois vous payer 1,000 francs au 1er mars, ce n'est que
le 2 mars que vous pourrez poursuivre le payement de la
dette.

Le dies à quo, c'est-à-dire le jour où le terme com-
mence à courir, est-il aussi compris dans le délai? Je
souscris le 1er mars un billet de 1,000 francs payable
dans dix jours. Si le 1er mars est compté dans le terme
de dix jours, le jour de l'échéance sera le 10 mars, et,
par conséquent, la dette sera exigible le lendemain,
11 mars. Si l'on ne compte pas le 1er mars, le billet sera
exigible seulement le 12. Il est de tradition que l'on ne
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compte pas le aies à quo dans le délai. Cet usage est
fondé en raison. A la vérité, le temps se compte et court
de moment en moment; donc, d'après les règles des ma-

thématiques, le terme devrait courir à partir de l'instant
où le contrat est parfait. Cela donnerait lieu, dans la pra-
tique, à mille difficultés que les interprètes ont sagement
prévenues en établissant que le dies à quo ne sera point
compté. On peut citer, à l'appui du principe traditionnel,
l'article 2260 qui décide que la prescription se compte
par jours et non par heures.

192. Reste à savoir comment on compte les jours,
les mois et les années. Pour les jours, il n'y a jamais de

doute; on les calcule de minuit-à minuit : c'est le joui-
civil, il n'est écoulé que lorsque la dernière heure du jour
sonne.

Quant aux mois, on demande s'il faut compter les délais

convenus par mois astronomiques ou par mois civils.

Toullier a raison de dire que si les interprètes, au lieu

de consulter les textes du droit romain, s'en étaient tenus

au simple bon sens, il ne se serait jamais élevé de diffi-

culté sur ce point. Ne faut-il pas compter les mois tels

que les parties lès ont entendus? et est-ce que les con-

tractants savent ce que c'est qu'un mois astronomique? Le

code de commerce a sanctionné la réponse que le bon

sens fait à ces questions (art. 132).
Pour le calcul de l'année, il n'y a aucune difficulté; on

compte les douze mois; le dernier jour du douzième mois

est encore compris dans le terme (n° 191). Le lermars 1873,

je m'oblige àvous payer une somme de 1,000 francs dans

un an; le 1er mars de l'année 1873 n'est pas compris dans

le délai, le 1er mars 1874 y est compris; le dernier jour
du délai sera donc le 1er mars 1874 et c'est le 2 que la

dette sera exigible (i).
193. Le créancier peut agir à l'échéance contre le

débiteur, mais il n'est pas forcé de le faire, pas plus que
le créancier pur et simple n'est tenu de poursuivre immé-

(1) Toullier, t. III, 2, p. 423, n» 683. Demolombe, t. XXV, p. 605, n°* 646-
648.
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diatement l'exécution de l'engagement contracté en sa

faveur. Seulement, s'il reste dans l'inaction, il risque de

voir sa créance prescrite. Du reste, il conserve tous ses

droits, même contre la caution, si le débiteur devenait

insolvable. Nous reviendrons sur ce dernier point au

titre du Cautionnement.

Ces principes reçoivent exception en matière de lettres

de change. Le créancier doit agir, dans ce cas, comme

le code de commerce le lui prescrit (art. 117, 160, 161,

170 et 171). L'exception confirme la règle (î).

,§ III. Déchéance du terme.

N° 1. CAUSESDE DÉCHÉANCE.

I. Faillite.

194. Pothier pose leprincipe que le code suit en cette

matière : « Le terme que le créancier accorde au débi-

teur est censé avoir pour fondement la confiance en sa

solvabilité ; lors donc que ce fondement vient à manquer,
l'effet du terme cesse. » Par application de ce principe,
l'article 1188 dispose que le débiteur ne peut plus récla-

mer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait faillite. Il est de

principe que la faillite du débiteur rend toutes ses dettes

exigibles. La raison en est, d'abord, que le créancier

n'avait suivi la foi du débiteur, en lui accordant un terme,

que parce qu'il le croyait solvable ; le créancier ne lui

aurait pas accordé de terme s'il avait prévu qu'il tombe-

rait en faillite. Ensuite, pour faciliter la liquidation de la

faillite, il importe que les dettes à terme deviennent exigi-
bles ; le droit des créanciers est certain, on ne peut donc
les écarter,- si le terme était maintenu, on retarderait ou
l'on embarrasserait la liquidation de la faillite. L'intérêt
de la masse est donc d'accord avec celui des créanciers à
terme (2).

(1) Demolombe, t. XXV, p. 609, n°s 650 et 651.
(2) Colmet de Santerre,' t. V, p. m bis I. Demolombe, t. XXV, p. 614,

n° 657. r
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Quand y a-t-il faillite ? D'après le code de commerce

de 1808 (art. 448), le fait de la faillite, résultant de la

cessation des payements, suffisait pour rendre exigibles
les dettes non échues ; le nouvel article 444 ne se con-

tente plus du fait que le commerçant a cessé ses paye-
ments, il exige un jugement déclaratif de la faillite, ce

qui est plus juridique ; en effet, un commerçant n'est pas
en faillite par cela seul qu'il cesse ses payements, il faut

qu'il intervienne un jugement qui constate cette cessa-

tion et déclare la faillite (1).
195. Les commerçants seuls sont constitués en fail-

lite. Quant aux non-commerçants insolvables, on dit

d'eux qu'ils sont en déconfiture. On demande si la dé-

chéance prononcée par l'article 1188 s'applique à la dé-

confiture aussi bien qu'à la faillite. La doctrine et la

jurisprudence sont d'accord pour admettre l'affirmative.

Nous nous rangeons à l'opinion générale, mais il importe
de préciser le vrai motif de décider. Il y a là un doute

très-sérieux. L'article 1188 prononce une déchéance, et

l'on doit dire des déchéances ce que l'on dit des peines ;
il n'y en a pas sans loi, d'où suit que les textes qui les

établissent sont de stricte interprétation. Que répond-on
à l'objection? On invoque d'abord l'analogie : la raison

pour laquelle la. loi prononce la déchéance contre le dé-

biteur failli s'applique identiquement au cas de décon-

fiture. Dans la rigueur des principes, l'analogie n'est

point admissible en cette matière, on n'étend pas les

peines ni les déchéances par voie d'analogie. D'ailleurs

il n'y a pas identité de motifs. Pourquoi le failli est-il

déchu du terme? Les nécessités de la liquidation, par

conséquent', l'intérêt même des créanciers l'exige. Or,

en cas de déconfiture, il n'y a point de masse, pas de

liquidation commune, donc il n'est pas rigoureusement
nécessaire qu'il y ait déchéance (2). Au conseil d'Etat,

Treilhard a dit qu'il y a phis qu'analogie entre la faillite

et la déconfiture, qu'il y a identité : « On peut faillir sans

être marchand ; à la vérité, la faillite alors est appelée

(1) Metz, 16 décembre 1868 (Dalloz, 1869, 2, 206).
(2) CoJmet de Santerre,t. V, p. 182, no 111 bis I, et tous les auteurs.
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déconfiture, mais peu importe la dénomination lorsque la

chose est (1). » Nous convenons que le législateur aurait

dû appliquer à la déconfiture ce qu'il dit de la faillite, la

raison donnée par Pothier était suffisante; mais peut-on,

dans le silence de la loi, créer une déchéance? Telle est la

difficulté. Elle ne peut trouver sa solution que dans les

textes ; et il y a des textes qui appliquent le principe de

l'article 1188 à la déconfiture. « Le vendeur, dit l'arti-

cle 1613, ne sera plus obligé à la délivrance, quand
même il aurait accordé un délai pour le payement, si,

depuis la vente, l'acheteur est tombé en faillite ou en état

de déconfiture. » La loi met donc la déconfiture sur la

même ligne que la faillite, quand il s'agit d'enlever au

débiteur le bénéfice du terme. L'article 1913 est conçu
dans le même esprit : « Le capital de la rente constituée

en perpétuel devient exigible en cas de faillite ou de dé-

confiture du débiteur. » Ces deux dispositions ne font

qu'appliquer le principe de l'article 1188 et elles prouvent

que dans cet article le législateur s'est servi du mot fail-
lite pour marquer l'état d'insolvabilité de tout débiteur,

commerçant ou non, comme Treilhard le disait au conseil

d'Etat. Le langage est impropre, mais l'intention du légis-
lateur nous paraît évidente. La jurisprudence est constante

en ce sens (2).
19®. La déconfiture donne lieu à une difficulté par-

ticulière. Elle n'est pas prononcée par jugement; com-

ment donc saura-t-on si le débiteur est en état d'insolva-

bilité? Il faut d'abord qu'il y ait insolvabilité. La coutume
de Paris définissait la déconfiture en ces termes : «Le
cas de déconfiture est quand les biens du débiteur, tant
meubles qu'immeubles, ne suffisent pas aux créanciers

apparents. « Il suit de là que la déconfiture est autre
chose que la faillite. Un commerçant est en faillite quand
il cesse ses payements, alors même que son actif excéde-

(1) Séance du conseil d'Etat, du 18 brumaire an xn, n° 11 (Loeré, t. VI,
p. 88).

(2) Voyez les arrêts rapportés dans le Répertoire de Dalloz, au mot
Obligations, n° 1296. Il faut ajouter l'arrêt de Metz précité (ci-dessus,
p. 207, note 1), et Rouen, 29 juin 1871 (Dalloz, 1873,2, 206).
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rait son passif, ce qui peut arriver quand il cesse ses

payements par suite d'une gêne momentanée et d'embar-
ras accidentels. Un non-commerçant n'est pas en décon-
fiture par cela seul qu'il cesse ses payements, si du reste
ses biens suffisent pour acquitter ses dettes. En fait, il
arrivera le plus souvent que le débiteur qui cesse de

payer estau-dessous de ses affaires; quand les deux faits

concourent, il n'y a plus de doute sur l'état de déconfiture ;
seulement, il importe de remarquer que la cessation de

payements à elle seule ne suffit point (1). C'est ce qu'a
très-bien jugé la cour de Caen. Pour établir que, dans

l'espèce, le débiteur était en déconfiture, elle commence

par constater que, le 30 septembre 1841, il avait laissé

protester un billet de 2,000 francs ; que, le 7 décembre,
deux condamnations avaient étéprononcées contre luipour
deux autres billets; que quelques jours plus tard, il avait
subi une nouvelle condamnation; que, le 1er janvier 1842,
il avait annoncé ses embarras à ses créanciers en leur
demandant un arrangement ; que, vers la même époque,
il avait vendu son mobilier et en avait distribué le prix
entre ses créanciers; que, le 10 janvier, il avait égale-
ment vendu ses immeubles pour payer ses dettes et que
le prix ne suffisait pas pour les acquitter toutes. La cour

en conclut que dès le 31 décembre 1841 le débiteur était

en état de déconfiture, parce qu'il'avait cessé ses paye-
ments et que son actif était inférieur à son passif : dou-

ble circonstance, dit l'arrêt, qui caractérise la décon-

fiture (2).
197. Les faits ne sont pas toujours aussi caractérisés

et la jurisprudence est parfois contradictoire. Comme il

ne faut pas de jugement qui déclare la déconfiture et que
la loi ne la définit point, la question devient une diffi-

culté de fait, ce qui explique les décisions, contradictoires

en apparence, rendues par les cours. Nous croyons "qu'il
faut s'en tenir à la tradition, dans le silence du code, et,

par conséquent, appliquer la définition que donne la cou-

(1) Demolombe, t. XXV, p. 631, n°= 666 et 667. En sens contraire,
Larombière, t. II, p. 485, n° 4 de l'article 1188 (Ed. B., t. I, p. 502).

(2)'Caen, 23 mai 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1296, 1°).
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tume de Paris : le passif doit excéder l'actif, et pour que
cet état d'insolvabilité soit certain, il faut que les meubles

et les immeubles du débiteur aient été saisis et vendus.

C'est ce que dit la cour de Liège. L'appelant, dit l'arrêt,
n'avait pas seulement laissé passer deux années sans

payer les intérêts du capital emprunté à l'intimé, mais

ses meubles avaient été saisis et vendus et ses immeu-

bles avaient été expropriés (1). L'arrêtiste en conclut que
le débiteur est en déconfiture quand il est notoirement

insolvable. La cour de Liège ne dit pas cela ; la notoriété

est une chose très-vague et l'insolvabilité est un fait très-

positif, lia été jugé que de simples présomptions, la no-

toriété même d'insolvabilité, sont insuffisantes pour ca-

ractériser la déconfiture : il faut, dit la cour de Rennes,

que des saisies mobilières ou immobilières des biens du

débiteur attestent son impuissance à remplir ses engage-
ments (2).

Un procès-verbal de carence suffirait-il? L'affirmative
a été jugée par la cour de Lyon (3). Il y a un. arrêt en

sens contraire de la cour de cassation : l'état de déconfi-

ture, dit la cour, ne résulte pas uniquement d'un procès-
verbal de carence des meubles du débiteur, mais de la

preuve de son insolvabilité après la discussion de tous
ses biens, tant meubles qu'immeubles (4). Endroit, nous

préférons cette dernière décision. Cependant il se peut
qu'en fait la cour de Lyon ait eu raison ; si le débiteur
ne possédait pas d'immeubles, il est évident que le procès-
verbal de carence prouvait son insolvabilité.

Il y a des arrêts qui semblent confondre la faillite et
la déconfiture. On Ht dans un. arrêt de la cour de
Bruxelles que, selon les principes de l'ancienne jurispru-
dence, tant française que belgique, le débiteur non com-

merçant peut être également en faillite et que ces prin-
cipes sont encore ceux de notre législation nouvelle. Cela

(1) Liège, 9 mars 1850 {Pasicrisie, 1850, 2,129).
(2) Rennes, 24 mars 1812 (Dalloz, au mot Obligations, n° 398).
(3) Lyon, 3 août 1833 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1296,1°)
(4) Rejet, 21 mars 1822 (Dalloz, au' mot Contrat de mariage, n° 16S7).

Comparez Toulouse, 20 novembre 1835 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1297).
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est trop absolu, et la cour n'avait pas besoin d'invoquer
les règles qui gouvernent la faillite pour juger que, dans

l'espèce, le débiteur était en déconfiture; l'insolvabilité
était évidente. Sur l'éveil donné par l'un des créanciers,
dit l'arrêt, il y eut, à un jour donné, irruption violente
des créanciers à charge du débiteur avec cessation publi-
que de payements ; le débiteur, qui était président d'un
tribunal dans les Flandres, cessa d'exercer ses fonctions,
et abandonna toutes ses affaires : l'insolvabilité était plus

que notoire (1).
Les faits jouent un grand rôle en cette matière. Comme

il n'y a pas de définition légale, on ne peut pas exiger

que nécessairement tous les biens du débiteur aient été

saisis et vendus. Dans une espèce jugée par la cour de

Bruxelles, il y avait eu une distribution de deniers pro-'
venant de la vente des meubles ; il serait inutile, dit la

cour, pour établir l'insolvabilité, d'attendre la discussion

du peu de biens qui restent au débiteur, parce qu'ils sont

dans une énorme disproportion avec le fardeau des dettes

non acquittées (2). Il se peut même que, sans saisie au-

cune, l'insolvabilité du débiteur soit constante ; la cour

de Bruxelles a jugé, et avec raison, que le débiteur qui

convoque ses créanciers pour leur proposer des arrange-
ments est en état de déconfiture ; il avoue par là que ses

dettes dépassent son avoir et qu'il est dans l'impossibilité
de les payer (3).

198. L'application de l'article 1188 a donné lieu à

d'autres difficultés. La loi dit que le débiteur est déchu

du bénéfice du terme. Que faut-il décider s'il n'y a point
de terme fixe? Le débiteur s'engage à rembourser le ca-

pital avec facilité de payement et, dans tous les cas, lors

au premier héritage qu'il fera ; son père se porte caution.

Quelques jours après, le débiteur est déclaré en faillite.

La dette est-elle devenue exigible contre lui et contre la

caution? Il a été jugé que le débiteur n'était pas déchu

du terme. Le ternie était indéfini et le créancier avait

(1) Bruxelles, 17 ou 7 février 1810 (Dalloz, au mot Privilèges, no 1428);
(2) Bruxelles, 23 mars 1811 (DaUoz, au mot Vente, n° 1685).
(3) Bruxelles, 23 décembre 1840{Pasicrisie, 1842, 2, 214).
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accordé ce délai illimité, précisément parce que le débi-

teur était déjà en état de déconfiture ; donc on ne se trou-

vait ni dans le texte ni dans l'esprit de l'article 1188 (i).
199. La doctrine et la jurisprudence étendent à la

déconfiture la déchéance que l'article 1188 prononce en

cas de faillite. Mais la loi n'a pas entendu assimiler en

tout la faillite et la déconfiture ; comme il y a des règles
toutes spéciales en cas de faillite, il en résulte une es-

pèce de conflit entre le droit civil et le droit commercial.

Il a été jugé que les créanciers hypothécaires ne sont pas
soumis aux règles de la faillite, en ce qui concerne l'affir-

mation et la vérification des créances. Est-ce à dire que,
n'étant pas soumis à la loi commerciale, ils ne peuvent

pas invoquer les droits qui résultent de la faillite pour
les créanciers à terme? On l'a soutenu, mais la juris-

prudence s'est prononcée pour l'opinion contraire. Il y a,
sur ce point, un arrêt très-bien motivé de la cour d'An-

gers. L'article 1188 ne distingue pas entre les divers

créanciers, et la disposition de l'article 444 du code de

commerce est tout aussi générale. Introduire une distinc-

tion, ce n'est plus interpréter la loi, c'est l'abroger par-
tiellement. L'esprit de la loi est aussi clair que son texte.

Les créanciers hypothécaires et la masse chirographaire
sont également intéressés à ce que les créances hypothé-
quées sur les immeubles du failli soient liquidées concur-
remment avec les créances chirographaires ; l'hypothèque
peut être une garantie insuffisante;"or, la garantie réelle
n'enlève pas au créancier les droits qu'il tient de sa
créance personnelle ; il a donc droit et intérêt à réaliser
immédiatement son gage, afin d'être compris dans les
distributions pour la partie de sa créance qui n'est pas
garantie par l'hypothèque. De leur côté, les créanciers

chirographaires sont intéressés à ce que les immeubles

hypothéqués soient vendus de suite, parce que l'excédant
du prix, s'il y en a, leur sert de gage (2).

(1) Bruxelles, 25 mai 1864 {Pasicrisie, 1866, 2,137).
(2) Angers, 15 mai 1861 (Dalloz, 1861, 2, 107). Agen, 20 février 1866

(Dalloz, 1866, 2, 149). Comparez, en sens divers, les autorités citées par
Aubry et Rau, t. IV, p. 89, note 17, § 303.
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200. Le code de commerce contient des dispositions,
spéciales pour garantir les créanciers contre les actes

que le débiteur ferait en fraude de leurs droits. Ainsi il

permet d'annuler les inscriptions prises dans les dix jours
de la cessation des payements pour une dette contractée

plus de quinze jours auparavant. Appliquera-t-on ces

dispositions au créancier hypothécaire qui a contracté
avec un débiteur non commerçant en apparence? La dif-

ficulté s'est présentée dans l'espèce suivante. Par acte du

24 août 1842, un notaire consent une hypothèque pour
sûreté d'un prêt de 120,000 francs qui lui avait été fait

précédemment. Le créancier n'inscrivit son hypothèque

que le 6 mai 1843; le 11 mai, le débiteur disparut de son

domicile; le 29 juin, la faillite fut déclarée et reportée au

jour de la disparition du notaire. Deux jours avant la

déclaration de faillite, le créancier hypothécaire avait

pratiqué une saisie sur les biens hypothéqués. Les syn-
dics de la faillite en demandèrent la nullité ; d'abord, parce

qu'elle était faite en vertu d'une créance non échue, puis

parce que l'inscription avait été prise dans les dix jours
de la cessation des payements. La cour de Rouen et, sur

pourvoi, la cour de cassation décidèrent que le débiteur

avait perdu le bénéfice du terme au moment où la saisie

fut pratiquée, puisque sa fuite constatait son insolvabi-

lité. Pouvait-on appliquer au créancier les dispositions
de la loi commerciale? La cour de cassation semble déci-

der la négative ; elle dit que le débiteur n'avait que la

qualité de notaire et'qu'aucune poursuite n'avait eu lieu

pour déclarer sa faillite à l'époque où ses immeubles

furent saisis. Il nous semble que la loi commerciale était

applicable, du moment que le notaire était constitué en

faillite à titre de commerçant. On doit donc s'en tenir à

la décision de la cour d'appel qui jugea, en fait, qu'il n'y
avait pas lieu d'annuler l'inscription, puisque toutes les

circonstances de la cause prouvaient la bonne foi du

créancier (î).

(1) Rejet, 10 mars 1845 (Dalloz, 1845, 1, 209).

xvn. 14
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II. Diminution des sûretés conventionnelles.

201. Le débiteur est encore déchu du bénéfice du

terme, « lorsque par son fait il a diminué les sûretés qu'il
avait données par le contrat à son créancier. » Quel est

le motif de cette déchéance? Le rapporteur du Tribunat

l'a développé dans son rapport : « Le terme n'a été

accordé qu'en faveur des intérêts qu'avait le créancier ;

quand la confiance diminue par la diminution des causes

qui l'avaient fondée, il faut que la loi le laisse agir,
comme il aurait agi s'il n'avait pas eu sa sûreté tout en-

tière au moment du contrat (1). » C'est dire que le créan-

cier ne traite avec le débiteur que sous condition de

jouir des sûretés qui lui sont accordées par le contrat. On

doit donc appliquer le principe de la condition résolutoire

tacite; le débiteur manque à son engagement en dimi-

nuant par son fait les sûretés sans lesquelles le créancier

n'aurait point traité; dès lors le créancier doit avoir le

droit de demander le remboursement de sa créance. Il

n'est pas même tenu de la demander ; la loi prononce la

déchéance du débiteur en disposant qu'il ne peut plus
réclamer le bénéfice du terme. Seulement la nature des

choses s'oppose à ce que cette déchéance ait lieu de plein
droit. Deux conditions sont requises pour que le débi-

teur soit privé du bénéfice du terme. Il faut d'abord qu'il
ait donné par le contrat des sûretés à son créancier; il

faut ensuite que par son fait il ait diminué ces sûretés.
2©®. Il faut que le débiteur ait donné par le contrat

des sûretés à son créancier : telles sont l'hypothèque et le

gage. Si le créancier stipule une hypothèque, la garantie
réelle devient une condition du contrat; le débiteur ne

peut rien faire qui diminue les droits du créancier. Il ne

peut pas même faire des actes de jouissance qui, par
eux-mêmes, sont des actes d'un bon père de famille, si ces
actes nuisent au créancier ; ainsi, il ne pourrait pas abat-
tre une futaie et défricher, car le défrichement, quoique

(1) Favard, Rapport, no 64 (Locré, t. VI, p. 198).
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profitable au débiteur, priverait le créancier d'une partie
de son gage; par suite sa sûreté serait diminuée, d'où la

conséquence que le débiteur perdrait le bénéfice du
terme.

Faut-il appliquer ce principe aux privilèges? Le ven-
deur a un privilège pour le payement du prix. Si l'ache-
teur dégrade le fonds, démolit la maison, abat un bois,
le vendeur pourra-t-il se prévaloir de l'article 1188? On

enseigne l'affirmative (1). Cela nous paraît bien douteux.
Le privilège est-il une sûreté que le débiteur donne au
créancier par son contrat? Non, ce n'est pas le débiteur,
c'est la loi qui confère le privilège ; la volonté du débi-

teur n'y est pour rien ; le privilège est attaché à la

qualité de la créance, et c'est la loi qui détermine cette

qualité. Cela décide la question. Vainement dit-on que le

créancier a compté sur le privilège et que, sans cette

garantie, il n'aurait pas vendu à terme. Le législateur
aurait sans doute pu assimiler le privilège à l'hypothè-

que; mais les termes de l'article 1188 ne reçoivent pas

d'application aux garanties légales, et quand il s'agit
d'une déchéance, il faut s'en tenir au texte, car les dé-

chéances sont de droit étroit.

La loi donne aux créanciers un droit de gage sur les

biens de leur débiteur (art. 2092, et loi hypoth., art. 7):
Est-ce que le créancier pourrait demander le rembourse-

ment de sa créance si le débiteur diminuait ce gage en
•
dégradant ses biens? Non, et par la même raison; c'est

que ce droit de gage n'est pas une sûreté que le débiteur

donne au créancier par son contrat. Tout le monde est

d'accord sur ce point (2). Cependant ne pourrait-on pas

dire, comme on le fait pour le privilège, que le créancier

a compté sur ses biens et que si le débiteur en diminue

la valeur par son fait, il trompe la confiance de son créan-

cier? On répond qu'il ne s'agit pas d'une sûreté contrac-

tuelle, et que, par suite, on ne peut pas dire que le débi-

(1) Duranton, t. XI, p. 148, n° 125. Larombière, t. II, p. 489, n° 11 de
l'article 1188 (Ed. B., t. I, p. 504). Demolombe, t. XXV, p. 636, n° 675.

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 182, n° 111 bis II, et tous les auteurs.
Metz, 16 décembre 1868 (Dalloz, 1869, 2,206).
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teur avioléla loi du contrat. Cela est vrai ; maisnepeut-on

pas dire la même chose du privilège? Il faut être- consé-

quent, et écarter l'application de l'article 1188 dès que la

sûreté n'est point conventionnelle.

203. La diminution des sûretés ne suffit point, il

faut encore qu'elle vienne du fait du débiteur, car ce n'est

que dans ce cas que le débiteur manque à ses engage-
ments, et c'est sur la violation de ses engagements que la

déchéance est fondée. Si donc les sûretés étaient dimi-

nuées par un cas fortuit, le débiteur ne serait pas déchu

du terme. Est-ce à dire que le créancier supporte le cas

fortuit, en ce sens qu'il ne peut pas demander le rembour-

sement de la créance? L'article 2131 (art. 79 de la loi

hypothécaire) dispose que le créancier peut réclamer le
remboursement de sa créance lorsque les immeubles hy-
pothéqués ont péri ou ont éprouvé des dégradations, de
manière qu'ils soient devenus insuffisants pour la sûreté
du créancier ; la loi ajoute que le débiteur sera admis à
offrir un supplément d'hypothèque si la perte ou la dé-

gradation ont eu lieu sans sa faute. Nous reviendrons
sur cette disposition au titre des Hypothèques; pour le

moment, il suffit de remarquer que l'article 2131 n'est

pas en opposition avec l'article 1188. Il résulte de la
combinaison dés deux articles qu'il faut distinguer. Si
les biens sont dégradés par cas fortuit, le créancier peut
demander le remboursement de sa créance, parce qu'il
n'a consenti à traiter avec le débiteur que sous la condi-'
tion d'une sûreté réelle, mais le débiteur pourra offrir un

supplément d'hypothèque. Si le débiteur est en faute, il
sera tenu de rembourser sur la demande du créancier,
sans qu'il soit admis à fournir une hypothèque supplé-
mentaire (î).

N° 2. APPLICATIONDU PRINCIPE.

204. L'article 1188 donne lieu à de nombreuses dif-
ficultés. On demande d'abord si le créancier peut récla-

(1) Demolombe, t. XXV, p. 644, nos 688-693, et tous les auteurs.
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mer le remboursement de sa créance lorsque le débiteur
ne fournit point les sûretés qu'il avait promises par le
contrat. C'est l'opinion générale; on la fonde sur l'ana-

logie : il y a même motif de décider, donc il doit y avoir
même décision (1). L'argumentation analogique serait

très-dangereuse quand il s'agit de déchéances ou de con-
ditions sous-entendues par la loi ; car elle conduit à éten-
dre la loi à des cas non prévus, ce qui permettrait à l'in-

terprète de créer des déchéances ou des conditions légales.
Toutefois on peut admettre l'opinion générale par appli-
cation de l'article 1184; la condition résolutoire tacite
ne permet pas au débiteur de profiter d'un contrat dont il
viole les clauses. La loi elle-même applique le principe
de l'article 1184 en ce sens. D'après l'article 1912, le dé-

biteur d'une rente constituée en perpétuel peut être con-

traint au rachat s'il manque de fournir au prêteur les

sûretés promises par le contrat. Et l'article 1977 porte

que celui au profit duquel la rente viagère a été constituée

moyennant un prix peut demander la résiliation du con-

trat si le constituant ne lui donne pas les sûretés promises

pour son exécution.

La jurisprudence est conforme à l'opinion des auteurs.

Il a été jugé que le débiteur qui ne procure pas les sûre-

tés promises doit être assimilé à celui qui diminue par
son fait les garanties qu'il avait données à son créancier.

Dans l'espèce, le cessionnaire d'un office d'huissier avait

emprunté verbalement à sa belle-soeur une somme de

4,800 francs pour payer le prix de la cession, avec pro-
messe de la subroger dans le privilège du vendeur ; il ne

consentit cette subrogation qu'après avoir payé le prix,
c'est-à-dire après l'extinction du privilège, alors que la

subrogation devenait impossible. Le cessionnaire oppo-
sait que l'article 1188 ne pouvait être étendu à un cas

qu'il ne prévoit pas spécialement, à cause de son carac-

tère de pénalité. Sa mauvaise foi rendait sa cause peu

favorable; la cour se borna à dire que l'article 1188 est

applicable (2) : c'est affirmer plutôt que motiver.

(1) Aubry et Rau,t. IV, p. 89, note 15, § 303, et tous les auteurs,

(2) Douai, 21 novembre 1846 (Dalloz, 1847, ?, 281,



218 OBLIGATIONS.

Il en serait de même si le débiteur était de bonne foi.

Il déclare que l'immeuble qu'il donne en hypothèque n'est

grevé d'inscriptions que pour une somme de 2,300 francs

en omettant par erreur-une hypothèque qui diminuait de

beaucoup les sûretés du créancier. Dans ce cas, il n'est

pas stellionataire, mais il sera déchu du terme, puisqu'il
ne procure pas à son créancier les sûretés qu'il lui avait

promises (1). .
2©5. La concession d'un droit réel sur l'immeuble

hypothéqué est-elle une diminution des sûretés du créan-

cier dans le sens de l'article 1188? Non; si le créancier

conserve son droit par l'inscription, les droits réels que
le débiteur consentit postérieurement ne lui causent

aucun préjudice; il prime les créanciers inscrits après
lui et les servitudes ne peuvent pas lui être opposées (2).
Nous reviendrons sur ce point au titre des Hypothèques.

206. Le débiteur qui aliène l'immeuble hypothéqué
diminue-t-il les sûretés du créancier et perd-il le bénéfice

du terme? Il y a bien des incertitudes sur ce point dans la

doctrine et la jurisprudence. C'est que l'on n'est pas d'ac-

cord sur le sens de cette expression : diminuer les sûre-

tés. L'article 2131 (loi hypothécaire, art. .79) contient

une disposition analogue : « Si les immeubles affectés à

l'hypothèque ont péri ou ont éprouvé des dégradations, de

manière qu'ils soient devenus insuffisants pour la sûreté
du créancier, celui-ci a le droit de réclamer le rembourse-
ment de sa créance. » Cette disposition comprend le cas
où la dégradation provient du fait ou de la faute du dé-

biteur, aussi bien que le cas où elle est accidentelle;
dans le premier cas, elle est une application de l'arti-
cle 1188; il faut donc entendre l'article 1188 dans le
même sens que l'article 2131, c'est-à-dire que la sûreté
du créancier est diminuée lorsque les immeubles devien-
nent insuffisants pour garantir le payement de sa créance.
Si tel est le sens de l'article 1188, il en résulte que le
débiteur n'est déchu du terme que dans le cas où son
fait a pour conséquence immédiate de diminuer la valeur

(1) Bordeaux, 13 février 1851 (Dalloz, 1852,2,131).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 183, no m bis III.
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du gage hypothécaire, et il faut que cette diminution de
valeur soit telle, que les immeubles hypothéqués ne suf-
fisent plus à sa sûreté.

Appliquons ce principe, à l'aliénation. Elle peut être'
totale ou partielle ; si elle est totale, la sûreté du créan-
cier est-elle diminuée? Il faut distinguer. Si l'acquéreur
purge, la question est décidée par la loi hypothécaire.
L'article 113 porte : « Les créances non échues qui ne
viennent que pour partie en ordre utile seront immédia-
tement exigibles vis-à-vis du nouveau propriétaire jus-
qu'à cette concurrence, et pour le tout à l'égard du débi-
teur. » Pourquoi les créances à terme deviennent-elles

exigibles lorsque le créancier ne vient en ordre utile que
pour partie? C'est que la purge porte atteinte aux droits
du créancier ; en principe, il ne peut pas être forcé à re-
cevoir un payement partiel (art. 1244); or, si l'acquéreur
qui purge ne lui paye qu'une partie de sa créance, il reçoit
forcément un payement -partiel, donc son droit est lésé,
diminué ; et comme c'est par le fait de l'aliénation suivie
de la purge que le contrat ne reçoit pas son entière exé-

cution, il y a lieu d'appliquer le principe de l'article 1188 ;
le débiteur est déchu du bénéfice du terme, la créance

devient exigible.
S'il n'y a point de purge, le simple fait de l'aliénation

suffira-t-il pour que le créancier puisse demander le rem-

boursement de sa créance? On le prétend (i); mais l'opi-
nion contraire est plus généralement suivie, et avec rai-

son (2). Le débiteur n'est déchu du terme que si l'immeuble

hypothéqué est devenu insuffisant pour la sûreté du créan-

cier, ou si le droit du créancier est altéré, diminué. Or,
en cas d'aliénation, l'immeuble reste le même et les droits

du créancier restent les mêmes. De quoi se plaindrait-il?
De ce que la purge, si elle se fait, le forcera de recevoir

un payement partiel? Nous répondons qu'il faut un pré-

judice actuel, une atteinte actuelle portée aux droits du

créancier pour qu'il puisse agir. Ce n'est pas à raison d'un

danger possible que le code prive le débiteur du bénéfice

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 183, no 111 bis IV.
(2) Duranton, t. XI, p. 151, n° 127. Demolombe, t. XXV, p. 643, n° 686.
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du terme. Ce danger possible peut ne pas se réaliser, il

peut ne pas y avoir de purge ; dans ce cas, les droits du

créancier restent entiers, et oh priverait néanmoins le

débiteur du droit qu'il tient de son contrat. Même s'il y
a purge, on ne peut pas savoir si le créancier viendra en

ordre utile ou non ; cela dépendra du prix offert par l'ac-

quéreur, ou payé par l'adjudicataire en cas de surenchère.

Que le créancier attende : il n'y a pas péril en la de-

meure. C'est seulement quand il y aura purge et qu'il ne

vient en ordre utile que pour une partie de sa créance

qu'il peut se plaindre. C'est ce que dit implicitement notre

loi hypothécaire, et il faut s'y tenir.

2©7. Quand il y a aliénation partielle, l'hypothèque
est morcelée. En faut-il conclure que la sûreté du créan-

cier est diminuée? Les auteurs sont divisés sur cette ques-

tion, ainsi que la jurisprudence. Nous croyons qu'il faut

appliquer à l'aliénation partielle le principe que nous

venons de poser. On ne peut pas décider à priori si les

sûretés du créancier sont diminuées ou non. Le seul fait

de l'aliénation partielle n'est pas une diminution de sûreté;
les droits du créancier restent intacts et l'immeuble mor-

celé, loin de subir une diminution de valeur, peut acqué-
rir une valeur plus considérable. De quoi donc le créan-
cier se plaindrait-il? Quand il s'agit de rompre un con-

trat, il faut prendre en considération, non-seulement les
droits du créancier, mais aussi les droits du débiteur. Le
débiteur a le droit d'aliéner, soit en tout, soit partielle-
ment. Notre loi hypothécaire détermine les actes qu'il ne

peut plus faire (art. 45) ; parmi ces actes ne se trouve pas
l'aliénation partielle. Reste à savoir si cette aliénation

compromet les droits du créancier. Il a son droit de suite
en cas d'aliénation partielle comme en cas d'aliénation

totale; ses droits restent donc entiers. Dès lors le con-
trat doit être maintenu ; le débiteur doit conserver le bé-
néfice du terme. L'intérêt du débiteur, l'intérêt de ses
créanciers exigent qu'il ne soit pas forcé de payer actuelle-
ment des dettes que, d'après son contrat, il n'était obligé
de payer qu'après un terme plus ou moins long; déclarer
ces dettes exigibles, c'est le moyen le plus sûr de ruiner
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le débiteur et ses créanciers. Il faut donc maintenir le

contrat intact jusqu'à ce qu'il soit constant que les sûretés
du créancier sont diminuées.

L'opinion contraire est généralement enseignée. On dit

qu'il pourrait résulter du morcellement une dépréciation
de la partie aliénée et de la partie conservée. C'est une

possibilité de préjudice que l'on invoque pour dépouiller
le débiteur d'un droit positif. La loi ne permet pas cela.
Les immeubles morcelés deviennent-ils insuffisants pour
la sûreté du créancier, qu'il le prouve, alors il pourra de

suite réclamer le remboursement de sa créance. Mais s'il

ne le prouve pas, il n'y a pas de raison pour rompre le

contrat. On ajoute que le créancier se trouvera dans la

nécessité de poursuivre séparément plusieurs tiers déten-

teurs. Eh qu'importe? Ce n'est pas lui qui supportera les

frais ; et si, comme on doit le supposer, la valeur des

immeubles suffit pour payer les dettes et les frais, de quoi
le créancier se plaindrait-il? D'un embarras, d'une con-

trariété? Ce n'est pas pour de pareils motifs que la loi

autorise la rupture des contrats : elle tient compte aussi

des droits et des intérêts du débiteur, et certes l'inconvé-

nient de faire plusieurs poursuites ne peut être comparé
à la perte réelle que le débiteur éprouve quand il doit

payer avant l'échéance du terme. Enfin l'on dit que si les

acquéreurs partiels veulent user de la faculté de purger,
le créancier recevrapar parties le montant de sa créance(i).

L'argument prouve trop ; si la possibilité de la purge
suffit pour qu'en cas d'aliénation partielle le débiteur soit

déchu du bénéfice du terme, il faudra en dire autant de

l'aliénation totale ; or, en cas d'aliénation totale, les auteurs

s'accordent à repousser l'application de l'article 1188, mal-

gré la possibilité de la purge. Nous renvoyons à ce qui
vient d'être dit (n° 206) (2).

On discute à perte de vue, parce qu'on ne s'entend pas
sur le principe. La loi, dit-on, ne subordonne pas la dé-

chéance du terme à la preuve de ce fait que le créancier

(1) Demolombe, t. XXV, p. 641, n° 685. Larombière, t. II, p. 490, n° 15
de l'article 1188 (Ed. B., 1.1, p. 504).

(2) Toullier, t. III, 2, p. 416, n° 667. Duranton, t. XI, p. 149, n° 126.
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ne sera pas payé, mais à cette circonstance que les sûretés

sont diminuées. Oui, mais quand les sûretés seront-elles

diminuées? L'hypothèque a précisément pour objet de ga-
rantir le payement, et l'article 1188 n'a pas d'autre objet
en déclarant le débiteur déchu du terme lorsque, par son

fait, il diminue les sûretés conventionnelles, c'est-à-dire

les sûretés qui garantissaient le payement de la dette.

La jurisprudence est, en général, favorable au créan-

cier (1). Elle n'invoque d'autre motif que le préjudice qui

peut résulter pour le créancier d'un payement partiel en

cas de purge. Si l'on prenait ce motif au pied de la lettre,
tel que la cour de Poitiers le formule, il faudrait donner

au créancier le droit de réclamer le remboursement dès

que le débiteur aliène ; en effet, l'arrêt dit qu'à partir des

aliénations, chaque acquéreur a la faculté, que n'avait pas
le débiteur lui-même, de purger l'immeuble acquis des

hypothèques qui le grèvent. Cela est vrai de l'aliénation

totale comme de l'aliénation partielle; ce qui aboutirait

à mettre le débiteur dans l'impossibilité de vendre, résul-

tat aussi contraire à l'intérêt général qu'au droit du dé-

biteur. La cour de Bruxelles donne une autre forme au
même argument, en disant que le débiteur détruit l'indi-

visibilité du gage qui assurait au créancier l'intégralité
du payement. En droit, cela n'est pas exact; l'indivisibi-
lité de l'hypothèque, loin d'être détruite par une aliéna-
tion partielle, se manifeste, au contraire, lors de ces
aliénations. En effet, le créancier peut poursuivre chacun
des acquéreurs pour le payement de toute la dette. Sans

doute, il pourra n'obtenir qu'un payement partiel ; dans
ce cas, sa créance sera exigible pour le tout contre le
débiteur. Mais il se peut aussi que la valeur de l'immeu-
ble aliéné suffise pour le payer intégralement; pourquoi
permettre, dans ce cas, au créancier de rompre le con-
trat, en enlevant au débiteur le droit de ne payer qu'à
l'échéance?

On le voit, la question de savoir si les sûretés sont di-

(1) Cassation 4 mai1812 (Dalloz, au mot Privilèges, n° 1341); Poitiers,
?!i ^mbre.1?311ff1all0^^ mot Obligations, n° 1283). Bruxelles, 8 juin1836 {Pasicrisie, 1841, 2, 63).

' '
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minuées est moins une question de droit qu'une question
de fait. C'est ce que la cour de cassation a jugé par un
arrêt plus récent que ceux que nous venons de rapporter.
La cour d'appel avait décidé, en fait, que le débiteur qui
avait vendu une partie des immeubles hypothéqués et

employé le prix à désintéresser d'autres créanciers, n'était

pas déchu du bénéfice du terme, parce qu'il n'avait pas
diminué les sûretés de son créancier; au contraire, dit

l'arrêt, la position du créancier hypothécaire s'est trouvée

améliorée, puisqu'il a obtenu le premier rang. Sur le

pourvoi, il est intervenu un arrêt de rejet (1). Dans l'opi-
nion généralement suivie, le débiteur aurait été déchu du

bénéfice du terme par le fait seul de l'aliénation partielle,
bien qu'en définitive la position du créancier, loin d'être

diminuée, eût été améliorée. Cela est décisif en faveur de

notre opinion.
208.- L'hypothèque est constituée sur un immeuble

indivis ; elle s'éteint par suite de l'adjudication sur lici-

tation au profit d'un copropriétaire du débiteur. On de-

mande si la perte de son droit autorise le créancier à

exiger le remboursement de sa créance. La question est

controversée. Nous préférons la négative. Si le créan-

cier est privé de son droit, cela résulte de la nature même

de son hypothèque; assise sur un immeuble dont le débi-

teur était copropriétaire indivis, elle doit s'éteindre lors-

que, par l'effet du partage ou de la licitation, l'immeuble

devient la propriété de l'autre copropriétaire. Par suite

de l'effet déclaratif du partage ou de la licitation, le débi-

teur qui a concédé l'hypothèque est censé n'avoir jamais
eu de droit sur l'immeuble, il n'a donc jamais pu l'hypo-

théquer. Peut-on dire que les droits du créancier sont

diminués alors qu'il n'a jamais eu de droit (2)?
209. L'article 124 du code de procédure porte : « Le

débiteur ne pourra obtenir un délai, ni jouir du délai qui
lui aura été accordé, si ses biens sont vendus à la requête
d'autres créanciers, s'il est en état de faillite, de contu-

(1) Rejet, chambre civile, du 21 avrU 1852 (Dalloz, 1854, 5, 538).
(2) Caen, 25 février 1837 (Dalloz au mot Privilèges, n° 1349). En sens

contraire, Bordeaux, 24 février 1871 (Dalloz, 1873,2, 22).
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mace, ou s'il est constitué prisonnier, ni enfin lorsque,

par son fait, il aura diminué les sûretés qu'il avait don-

nées par le contrat à son créancier. » On demande si

cette disposition s'applique au terme de droit aussi bien

qu'au terme de grâce. On l'a enseigné d'abord, mais cette

opinion est abandonnée. L'article 124 fait suite à ceux

par lesquels la loi autorise les juges à accorder des délais

pour l'exécution de leurs jugements, ce qui prouve qu'il

s'agit du délai de grâce (1). -

Autre est la question de savoir si, dans les cas prévus

par l'article 124, le débiteur peut être déclaré déchu du

bénéfice du terme par application de l'article 1188. La

question concerne les cas où les biens du débiteur sont

vendus à la requête d'autres créanciers, lorsqu'il est en

état de contumace ou qu'il est constitué prisonnier. On

dit qu'il y a une différence entre le terme de droit et le

terme de grâce ; celui-ci est une faveur, et on conçoit que
le législateur en prive le débiteur dans les cas que l'arti-

ticle 124 prévoit; tandis que le terme de droit est un droit

pour le débiteur, et il ne peut perdre ce droit que pour
des causes plus graves que celles qui entraînent la dé-

chéance du terme de grâce. Cela est très-vrai, aussi n'ad-

mettons-nous pas que le débiteur soit déchu du bénéfice

du terme, par cela seul que ses biens sont vendus, qu'il
est en état de contumace ou prisonnier. Le juge décidera
en fait ; il décidera le plus souvent que la vente des biens

prouve la déconfiture, mais le débiteur peut ne pas être

insolvable, quoiqu'il soit en contumace, et surtout quand
il est prisonnier. Pourquoi emprisonne-t-on le débiteur?
Parce que le créancier croit qu'il a des facultés cachées ;
donc on ne peut pas affirmer qu'il soit insolvable. C'est,
en définitive, une question de fait (2).

(1) Duranton, t. XI, p. 136, n° 117, combat longuement l'opinion con-
traire de Pigeau.

(2) Demolombe, t. XXV, p. 634, n° 690. Comparez Larombière, t. II,
p. 486, n° 5 de l'article 1184 (Ed. B., t. I, p. 503).



DES OBLIGATIONS A TERME. 225

N° 3. EFFETS DE LA DÉCHÉANCE.

210. Quand le débiteur est déchu du bénéfice du

terme, la dette devient pure et simple et, par conséquent,
le créancier peut agir et faire toutes les poursuites et les

saisies que peut faire un créancier pur et simple. Le prin-
cipe est incontestable, mais l'application n'est point sans

danger pour le créancier. Peut-il agir par voie de saisie,
bien qu'il n'y ait aucun jugement qui déclare le débiteur

déchu du terme? La loi n'exige pas de jugement, c'est

elle qui prononce la déchéance; mais le fait de la déchéance

peut être douteux. Nous avons dit combien il est difficile

de préciser les caractères de la déconfiture, et il est plus
difficile encore de dire quand le débiteur a, par son fait,
diminué les sûretés du créancier. Le créancier pourra-t-il
saisir les biens de son débiteur par la raison que celui-ci

est déchu du bénéfice du terme? Il le peut, dit la cour de

Bruxelles, mais à ses risques et périls. Si le débiteur

conteste qu'il soit en déconfiture ou qu'il ait diminué les

sûretés du créancier, le tribunal décidera la contestation ;
et s'il juge que le débiteur n'a pas encouru la déchéance,
le créancier supportera les frais des poursuites qui seront

annulées, et il sera condamné à des dommages-intérêts
s'il a nui au crédit du débiteur par des poursuites qu'il
n'avait pas le droit de faire (1).

-211. L'exigibilité anticipée procure un avantage con-

sidérable au créancier si la dette ne porte pas intérêt; il

jouira pendant des années d'une chose dont, d'après le

contrat, le débiteur avait le droit de jouir. Celui-ci ne

pourrait-il pas demander que le créancier déduise l'es-

compte? La négative est certaine. Vainement le débiteur

dirait-il que, d'après son contrat, il a le droit de jouir de

la chose; on lui répondrait que le contrat est rompu et que
c'est lui qui, par son fait, l'a rompu ; il ne peut pas invo-

quer un contrat qui n'existe plus. Autre est la question de

savoir si le débiteur peut demander que l'on déduise les

(1) Bruxelles, 18 juillet 1829 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1296, 1°;
Pasicrisie, 1829, p. 251).
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intérêts dans le cas où ils ont été englobes dans le capi-
tal. L'affirmative est si évidente que la question ne de-

vrait pas même être posée : le débiteur ne doit que les

intérêts échus et le créancier ne peut pas demander ce

qui ne lui est pas dû (1).
212. L'application du principe donne lieu à quelque

difficulté en matière de compensation. Quand le débiteur

est déchu du bénéfice du terme, la dette devient-elle com-

pensable? Nous traiterons la question au chapitre de la

Compensation.
213. Quand la dette à terme est cautionnée et que

le débiteur est déchu du bénéfice du terme, le créancier

pourra-t-il poursuivre immédiatement la caution? La ques-
tion est controversée. A notre avis, il résulte de la nature

même du cautionnement que la caution peut être pour-
suivie dans les cas où le créancier peut poursuivre le dé-

biteur.,D'après l'article 2011, « celui qui se rend caution

d'une obligation se soumet envers le créancier à satisfaire
à cette obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-

même. «Ainsi quelle que soit l'inexécution de l'obligation
contractée par le débiteur, la caution en répond. Si donc,

par son fait, le débiteur encourt la déchéance du terme,
le contrat, devenant pur et simple à l'égard du débiteur,
devient par cela même pur et simple à l'égard de la cau-
tion. On ne conçoit pas que le contrat soit rompu à l'égard
du débiteur principal et qu'il subsiste à l'égard de la cau-
tion ; cela ne peut se faire que si la caution a stipulé en
son nom personnel. Elle peut stipuler un terme indépen-
damment de celui qui est accordé au débiteur ; dans ce cas,
il y a deux termes : la déchéance du débiteur n'entraînera

pas celle de la caution. On objecte que ce résultat est
contraire à l'intention des parties contractantes. La cau-
tion espère, sans doute, qu'elle ne sera poursuivie qu'à
l'échéance du terme convenu par le contrat; mais elle sait
aussi que le débiteur pourra, par son fait, perdre le béné-
fice du terme, et elle s'oblige à indemniser le créancier de

(1) Larombière, t. II, p. 502, n° 27 de l'article 1188 (Ed. B., 1.1, p. 509).
Demolombe, t. XXV, p. 650, nos 696 et 697.
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toute inexécution du contrat, donc de la diminution des
sûretés que le contrat accorde au créancier (1).

214. Que faut-il décider si l'un des codébiteurs soli-
daires est déchu du bénéfice du terme? La dette devient-elle

exigible contre les autres ? Pothier répond que les autres
codébiteurs continuent à jouir du terme. C'est l'opinion
généralement suivie ; mais il importe de préciser le vrai
motif de décider. Pothier dit que les codébiteurs ne peu-
vent pas, sans leur fait, être obligés à plus qu'à ce à quoi
ils ont "bien voulu s'obliger (2). En effet, il y a autant de
liens qu'il y a de débiteurs, chacun étant considéré comme
s'il était seul et unique débiteur. De ce que l'un est en
déconfiture ou a diminué les sûretés du créancier, on ne

peut pas induire que les autres sont privés du bénéfice du
terme ; le créancier conservant contre eux tous les droits

que lui donne son contrat, il est juste que les débiteurs

soient aussi maintenus dans leur droit.

Dira-t-on que cette décision est en contradiction avec

l'opinion que nous venons d'enseigner quant à la caution?

La caution aussi ne s'est obligée qu'à terme ; pourquoi

permettre au créancier de la poursuivre avant l'échéance?

Non, la caution s'est obligée comme s'est obligé le débi-

teur, elle n'a pas de droit à elle, à moins qu'elle ne l'ait

stipulé; tandis que les codébiteurs solidaires sont chacun

débiteur principal ; chacun doit, par conséquent, conser-

ver le droit tel que le contrat l'a stipulé, à moins qu'il n'en

soit déchu par son fait. Il faut donc se garder de dire,
comme le fait M. Larombière, que les codébiteurs soli-

daires sont, en quelque sorte, cautions les uns des autres.

Nous n'aimons pas les en quelque sorte;bannissons de la

science du droit toutes ces demi-vérités qui impliquent
des erreurs. Les codébiteurs sont cautions ou ils ne le

sont pas. S'ils sont cautions, on doit leur appliquer l'ar-

(1) Larombière, t. II, p. 497, n° 22 de l'article 1188 (Ed. B., t. I, p. 507).
Aubry et Rau, t. IV, p. 90, notes 18 et 19, § 303. En sens contraire,
Demolombe, t. XXV, p. 657, no 707, et les auteurs qu'il cite. Comparez
Paris, 24 décembre 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1306); et un arrêt
de Rouen (29 juin 1871), bien motivé, en faveur de la caution (Dalloz, 1873,
2, 206).

(2) Pothier, Des obligations, n° 236.
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ticle 1188. Ils ne le sont point, donc ils ne peuvent encou-

rir la déchéance que par leur propre fait (i).
La jurisprudence, après quelque hésitation, s'est pro-

noncée en ce sens. Dans un premier arrêt, la cour de

Bordeaux avait décidé que tous les codébiteurs solidaires

étaient déchus par suite de la déchéance de l'un d'eux;

elle est revenue ensuite à la doctrine que les auteurs

enseignent (2).
Le code de commerce applique le même principe, tout

en y dérogeant en un certain sens. En cas de faillite du

souscripteur d'un billet à ordre, de l'accepteur d'une lettre

de change, ou du tireur à défaut d'acceptation, les autres

obligés sont tenus de donner caution s'ils n'aiment mieux

payer immédiatement. Les coobligés tenus solidairement

ne sont pas tenus de payer de suite s'ils veulent donner

caution. La dette est donc exigible contre eux; voilà la

dérogation motivée par les exigences du commerce ; mais
ils peuvent se dispenser de payer et jouir du terme en

donnant caution.

215. Le créancier peut-il poursuivre le tiers déten-

teur quand le débiteur est déchu du terme? Il nous sem-

ble que l'affirmative n'est pas douteuse, malgré le dissen-

timent de Duranton. L'hypothèque est l'accessoire de la

créance; quand l'action personnelle peut être intentée,
l'action hypothécaire peut l'être aussi; peu importe que les
deux actions soient séparées en cas d'aliénation ; en vertu
de son droit de suite, le créancier a contre le tiers déten-
teur les mêmes droits qu'il a contre le débiteur lui-même.
Duranton compare le tiers détenteur au codébiteur soli-
daire ; l'erreur est évidente ; le tiers détenteur n'a rien

stipulé, puisqu'il est tiers à la dette ; tandis que le débi-
teur solidaire a stipulé un terme dont il doit profiter, à
moins qu'il n'en perde le bénéfice par son fait (3). Nous

croyons inutile d'insister.

(1) Larombière, t. II, p. 498, n°s 23 et 24 de l'article 1188 (ES. B., 1.1,
p. 507 et 508). Comparez Demolombe, t. XXV, p. 654, n°s 703 et 704.

(2) Bordeaux, 6 janvier 1836 (Dalloz, au mot Faillite, n° 257) et 10 mars
1854 (Dalloz, 1855, 2, 246).

(3) Demolombe, t. XXV, p. 659, n° 70S. En sens contraire, Duranton,
t. XX, p. 373, n° 229.
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SECTION IV. — Des obligations alternatives.

§ Ier. Notions générales.

N° 1. DÉFINITIONET CARACTÈRES.

216. L'article 1189 dit que l'obligation alternative

comprend plusieurs choses, en ce sens que le débiteur est
libéré par la délivrance de l'une de ces choses. Pothier
donne cet exemple : Je me suis obligé de vous donner un
tel cheval ou vingt écus, ou bien je me suis obligé de
vous bâtir une maison ou de vous payer vingt pistoles.

Le code suppose que l'obligation alternative comprend
deux choses ; c'est pour marquer qu'elle en comprend au
moins deux. Si elle n'a pour objet qu'une seule chose, il

n'y a pas d'obligation alternative. Un bourgmestre sous-

crit un billet par lequel il déclare avoir pris de la caisse

du bureau de bienfaisance une somme déterminée, en

s'engageant à la restituer sous peu de temps, ou à don-

ner une hypothèque convenable. Sur la demande du bu-

reau, le bourgmestre fut condamné à restituer ladite

somme. Pourvoi en cassation pour violation de l'arti-

cle 1189. On prétendit que l'obligation était alternative,

que le débiteur avait le choix ou de restituer ou de con-

stituer une hypothèque. Il a été jugé que la dette n'était

pas alternative, que c'était une obligation pure et simple
de restituer la somme empruntée, sauf que le débiteur

s'engageait à donner hypothèque pour le cas où il ne

payerait pas dans un court espace de temps (î).
L'acte de constitution d'une rente foncière porte que le

débiteur fournira chaque année une rente consistant en

17 septiers de bon froment, net, sec, loyal et marchand,

du cru de telle paroisse, mesure de Nantes. Il était ajouté

que ladite rente était appréciée entre les parties à raison

de vingt-cinq livres le septier, dont le franchissement

se pourrait faire au denier vingt. On prétendit qu'il ré-

'
(1) Reiet, chambre de cassation de Bruxelles, 14 février 1820 {Pasi-

crisie, 1820, p. 58 ; et Dalloz, au mot Obligations, n° 4093).

xvii. 15
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sultait de cette, clause que la rente était alternative ; de

sorte que le débiteur aurait pu payer à son choix ou la

prestation en grains, ou le prix'en argent. C'étaiïmal

interpréter la convention. La clause principale de l'acte

ne laissait aucun doute sur l'intention des parties con-

tractantes, de constituer une rente en grains. Si elles

l'évaluaient ensuite en'argent, on ne pouvait en inférer

que, de pure et simple quelle était, l'obligation se trans-

formait en dette alternative; l'obligation alternative, dit

la cour, ne se présume pas, car c'est une modalité de

l'obligation; qui doit être stipulée, comme l'est un terme

ou une condition. Oh objectait que le créancier avait con-

senti à recevoir la rente en numéraire ; mais lés renon-

ciations se présument encore moins que lès modalités ; lé

droit que le créancier tenait dé son contrat subsistait
donc (1).

De ce que l'article 1189 ne parle que de deux choses,
on ne doit pas conclure que l'obligation alternative n'en

peut comprendre qûë deux ; la loi prévoit le cas ordinaire,
niais elle ajoute que lés principes qu'elle établit s'appli-
quent au cas où il y a plus de deux choses comprises dans

l'obligation alternative (art. 1196). Nous ferons comme le

législateur; il est inutile de compliquer l'interprétation
de la loi, en prévoyant des hypothèses que la pratique
ignore.

2f f. En quel sens les deux choses Sont-elles comprises
dans l'obligation alternative? Cette question, controversée
dans l'ancien droit et encore controversée sous l'empire
du code,.n'est pas aussi oiseuse qu'on le. prétend (2), Il

importe toujours dé préciser les principes, à cause des

conséquences pratiques qui en peuvent résulter. On de-
mande si les deux choses sont dues toutes les deux. L'af-
firmative était généralement enseignée quand Dumoulin

attaqua cette opinion avec sa vigueur accoutumée. On
disait que chacune des deux choses était due,.du moins
sous cette condition : si l'autre n'était pas payée. Dumoulin

(1) Rennes, 6 août 1813 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1316)
(2) Larombière, t. II, p. 506, n° 6 de l'article 1189 (Ed. B., t. II, p. 6).
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dit qu'il est faux que lés deux choses soient dans l'obli-

gation; c est-à-dire également dues ; en effet; le débiteur
n'est pas tenu des deux choses à la fois, il n'est tenu que
de l'une d'elles seulement. Laquelle des deux doit-il? Lors
du contrat, on l'ignore ; cela dépend du choix fait par le
débiteur ou par le créancier (1).

Pothier ne s'explique pas sur la controverse, mais il

semble se prononcer pour l'opinion contraire ; dans la dé-

finition de l'obligation alternative, il dit que le débiteur

s'oblige à donner ou à faire plusieurs choses et que les

choses comprises dans l'obligation alternative sont toutes

dues. Cependant il se rapproche de la doctrine de Du-

moulin, en ajoutant cette restriction qu'aucune des choses
n'est due déterininément (2). Nous croyons avec Toullier

qu'il faut s'en tenir à la doctrine de Dumoulin, en ce sens

que l'objet de l'obligation alternative est une chose incer-

taine et non encore déterminée entre plusieurs choses

déterminées; mais qui deviendra certaine et déterminée

par le choix du débiteur ou du créancier ; de sorte qu'avant
lô choix on ne sait pas ce qui est dû (3). Nous verrons

plus loin une conséquence importante de ce principe.
218. Aux termes de l'article 1192, « l'obligation e'sXpure

et simpile; quoique contractée d'une manière alternative ;
si l'une des deux choses ne pouvait être le sujet de l'obli-

gation. » Il y a dans cette disposition deux expressions

qui ne sont pas exactes. D'abord les choses ne sont pas
le sujet des obligations, elles en sont Yobjet. Ensuite on

entend par obligation pure et simple belle qui est contrac-

tée sans terme ni condition ; dans la section des Obliga-
tions alternatives; le terme de pur. et simple a donc un

sens particulier, il signifie une obligation réduite à une

seule chose;, comme le sont les obligations ordinaires.

L'article ll92 est emprunté à Pothier. Il est certain

que l'obligation cesse d'être alternative quand l'une des

choses n'en peut faire l'objet* puisque, dans ce èas, l'obli-

(1) Dumoulin, Traité des obligations indivisibles, partie II, ri°s 117
et suiv.

(2) Pothier; Des obligations, nos 245, 246 et 248. ,.. .. ..,...,
(3).Touiller* t. III, 2, p. 427 note. Eu sens contraire, Demolombe,

t. XXVI, p. 6, nos 6-8.
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gation n'a plus qu'un seul objet; il n'y a rien d'incertain

quant à la chose due, c'est une chose unique, l'obligation

est donc une obligation ordinaire. Pothier donne cet

exemple : Vous me promettez, sous une alternative, deux

choses dont l'une m'appartient déjà; celle-ci ne peut être

comprise dans l'obligation ; il n'en reste qu'une, et, par

suite, l'obligation n'est pas alternative. Il en serait ainsi

lors même que la chose cesserait de m'appartenir ; le dé-

biteur ne pourrait pas la payer, car elle n'était pas com-

prise dans le contrat, il aurait fallu une nouvelle conven-

tion pour l'y comprendre (1).
219. L'obligation devient encore pure et simple, d'après

l'article 1193, si l'une des choses promises périt et ne

peut plus être livrée. Cette disposition a donné lieu à un

singulier conflit d'explications contraires. Pothier demande

pourquoi la perte de l'une des choses n'éteint pas l'obli-

gation. Il répond que, toutes étant dues, l'obligation sub-

siste dans celle qui reste, qu'elle ne peut cesser d'être due

que par le payement. Non, dit Toullier, cela n'est pas
exact, car les deux choses ne sont pas dues ; la raison est

que c'est le propriétaire d'une chose qui en doit supporter
la perte : res périt domino. L'éditeur de Toullier, M. Du-

vergier, reprend son auteur et dit que ce n'est pas là le

vrai motif de décider : l'obligation, dit-il, devient pure et

simple parce que l'objet de l'obligation, qui était une chose

indéterminée entre deux choses déterminées, se trouve
fixé à celle qui reste. M. Demolombe abonde dans ce re-

proche; il accuse Toullier d'avoir commis une double
inexactitude en prétendant que les deux choses comprises
dans l'obligation alternative ne sont pas également dues.
Sur ce premier point, nous renvoyons à ce qui a été dit

plus haut (n° 217); à notre avis, Toullier, pour mieux

dire, Dumoulin, dont il suit l'opinion, est dans le vrai.
Toullier se trompe encore, dit M. Demolombe, en soute-
nant que l'obligation alternative n'est pas translative de

propriété (2). Nous sera-t-il permis d'ajouter qu'à notre

(1) Pothier, Des obligations, n° 249. Toullier, t. III, 2, p. 430, n° 694.
(2) Pothier, Des obligations, n° 250. Toullier, t. III, 2, p. 431, n° 695, et

note a de Duvergier. Demolombe, t. XXVI, p. 12, n° 13
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avis Demolombe et Toullier se trompent l'un et l'autre?
Nous examinerons plus loin la question de savoir si l'obli-

gation alternative transmet la propriété ; la question est
controversée, dès lors.il est difficile d'affirmer qui se

trompe. Mais il y a un point qui ne saurait être contro-

versé, c'est que l'adage Res périt domino ne s'applique
pas en matière d'obligations ; nous l'avons démontré en
traitant la question des risques (i). C'est sur ce point qu'il
fallait reprendre Toullier, car son erreur est évidente.

Quant au motif pour lequel l'obligation devient pure et

simple quand l'une des choses périt, il résulte de la na-
ture même de l'obligation alternative. Le créancier qui
stipule deux choses sous alternative se ménage deux
chances en cas de perte : si l'une des choses périt, il lui
restera l'autre.

La cour de Douai a fait une application intéressante de
l'article 1193. Dans l'espèce, le débiteur s'était obligé de
remettre au créancier, le 1er mai 1837, trois actions de
la société de Fleurus, ou une somme de 3,000 francs. Le

débiteur ne se libéra pas au jour indiqué; il offrit les trois
actions à une époque où la société était dissoute. La cour

dit que dès ce moment les actions avaient cessé d'exister,
comme représentant la chose promise par le débiteur

d'une manière alternative. En effet, autre chose est le

droit de participation dans une société existante avec

toutes les'chances de pertes et de bénéfices, autre chose

est de recueillir, dans une société dissoute, une part dans

l'actif qui peut être réduite à fort peu de chose par le pas-
sif. Les actions ne pouvant plus être livrées telles qu'elles
avaient été promises, il fallait les considérer comme pé-
ries dans le sens de l'article 1193 et, par suite, l'obliga-
tion devenaitune obligation pure et simple de 3,000fr. (î).
La décision nous paraît douteuse; les actions n'avaient

point péri, puisque les actionnaires exerçaient leurs droits

dans la société en liquidation; donc l'article 1193 était

inapplicable. L'obligation restant alternative, naissait la

(1) Douai, 13 novembre 1844 (DaUoz, au mot Obligations, n° 1319).
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question de savoir qui devait supporter les risques de la

chose ; nous la traiterons plus loin.

22®. Pqthier déduit encore une autre cpnséquenpe du

principe, tel qu'il le fprmulp, « que les choses comprises

dans une obligation alternative sonit toutes, dues, sans

néanmpins qu'aucune spit, due déterminément. *>Comment

le créancier doit-il intenter sa demande? Il doit demander

les deux choses, non pas conjointement, mais avec l'al-

ternative, sous laquelle elles lui sont dues. S'il demandait

seulement une des choses, sa demande rie serait pas ré-

gulière, parce qu'aucune des deux choses ne lui est cfue
déterminément ; mais les deux' lui sont dues sous une

alternative. Il en serait autrement si une clause particu:
Hère avait attribué le choix au créancier : il pourrait de-
mander seulement l'une des deux choses. (1). Pela est

d'évidence, et il était inutile d'invoquer le principe con-

troversé que les deux choses sont dues. Ce principe n'est.

vrai que lorsqu'on y ajoute la restriction que fait Pothier.
Le mptif de décider est élémentaire : le créancier ne peut
demander que ce qui fait l'objet de l'obligation; dope les
deux choses qui y sont comprises sous alternative. Que
s'il a le choix, il doit le faire au moment où il intente, sa

demande.
221. Il y a une autre conséquence qui est très-contrq-

versée. L'obligation alternative a pour pbjet deux cqrps
certains ; c'est le, chpix du débiteur ou du créancier qui
déterminpra la chose qui' devra être payée. A partir de

quel mqment le préancier en dpyiendra-t-il prpprjptaire?
Nous croyons que la propriété ne sera transférée que lors-

que le débiteur pu le créancier aura fait son choix. Le

siège, de la difficulté est dans l'article 1138; on l'invoque
pour sputenir que la propriété est transférée" dès que le

contrat est parfait. Nous l'invoquons également. II faut
dpnc rappeler avant tout quel est le sens dû principe %-
rnulé par l'article 1138. La propriété se transférait jadis
par la tradition; sous l'empire du code, elle se transfère

parla volonté des parties contractantes, qui tient lieu du

(1) Pothier, Des obligations, n° 248.
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fait matériel dp la tradition. A quelle condition lé contrat

transfère-t-il la propriété? L'article 1138 ne le dit pas
d'une manière formelle, mais il n'y a aucun doute sur ce

point, il faut que la chose soit déterminée; si elle est

indéterminée, le texte de l'article 1138 est inapplicable.
La loi dit que le créancier devient propriétaire dès l'in-

stant où la chose a dû être livrée. Or, livre-t-on une chose

indéterminée? Je vous vends la maison A ou la maison B :

qu'est-ce que je dois vous livrer? Une alternative? Cela

est absurde : je vous livrerai la maison que j'aurai choi-

sie, ou que le créancier choisira. Ce n'est donc que par
le choix que la livraison devient possible; donc ce n'est

que par le choix que la propriété sera transférée. Le bon

sens le dit et le droit est d'accord avec le bon sens. La

propriété est un droit dans la chose, le plus absolu des

droits réels ; conçoit-on qu'elle s'exerce dans une chose

indéterminée? On prétend que l'acheteur sous alternative
est propriétaire : qu'on essaye donc de lui appliquer l'ar-

ticle 544 qui définit la propriété ! Le propriétaire a le droit

de jouir et de disposer de la chose de la manière la plus
absolue. De quelle maison l'acheteur jouira-t-il. Il ne le

sait. De quelle maison disposera-t-il? il l'ignore. Il a donc

un droit absolu dont il ne peut faire le moindre usage.
Jouira-t-il des deux maisons et en disposera-t-il? Non,

certes, car quel que soit le choix, il ne peut jouir et dis-

poser que de l'une des maisqns. Donc son prétendu droit

absolu est une abstraction, disons mieux, une chimère.

Quand dpviendra-t-il propriétaire? Lorsque la chose sera

déterminée, parpe. que ce n'est qu'alors que l'exercice de

la propriété se conçoit (î).
On objecte que la convention, alternative est faite sous

la condition suspensive que le créancier deviendra pro-

priétaire dp telle chose si le choix porte sur cette chose;

et quand cette condition se réalise par le choix du débi-

teur ou du créancier, elle a un effet rétroactif; par con-

séquent, le créancier est propriétaire dès l'instant de la

(1) Toullier, t. III, 2, p. 431, n° 695. Larombière, t. II, p. 530, n° 2 de

l'article 1193 (Ed. B., t. II, p. 15).
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vente. Voilà une de ces conditions que les auteurs ima-

ginent pour le besoin de la cause. Il n'y a de conditions

que celles que les parties stipulent ou qui sont sous-en-

tendues par la loi. Ici ce sont les interprètes qui sous-

entendent une condition à laquelle les parties n'ont point

songé, pas plus que le législateur. S'il était permis de

sous-entendre une condition dans un contrat que les par-
ties ont fait pur et simple, on pourrait sous-entendre une

condition suspensive dans tout contrat ayant pour objet
une chose indéterminée et, par suite, la propriété serait

toujours transférée (1).
Laissons là la prétendue condition que les parties et le

législateur ignorent ; si nous en disons un mot, c'est pour
tenir nos jeunes lecteurs en garde contre les conditions

inventées par les auteurs : moyen facile de trancher les

difficultés, mais c'est un moyen que les principes les plus
élémentaires repoussent. A l'appui de notre opinion, nous

citerons encore les paroles de l'orateur du gouvernement.
« Lorsque l'une ou l'autre de deux choses a été promise,
il y a incertitude sur celle des choses qui sera délivrée au

créancier, et de cette incertitude il résulte qu'aucune pro-

priété n'est transmise au créancier que par le payement
de l'une des choses. Jusqu'alors cette propriété reste sur

la tête et conséquemment aux risques du débiteur (2). »

Sur ce dernier point, nous faisons nos réserves. Il n'est

pas exact non plus de dire que la propriété est transmise

par le payement ; ce qui empêche la transmission de la

propriété, c'est que la chose n'est pas déterminée; or, elle

peut l'être avant qu'elle soit payée, il suffit que le débi-
teur ou le créancier ait fait son choix; dès lors on est
dans le texte et dans l'esprit de l'article 1138.

222. Les conséquences qui découlent de l'une ou de
l'autre opinion diffèrent totalement, cela va sans dire. Si,
comme nous le croyons, le débiteur reste propriétaire, il
ne s'opère pas de mutation de propriété; par conséquent,
le créancier ne peut faire aucun acte de disposition, de

(1) Mourlon, t. II, p. 554. Colmet de Santerre, t. V, p. 189, no 115 bis VI.
Demolombe, t. XXVI, p. 16, n° 19.

(3) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 78 (Locré, t. VI, p. 160).
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jouissance ni d'administration. C'est le vendeur qui, dans
une vente faite sous alternative, peut aliéner la chose et
la grever de droits réels. Tous ces actes sont valables à

l'égard des tiers, puisque à leur égard le débiteur reste

propriétaire. L'acheteur ne pourrait donc pas revendiquer
la chose contre le tiers acquéreur, quand même il la choi-

sirait, sauf à exercer contre son vendeur les droits que
lui donne son contrat et que nous exposerons plus loin.
Il devrait également respecter les droits réels concédés

par son vendeur, sauf son recours contre son auteur.

Dans l'opinion contraire qui admet que l'acheteur est

devenu propriétaire, tous les droits de propriété appar-
tiennent à l'acheteur, en ce sens que s'il aliène l'une

des choses et que cette chose soit choisie par lui ou par
le vendeur, la vente est valable; il en serait de même

des droits réels qu'il aurait consentis. Au contraire, si le

vendeur avait aliéné et que l'acheteur eût le choix, il pour-
rait revendiquer la chose contre le tiers acquéreur, de

même qu'il pourrait demander la nullité des droits réels

que le vendeur avait concédés sur la chose vendue.

Il y a une autre conséquence tout aussi grave sur la-

quelle les deux opinions diffèrent. Si le créancier est pro-

priétaire en vertu de son contrat, il pourra revendiquer
la chose en cas de faillite du vendeur ; tandis que si l'on

admet que le vendeur est resté propriétaire, l'acheteur

n'a qu'une action personnelle, pour l'exercice de laquelle il

sera assujetti aux règles qui régissent la faillite, c'est-à-

dire qu'il subira la perte que tous les créanciers doivent

supporter (1).
223. Il y a une autre question, tout aussi contro-

versée et qui, dans une opinion assez répandue, se lie à

la question de la transmission de la propriété. Qui sup-

porte les risques dans l'obligation alternative? L'orateur

du gouvernement, après avoir établi que le débiteur reste

propriétaire, en conclut que c'est aussi lui qui supporte
les risques. Nous écartons cette opinion, parce que nous

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 190, no 115 bis VI. Demolombe, t. XXVI,
p. 19, n° 22, 3", et p. 18, n° 21, 2".
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n'admett.pns. pas, en matiprp d'obligations, l'adage que la

chose périt pour son propriétaire. Ceux qui sous-enten-

fîent une condition dans l'pbligation alternative eh con-

cluent que dans cette obligation, de même que dans

l'obligation conditionnelle, les risques sont à charge du

débiteur (1) ; comme nous n'admettons pas le principe,
nous rejetons aussi la conséquence que l'on en déduit,

A notre avis, il faut appliquer à l'obligation alternative

le principe général établi par l'article 1138, c'est-à-dire

décider que le préancier supporte les risques. Le prin-

cipe pst général, la loi n'y fait aucune expeption : cela

nous paraît décisif (2). On objecte que dans l'pbligation
alternative la çhpse est indéterminée; or, le principe de

l'article 1138 suppose que la chose est déterminée;

c'est ce que ppus-même nous venons de dire dans la

questipn de la propriété (n° 221), en décidant que la pro-

priété n'est pas transmise, parce que la chosp est indé-

terminée; ne faut-il pas, par la même raison, décider

que les risques restent à charge du débiteur? A première
vue, notre inconséquence est évidente. C'est un seul et

même article qui dispose que la propriété est acquise au

créancier et que la chose est à ses risques dès.l'instant

où le cpntrat est parfait; la doctrine n'applique ce prin-

cipe qu'au cas où la chose est déterminée ; donc quand
elle est indéterminée, la propriété reste au débiteur et les

risques sont à sa charge. Nous répondons que la contra-

diction n'est qu'apparente. Sans doute, si la chose qui
fait l'pbjpt de Fobligatipn alternative est un genre, les ris-

ques sont pour le débiteur ; mais nous supposons que les

deux chpsps qui y sont comprises sont des cprps certains:
la maison A ou la maison B ; dans ce cas, le texte et

l'esprit deFarticle sont applicables. Pourqupile débiteur

est-il libéré par la perte fortuite et pourquoi le créancier
ne Fest-il pas? Parce que le débiteur a rempli son obli-

gation en conservant la chose avec les soins q"un bon

père de famille ; le débiteur ayant satisfait à son engage-

(1) Mourlon, Répétitions, t.. II, p. 556.
(2) Dèmblombô, t. XXVI, p. 19, n° 23.
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ment, le créancier doit aussi remplir le sien. Ce motif

s'applique, à la lettre, à l'obligation alternative : le dé-
biteur ne doit-il pas conserver la maispn A et la mai-
son B? n'est-il pas responsable quand l'une des maisons

vient à périr par sa faute? Donc, quand les deux maisons

périssent, non par sa faute, mais par cas fortuit, on doit
dire qu'il a rempli son obligation et partant le créancier
doit remplir la sienne. Reste la contradiction que l'on

pourrait nous reprocher : si les risques sont pour le

créancier, ne doit-on pas dire, par identité de texte et de

motif, que le créancier est devenu propriétaire? Non, il

y a une différence entre les risqués et la transmission de

la propriété. S'agit-il des risques, ils sont pour le créan-

cier, à moins que la chose qui fait l'objet de l'obligation
ne soit un genre. S'agit-il de la transmission de la pro-
priété, elle ne peut se transmettre au créancier que si la

chose est déterminée; or, elle est indéterminée dans

l'obligation alternative, donc le créancier ne peut pas
devenir propriétaire.

Quand les deux choses comprises dans l'obligation
alternative sont péries totalement, notre solution, quant
aux risques, n'est guère douteuse. En effet, Farticle 1195

porte « que si les deux choses sont péries sans la faute

du débiteur et avant qu'il soit en demeure, l'obligation
est éteinte conformément à l'article 1302. « Or, l'arti-

cle 1302 ne fait qu'appliquer le principe de Farticle 1138 :

le débiteur est libéré par la perte fortuite, parce qu'il
n'est ni en faute, ni en demeure, c'est-à-dire parce qu'il
a satisfait à son engagement en conservant la chose avec

les soins d'un bon père de famille ; dès lors le créancier.

doit aussi remplir l'obligation que le contrat lui impose,
c'est-à-dire payer le prix s'il s'agit d'une vente.

S'il en est ainsi dans le cas de perte totale, il en doit

être de même quand la chose est dégradée ou qu'elle périt

partiellement ; car la perte partielle est régie par les

mêmes principes que la perte totale. Voilà pourquoi nous

avons fait nos réserves dans l'espèce jugée par la cour de

Douai (n° 219). Le débiteur devait trois actions ou

3,000 francs ; les actions n'étaient pas péries totalement,
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il n'y avait donc pas lieu d'appliquer l'article 1193 ;

l'obligation alternative subsistait, partant il fallait déci-

der que le risque était pour le créancier (î).

N° 2. OBLIGATIONSALTERNATIVESET OBLIGATIONSCONJONCTIVES.

224. L'obligation est conjonctive lorsqu'elle a pour

objet plusieurs choses, de telle sorte que le débiteur doit

toutes les choses en vertu d'un seul et même titre. Je vous

vends la maison A et la maison B pour 50,000 francs.

Je suis débiteur des deux maisons; pour remplir mon

obligation, je dois les livrer l'une et l'autre; je ne puis

pas vous livrer la maison A et en demander le prix, car

je n'ai pas vendu la maison A séparément, le contrat

comprend deux maisons collectivement ; or, toute obliga-
tion est indivisible entre le créancier et le débiteur; ce

principe reçoit son application à l'obligation collective. Il

en serait autrement si, par un même acte, je vous vendais

la maison A pour 20,000 francs et la maison B pour
80,000 francs ; il y aurait, en ce cas, deux ventes sim-

ples ne comprenant chacune qu'un seul objet. Peu importe
que les deux ventes soient constatées par un même acte;
on peut, dans un même acte, relater des conventions dif-
férentes. Il y aura, en ce cas, autant de titres différents

que de conventions ; tandis que l'obligation conjonctive
implique un seul et même titre, un fait juridique unique.

Toullier dit que dans l'obligation conjonctive il y a
autant de stipulations, autant de dettes que de choses
contenues dans la promesse. Il en conclut que le débiteur

peut diviser le payement, forcer le créancier à recevoir
l'une des choses avant les autres. Ce n'est pas là l'obli-

gation conjonctive, car il n'y a rien de conjoint, tout est
divisé. Toullier lui-même l'avoue : c'est comme si l'on
avait dit : Je vous vends la maison A, je vous vends la
maison B. Il n'y a pas là une obligation conjointe com-

prenant deux maisons, il y a deux obligations différentes

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 188, n° 115 bis'ïV.
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comprises dans un même acte. L'opinion de Toullier est
restée isolée (1).

225. La différence est grande entre l'obligation con-

jonctive et l'obligation alternative. De l'obligation con-

jonctive, il faut dire que toutes les choses y sont non-seu-
lement comprises, mais qu'elles sont dues et d'une manière

indivisible ; tandis que l'obligation alternative comprend
bien deux choses, mais une seule est due, en ce sens que
l'une des choses seulement doit être payée. Il n'y a rien

d'incertain dans l'obligation conjonctive, c'est une obli-

gation pure et simple régie par les principes qui régissent
les obligations qui n'ont pour objet qu'une seule chose.

La propriété de toutes les choses comprises dans l'obli-

gation conjonctive est transférée immédiatement, en

vertu de Farticle 1138, tandis que l'obligation alternative

ne peut pas transférer la propriété, à raison de l'incerti-

tude qui règne sur la chose que le débiteur payera. Il n'y
a plus aucun doute quant aux risques, le créancier les

supporte d'après le droit commun. Il n'y a pas d'incerti-

tude non plus sur la nature de l'obligation conjonctive

qui comprend des immeubles et des meubles ; elle est en

partie mobilière, en partie immobilière; la nature de

l'obligation alternative, au contraire, est incertaine quand
elle comprend un immeuble ou une chose mobilière, c'est

le payement qui décidera si l'obligation est mobilière ou

immobilière (2).

N° 3. OBLIGATIONSFACULTATIVESET OBLIGATIONSALTERNATIVES.

226. On- entend par obligations facultatives celles

qui ont pour objet une chose avec faculté pour le débi-

teur de payer une autre chose à la place de celle qui est

due. Je vous dois une maison avec faculté de me libérer

en vous payant 50,000 francs. C'est l'exemple qu'on
trouve dans le code. Quand dans une vente d'immeubles

(1) Toullier, t. III, 2, p. 426, n°686. En sens contraire, Larombière, t. II,
p. 503, n° 2 de l'article 1189. Demolombe, t; XXVI, p. 22, n° 24 ; p. 24,
n°«27 et 28.

(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 556. Demolombe, t. XXVI,p. 23,n°26.
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le vendeur est lésé de plus de sept douziero.es, il peut

agir en rescision; l'acheteur est obligé de restituer la

chose vendue, mais il a la faculté de la garder en payant
le supplément du juste prix.

On voit là différence qui existe entre l'obligation alter-

native et l'obligation facultative. Si je vous dois la 'mai-

son A bu 50,000 francs, les deux choses sont comprises
dans l'obligation, la maison et les 50,000 francs, nous

avons vu en quel sens. Si je vous dois la maison A> avec

faculté dé me libérer eh vous payant 50,000 francs^ il

n'y a qu'une seule chose comprise dans l'obligation : là

maison; quant aux 50,000 francs, ils ne sont pas com-

pris dans l'obligation, le débiteur ne les doit pas, il à

seulement la faculté de les payer ; comme on dit à l'école,
ils sont in facullate solutionis. Dé là le nom d'obligation
facultative que Délvineourt a donné à ces obligations et

quelles ont conservé dans la doctrine. Nous allons dé-

duire les conséquences qui résultent de la différence qui
existe entre l'obligation facultative et l'obligation alter-

native : elles sont considérables (i).
2SI1?. Dans l'obligation alternative^ il y a deux choses;

si luné d'elles ne peut pas faire l'objet de l'obligation, il

éh reste toujours une autre qui suffit pour que l'obligation
• existe ; elle ne sera pas alternative dans ce cas, mais pure
et simple, dans le langage du code civil (art. 1192). Dans

l'obligation facultative; il n'y a qu'une chose, Si celle-là
ne peut faire l'objet de l'obligation, la convention sera
inexistante faute d'objet; le débiteur ne devra pas la
chose qu'il s'était réservé la faculté de payer, car cette
chose n'était pas comprise dans l'obligation, il ne la de-
vait pas et le créancier ne pouvait pas la dehiander;

l'obligation est donc sans objet, partant elle n'a pas
d'existence légale.

De même quand l'une des choses comprises dans l'obli-

gation, alternative périt, la convention subsiste comme
contenant une obligation pure et simple (art. 1193). Si la

(1) Duranton, t. XI, p. 170, n°=154-157. Colmet de Sàriterre, t. V, p. 186;
n° liste. Aubry et Rau, t. IV, p. 45, § 300. Larombière, t. II, p. 543, h°3
dé l'article 1196 (Ed. B., t. II, p. 20): Demolombe, t. XXVI, p. 27, n» 31.
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chose qui fait l'objet de l'obligation facultative venait à

périr, l'obligation du débiteur serait éteinte ; le créancier

ne pourrait pas lui demander là chose qui est in facult'ate
solutionis, car cette chose n'est pas due; le débiteur
s'était seulement réservé la faculté de la payer ëh lieu et

place de celle qu'il devait ; or, il ne doit plus rien, il est
libéré.

228. Dans l'obligation alternative, le créancier doit

demander l'une ou l'autre des deux choses comprises
dans l'obligation si le débiteur a le choix/Dans l'obliga-
tion facultative, le créancier ne peut demander que la

chose qui est comprise dans l'obligation; il ne peut pas
demander celle que le débiteur a la faculté de payer, car

le débiteur ne la doit pas. De là une conséquence im-

portante quant à la nature de l'obligation ; elle se déter-

mine par la nature de la chose que le créancier a le droit

d'exiger et que le débiteur doit payer. Quand l'obligation
alternative comprend un immeuble et un meuble, la na-

ture de l'obligation reste incertaine jusqu'au payement ;
si lé débiteur paye l'immeuble, l'obligation sera immobi-

lière; s'il paye le meuble, l'obligation sera mobilière.

Dans l'obligation facultative tout est certain dès le prin-

cipe; il n'y a qu'une chose due : est-elle immobilière,

l'obligation sera immobilière, quand même le débiteur

aurait la faculté de payer une chose mobilière et qu'il
userait de cette faculté. De même l'obligation facultative

serait mobilière si la chose due était mobilière, quand
même le débiteur payerait la chose immobilière qu'il
se serait réservé la faculté de payer.

Il suit de là que l'action en rescision de la vente pour
cause de lésion est immobilière, quand même l'acheteur,

usant de la faculté que lui donne la loi, garde l'immeuble

et paye le supplément du juste prix. La cour de cassa-

tion s'y est trompée d'abord, comme nous le dirons au

titre de la Vente. Cela prouve combien il importe d'éta-

blir lès vrais principes, quelque élémentaires qu'ils soient.
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N° 4. OBLIGATIONSPÉNALES,CONDITIONNELLESET ALTERNATIVES.

229. L'obligation conditionnelle a parfois l'apparence
d'une obligation alternative : Je vous promets une somme

de 10,000 francs pour le cas où je ne vous vendrai pas
ma maison : c'est une obligation conditionnelle. Je vous

promets ma maison' ou 10,000 francs : c'est une obliga-
tion alternative. La différence saute aux yeux : dans

l'obligation conditionnelle, je ne m'oblige pas à vous livrer

ma maison ; la maison n'est pas dans l'obligation, je pro-
mets une somme d'argent sous condition. L'existence de

l'obligation conditionnelle est incertaine, elle n'existe que
si la condition s'accomplit. Dans l'obligation alternative,
rien n'est incertain, en ce qui concerne l'existence de

l'obligation; elle est pure et simple : je dois la maison

ou 10,000 francs. L'incertitude ne porte que-sur la chose

que je payerai. De là suit que les risques sont pour le

débiteur dans l'obligation conditionnelle, tandis qu'ils
sont pour le créancier dans l'obligation alternative. De

bons esprits s'y sont trompés et ont cru que l'obligation
alternative implique une condition suspensive (n° 223).
Est-ce que l'obligation sous condition donne une action

au créancier? Non, et si le débiteur payait, il pourrait

répéter (î).
236». Il y a aussi une analogie apparente entre l'obli-

gation pénale et l'obligation alternative. Je promets de
vous vendre ma maison et si, je manque à mon engage-
ment, je m'oblige à vous payer une somme de 10,000 fr.;
c'est une obligation avec clause pénale. Il n'y a qu'une
chose comprise dans l'obligation, la maison ; la peine ne

sera due qu'en cas d'inexécution de l'obligation ; le créan-
cier a alors le choix entre l'exécution de l'obligation
principale et la peine; parfois il peut même demander le

principal et la peine. Dans l'obligation alternative, le
créancier peut et doit demander l'une ou l'autre des deux
choses comprises dans l'obligation ; dans l'obligation pé-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 186, n°s 115 et 115 bis IV. Larombière,
t. II, p.510,n°ll del'article 1189 (Ed. B.,t. II, p. 8).Demolombe, t. XXVI,
p. 29, n° 34.
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nale, il peut seulement demander la chose principale, il
ne peut demander la peine que lorsque l'obligation prin-
cipale n'est pas exécutée. Si la chose due en vertu ae la
clause pénale ne peut être l'objet du contrat, il n'y a pas
d'obligation, et l'obligation s'éteint si la chose périt. Nous
venons de dire qu'il en est autrement dans l'obligation
alternative. La nature mobilière ou immobilière de

l'obligation pénale se détermine par la nature de la chose

principale et non par la nature de la peine que le débi-
teur paye en cas d'inexécution. La nature de l'obligation
alternative dépend du payement (1).

§ II. Du choix.

N° 1. DU CHOIXAPPARTENANTAUDÉBITEUR.

231. Aux termes de l'article 1190, « le choix appar-
tient au débiteur s'il n'a pas été expressément accordé au

créancier. *>Pothier, à qui cette disposition est emprun-
tée, dit que c'est une conséquence de la règle d'interpré-
tation que les auteurs du code lui ont également emprun-
tée, et que l'article 1162 formule comme suit : « Dans le

doute, la convention s'interprète contre celui qui a stipulé
et en faveur de celui qui a contracté l'obligation. » L'ar-

ticle 1190 va plus loin, il prévient le doute en exigeant

que le contrat stipule d'une manière expresse le choix en

faveur du créancier, sinon il appartiendra au débiteur.

Il suffit donc qu'il n'y ait pas de clause concernant le

choix pour que le débiteur ait le droit de l'exercer.

Ce principe si simple a été méconnu entièrement par
une cour d'appel. Il est dit dans un contrat de mariage

que la dot sera payable en argent ou en immeubles.Voilà

une obligation alternative, le choix n'étant pas réservé à

la femme créancière de la dot, appartenait par cela même

au débiteur ; la femme n'avait donc qu'une action mobi-

lière, action qui ne pouvait autoriser une demande en

revendication d'immeubles. Cependant la cour de Riom,

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 558.

xvn. I*5
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supposant que la femme avait le droit d'option et se fon-

dant sur ce qu'elle avait fait son choix, jugea que la

femme avait eu la saisine des immeubles depuis le con-

trat de mariage. Décision inexplicable, tant elle est con-

traire aux plus simples notions de droit; la cour donne

l'option au créancier, alors que la loi l'accorde au débi-

teur; la cour donne la saisine en vertu de ce prétendu
droit d'option sur des immeubles qui n'étaient pas même

déterminés par le contrat de mariage. Sur tous ces points
la loi était violée. L'arrêt fut cassé (1).

232. Comment le débiteur exerce-t-il son choix? On

enseigne qu'il ne peut manifester son option que par la

délivrance, que toute autre indication de sa volonté

serait insuffisante (2). Cela est trop absolu. Sans doute,
le débiteur ne peut pas, en détruisant la chose ou en l'alié-

nant, priver le créancier des droits que lui donne une

créance alternative ; nous reviendrons sur ce point. Mais

tant que les deux choses, dues sous alternative, sont

dans la main du débiteur, il peut par un simple acte de

volonté déclarer laquelle de ces choses il entend payer;
dès -cet instant, l'obligation devient pure et simple.

Pourquoi faudrait-il, comme on le prétend, le consente-

ment du créancier? Cela nous paraît contraire au texte et

à l'esprit de la loi. L'article 1190 dit que le choix appar-
tient au débiteur, donc au débiteur seul; exiger le con-

sentement du créancier, c'est ajouter à la loi, et l'inter-

prète n'a pas ce droit-là. Est-ce que par hasard la

nécessité du consentement du créancier résulterait de la
nature du droit d'option? Il faut dire, au contraire, que
celui qui a un choix est libre d'exercer ce droit comme il

l'entend ; choisir avec le concours de volonté du créancier
intéressé au choix, ce n'est plus choisir. 'Si le créancier
doit consentir, il pourra refuser'son consentement; que
deviendra alors le choix du débiteur?

233. L'article 1191 dit que le débiteur peut se libé-
rer en délivrant l'une des deux choses promises, mais

(1) Cassation, S novembre 1815 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1320).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 200, n° 126 bis I, Demolombe, t XXVI,

p. 42, n° 48.



DES OBLIGATIONS ALTERNATIVES. 247

qu'il ne peut pas forcer le créancier à recevoir une partie
de l'une et une partie de l'autre ; c'est l'application du

principe de l'indivisibilité du payement. Le débiteur doit

payer la chose qui fait l'objet de l'obligation et il doit la

payer pour le tout (art. 1243 et 1244). Or, quel est l'objet
de l'obligation alternative? C'est l'une ou l'autre des choses

qui y sont comprises, non pas moitié de l'une et moitié

de l'autre; ce serait donc violer la loi du contrat que de

payer moitié de l'une et moitié de l'autre (1).
234. Il peut arriver que le débiteur, au lieu de payer

seulement l'une des deux choses, les paye toutes les deux.

On suppose qu'il l'a fait par erreur, trompé par une expé-
dition de l'acte qui contient la conjonction et, au lieu de

la disjonctive ou. Il pourra répéter, cela va sans dire ;
mais qu'est-ce qu'il répétera? Les jurisconsultes romains

étaient divisés. Pothier décide, avec son admirable équité,

que la répétition de l'indu doit mettre le débiteur dans la

position où il eût été s'il n'avait pas payé par erreur : il

a payé comme dette pure et simple une dette qui était

alternative. Il faut donc que la répétition lui rende son

droit de débiteur alternatif; c'est dire qu'il doit avoir le

droit de choisir, en répétant, ce qu'il avait le droit de choi-

sir en payant (2).

N°2. DUCHOIXEXERCÉPAR LE CRÉANCIER.

235. Le créancier n'a le choix que lorsqu'il lui a été

expressément accordé : ce sontles termes de l'article 1190.

Que faut-il entendre par le mot expressément? Que la loi

n'exige point de termes sacramentels, cela va sans dire.

Les auteurs vont plus loin ; il suffit, d'après eux, qu'il n'y
ait aucun doute sur l'intention qu'ont eue les parties d'ac-

corder le choix au créancier; d'où suivrait que la volonté

tacite est suffisante (3). Il nous semble que c'est dépasser

•'
(1) Toullier, t. III, 2, p. 428, n° 691. Colmet de Santerre, t. V, p. 191,

n°118.
(2) Pothier, Des obligations, h° 257, et tous les auteurs modernes (Colmet

de Santerre, t. V, p. 191, n° 117 bis. '

(3) Demolombe, t. XXV, p. 34, n° 38.
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la. loi; quand elle veut une déclaration expresse, elle

prescrit par cela même que les parties expriment leur

volonté par des termes; ce qui exclut le consentement ta-

cite. L'acte porte que le créancier prendra .-il aura le

choix, car pour prendre, il faut avoir le droit de choisir.

Quand le débiteur a le choix, le créancier n'a point le

droit de prendre, il doit demander. Si donc l'acte dit que
le créancier exigera, demandera, le choix restera au dé-

biteur (1).
236. D'après l'article 1191, le débiteur qui a le choix

ne peut pas forcer le créancier à recevoir une partie de

l'une des choses promises et une partie de l'autre. Ce

principe s'applique aussi au créancier quand il a le droit

de choisir, il résulte de l'indivisibilité du payement (n°233).
Le créancier ne peut pas plus que le débiteur fractionner
le payement : ce serait violer la loi du contrat (2).

23?. Comment le créancier exerce-t-il son choix? On

répond que l'option du créancier s'exerce par la demande
de l'une des choses promises (3). Il faut appliquer au créan-
cier ce que nous avons dit du débiteur (n° 232). La loi

n'exige pas qu'il manifeste son choix par une demande,
donc une simple déclaration de volonté suffit.

N°3. DUCHOIXDESHÉRITIERS.

238. Le droit de choisir passe aux héritiers des par-
ties contractantes. C'est une conséquence du principe que
nous stipulons pour nous et pour nos héritiers. Il n'y a

pas à distinguer entre les héritiers du créancier et les
héritiers du débiteur ; ils- est vrai que le créancier n'a le
choix que lorsqu'il lui est expressément accordé, mais par
cela même qu'il fait l'objet d'une clause expresse, les héri-
tiers en profitent (4). Le principe est incontestable, mais

l'application donne lieu à des difficultés.

(1) Duranton, t. XI, p. 158, n° 137. Larombière, t. II, p. 513, no 2 de l'ar-ticle 1190 (Ed. B., t. Il, p. 9).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 191, n° 118 bis I.
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 200, n° 124 bis I.
(4) Toullier, t. III, 2, p. 428, n° 691.
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239. Les héritiers du débiteur à qui le choix appar-
tient ne s'entendent pas. Avant Dumoulin, les interprètes
étaient très-divisés ; le grand jurisconsulte mit fin à leur

perplexité en appliquant à ce débat le principe que l'on

applique à toute contestation : c'est que le juge décide en
fixant un délai aux héritiers pour se concilier, passé lequel
il choisira lui-même; il peut aussi accorder le choix au

créancier, dit Dumoulin. Cela nous paraît douteux, ce
serait changer la loi du contrat; le juge doit se borner à
se prononcer sur le dissentiment qui existe entre les héri-

tiers, sans modifier le contrat.

Si le choix appartient au créancier et que ses héritiers
ne parviennent pas à s'entendre, le débiteur ne pourra
pas être forcé à payer, puisque le créancier est dans l'im-

possibilité de formuler sa demande. S'il n'a aucun intérêt
à payer, il attendra qu'il plaise aux héritiers de se con-
cilier. S'il est intéressé à payer, il pourra demander que
le juge décide, cpmme nous venons de le dire pour les

héritiers du créancier.

Reste à savoir comment les héritiers du créancier met-
tront fin à leur dissentiment. On a proposé la voie du

sort; mais le temps est passé où le juge pouvait se per-
mettre de suppléer à la science qui lui manque, en faisant

tirer les plaideurs à la courte paille. Il est vrai que par-
fois le législateur s'en rapporte au sort, mais il faut pour
cela une disposition expresse. Il n'y a qu'un moyen légal
de terminer le différend, c'est de le soumettre au juge,

lequel exercera le droit d'option si les parties ne parvien-.
nent pas à se concilier (1).

N°4. EFFET DE L'OPTION.

240. Les auteurs posent comme principe que l'option

rétroagit au jour du contrat (2). Cela nous paraît très-

(l)Larombiére(t. II, p. 521, n°» 9^-11de l'article 1191)(Ed. B.,t. II, p. 13).
Colmet de Santerre, t. V, p. 192, n° 118 bis II.

(2) Larombiére, t. II, p. 511, n" 12 de l'article 1189 (Ed. B., t. II, p. 14),
Demolombe, t. XXVI, 1, p. 52, n° 63.



250 OBLIGATIONS.

douteux. Les faits juridiques ne rétroagissent pas en gé-

néral; pourquoi l'option rétroagirait-elle? On applique kg

principes de la condition, dit M, Demolombe; mais lui-

même, ainsi que la plupart des auteurs, enseigne que

l'obligation alternative n'est pas conditionnelle ; dès lors

il faut laisser de côté les principes qui régissent les condi-

tions.

241, L'application que l'on fait du prétendu principe
de la rétroactivité fait naître de nouveaux doutes. One

vente est faite sous alternative ; le vendeur aliène l'un des

immeubles ; on suppose que l'acheteur a le choix et qu'il
choisit l'immeuble vendu. Si l'option rétroagit, il s'ensuit

que l'acheteur a été propriétaire dès le jour du contrat;

par conséquent, il pourra revendiquer la chose contre le

tiers acquéreur. La conséquence est très-grave : est-elle

juridique? L'acheteur ne peut-il pas dire que lors de la

vente le créancier sous alternative n'était pas encore pro-

priétaire ; que le débiteur, resté propriétaire, a eu le droit

d'aliéner, et que, partant, lui, acheteur, est devenu pro-

priétaire? Nous ne voyons pas ce qu'on lui répondrait.
Dé quel droit le créancier alternatif viendrait-il l'évincer?
On comprend que si le contrat alternatif transportait la

propriété de la chose au créancier, cekri*ci aurait le droit

de la revendiquer ; mais si l'on admet, comme nous l'avons

enseigné, que la propriété ne se transmet que lors du

choix, le créancier ne peut pas attaquer la vente faite

antérieurement, car cette vente a été faite régulièrement,
elle a transmis la propriété au tiers acheteur; çelui-çi a
un droit acquis qu'on ne peut pas lui enlever..

On déduit encore une autre conséquence du principe
de la rétroactivité. Quand la créance alternative a pour
objet un meuble ou un immeuble, c'est le choix du débi-
teur ou du créancier qui déterminera la nature de l'obli-

gation. Sera-t-ellè mobilière ou immobilière seulement
à partir du choix? Sur ce point, il n'y a aucun doute : la
nature de l'obligation ne peut pas être différente lors du
contrat et lors de l'option ; elle sera donc mobilière ou
immobilière dès l'instant de la perfection du contrat.
Est-ce en vertu de la rétroactivité du choix? Pothier dit
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que la nature de la créance est en suspens d), ce qui im-

plique une condition suspensive. Toutefois Pothier ne dit

pas que l'obligation alternative soit conditionnelle, et
aucun auteur ne le dit ; or, dès qu'il n'y a pas de condi-

tion, il ne peut être question de rétroactivité. L'obligation
est pure et simple, sauf que la chose due reste incertaine ;
en ce sens la nature de la créance reste en suspens ; le

payement, en déterminant la chose, détermine en même

temps la nature du droit.

242. Le débiteur peut-il revenir sur son choix? Si l'on
admet que le choix ne peut se faire qu'avec le consente-
ment du créancier (n° 232), le choix sera irrévocable dès

qu'il y aura concours de consentement. Dans l'opinion que
nous avons enseignée, il y a quelque difficulté. Il faut dis-

tinguer de quelle manière le débiteur manifeste son choix.

S'il livre l'une des choses promises et que le créancier la

reçoive, tout est consommé, la dette est éteinte; il ne peut

plus être question de revenir sur le choix. Mais si le dé-

biteur déclare seulement qu'il a fait son option et qu'il
livrera telle chose au créancier, sans que celui-ci ait ac-

cepté cette déclaration, pourra-t-il encore révoquer son

option? Il faut voir s'il s'agit d'un contrat translatif de

propriété ; c'est une vente alternative ; il suffit, dans ce

cas, pour que la propriété soit transférée, que le choix soit

fait et déclaré ; dès cet instant l'acheteur devient proprié-
taire, tout est consommé et partant irrévocable. Si le

vendeur a le choix, l'acheteur peut contester la validité

de l'option, il peut refuser de recevoir la chose; il faudra

alors que le vendeur fasse des offres réelles et consigne;
c'est le juge qui décidera si les offres sont valables. Cela

suppose que les choses sont déterminées; si elles sont

indéterminées, c'est encore le choix du vendeur qui dé-

terminera la chose vendue, sauf à l'acheteur à contester,
ce qui nécessitera des offres réelles. Si le contrat n'est

pas translatif de propriété, le choix que fera le débiteur

ne donnera aucun droit au créancier, ta.nt que celui-ci ne

l'a pas accepté : c'est une manifestation de volonté unila-

(1) Pothier, Des obligations, n° 254.
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térale qui peut être révoquée par une manifestation con-

traire.

Si le choix appartient au créancier, on suit les mêmes

principes. Le créancier peut manifester son option en

demandant l'une des choses promises : ce choix sera-t-il

irrévocable? Oui, s'il s'agit d'un contrat translatif de pro-

priété, puisque l'option suffit pour que la propriété soit

transférée. Si le contrat n'est pas translatif de propriété,
la demande est une manifestation unilatérale de volonté

qui ne deviendra irrévocable que par l'acquiescement du

créancier ou le jugement qui déclarera l'option valable.

Le.créancier peut aussi manifester son choix par une

simple déclaration d'intention, l'effet sera le même (1).
243. En disant que le choix des parties intéressées

est irrévocable, nous avons supposé que l'option est va-

lable comme fait juridique. C'est une manifestation de

volonté ; or, tout consentement exige certaines conditions

pour qu'il soit valable; s'il est vicié par l'erreur, la vio-

lence ou le dol, celui dont le consentement est vicié

pourra demander la nullité de l'acte. Lors donc que le

débiteur paye l'une des choses comprises dans l'obligation
alternative croyant qu'il ne doit que cette chose et qu'il la
doit purement et simplement, il pourra demander la nul-

lité du payement ; il a voulu payer une dette pure et sim-

ple, tandis que la dette était alternative, il a donc réel-
lement payé ce qu'il ne devait pas ; partant il pourra
répéter la chose qu'il a livrée, à la condition de remettre
l'autre au créancier.

244. Si l'obligation consiste en prestations succes-
sives et périodiques, le choix que les parties feront pour
une de ces prestations ne les liera point pour les autres.
A chaque payement, le droit d'option pourra être exercé
soit par le débiteur, soit par le créancier. Cela résulte de
l'intention des parties contractantes : on ne peut pas sup-
poser qu'en exerçant leur choix au premier payement

(1) Comparez Larombiére, t. II, p. 513, n°» 3 et 4 de l'article 1190 (Ed.B.,t. II, p. 9). Colmet de Santerre, t. V, p. 200, n° 124 bis II. Demolombe,t. XXVI, p. 44, n° 51. La jurisprudence est rapportée par Dalloz, au mot
Obligations, n° 1323, et Recueil périodique, 1854, 5, 127.
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elles aient entendu se lier pour l'avenir ; l'exercice d'un
droit n'en implique pas la renonciation. Pothier le décide

ainsi, et telle est aussi la doctrine des auteurs modernes
ainsi que la jurisprudence (1).

§ III. De la perte des choses comprises dans Vobligation.

245. « Si les deux choses sont péries sans la faute du
débiteur et avant qu'il soit en demeure, l'obligation est

éteinte, conformément à l'article 1302» (art. 1195). Nous

renvoyons à ce qui a été dit plus haut (n° 223) sur cette

disposition. Quand l'une des choses seulement périt ou

qu'elles périssent toutes, mais que l'une au moins périt
par la faute du débiteur, il faut faire diverses distinc-
tions ; les conséquences de la perte diffèrent selon que le
choix appartient au débiteur ou au créancier.

.N° 1. QUANDLE CHOIXAPPARTIENTAU DÉBITEUR.

246. L'une des choses périt ; dans ce cas, dit l'arti-

cle 1193, l'obligation devient pure et simple,. quand
même la chose aurait péri par la faute du débiteur. Si la

chose a péri par cas fortuit, la conséquence de la perte
est très^simple ; le débiteur est privé du choix par le cas

fortuit, l'obligation est donc déterminée à la chose qui
reste, et comme c'est par cas fortuit que la chose a péri,
le débiteur en doit supporter les conséquences. L'arti-

cle 1193 ajoute que le prix de la chose qui est périe ne

peut pas être offert à sa place. Cette question était con-

troversée dans l'ancien droit ; le code consacre la doc-

trine de Dumoulin suivie par Pothier. Il y a deux choses

comprises dans l'obligation alternative : si l'une de ces

choses périt par cas fortuit, l'obligation subsiste, puis-

qu'il reste une chose qui en fait l'objet; seulement le dé-

biteur a perdu le choix. Il ne peut pas offrir au créancier

le prix de la chose qui a péri, car le créancier n'a pas

(1) Pothier, Des obligations, n° 247. Colmet de Santerre, t. V, p. 201,
n" 124 bis IV. Larombiére, t. II, p. 516, n° 8 (Ed. B.,t. II, p. 10). Demo-
lombe, t. XXVI, p. 44, n" 52. Liège, 21 mars 1868 (Pasicrisie, 1868, 2,407).
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stipulé le prix; il n'est donc pas dû et, par suite, le dé-

biteur ne peut l'offrir. Si la chose a péri par la faute du

débiteur, il pourrait objecter que iorsque dans une obli-

gation pure et simple la chose périt par la faute du débi-

teur, ilen doit le prix. Cela est vrai, mais de là ne suit

pas que le débiteur doive le prix dans une obligation al-

ternative ; dans cette obligation, le créancier a une double

chance en cas de perte, c'est que l'une venant à périr
l'autre subsiste et est due. Donc dans l'intention des par-
ties contractantes, dès que le débiteur ne peut pas payer

l'une, il doit payer l'autre (1).
L'article 1193 dit : même par la faute du débiteur.

Pourquoi la faute du débiteur ne donne-t-elle aucun

droit au créancier dans l'obligation alternative? Parce

qu'elle ne lui cause aucun préjudice. Le débiteur ayant le

choix peut dire qu'il n'aurait pas livré la chose qu'il a fait

périr, et il avait le droit; de ne pas la livrer. Quant au

créancier, il ne peut pas se plaindre, puisque l'autre chose

subsiste, et il n'avait droit qu'à cette chose, puisque le

débiteur l'a choisie en faisant périr la première.
24*. L'article 1193 ajoute : « Si toutes deux sont

péries et que le débiteur soit en faute à l'égard de l'une

d'elles, il doit pa3rer le prix de celle qui a péri la der-

nière. » Cette disposition s'explique facilement quand la

première chose a péri par cas fortuit et si la seconde

périt par la faute du débiteur. La perte fortuite de la pre-
mière a pour effet de rendre l'obligation pure et simple,
dit le premier alinéa de l'article 1193 ; c'est-à-dire que
le débiteur ne doit plus que la chose qui subsiste ; s'il la
fait périr par sa faute, il en doit le prix : c'est le droit

commun.
Si les deux choses ont péri par la faute du débiteur, la

décision est la même ainsi que le motif de décider. Le
créancier ne peut pas dire que, les deux choses ayant péri
par la faute du débiteur, on rentre dans le droit commun,

d'après lequel le débiteur répond de sa faute. Il est vrai
que le débiteur répond effectivement de sa faute, mais

(1) Pothier, Des obligations, n°? 250 et 251. Duranton, t. XV p. 164*n» 143. Colmet de Santerre, t. V, p. 195, n° 120 bis.
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il faut voir pour laquelle des deux choses il est en faute.
Ce n'est pas pour la première, car il avait le droit
de la faire périr, en ce sens qu'il choisit la seconde; son

obligation est devenue pure et simple. Jusqu'ici il n'est

pas en faute : sa faute ne commence que lorsqu'il fait pé^
rir la seconde chose, c'est cette faute qu'il doit réparer, et
la réparation consiste naturellement dans le prix de la
chose qui a péri par sa faute.

248. Les deux choses périssent, la première a péri par
la faute du débiteur et la seconde vient à périr par cas
fortuit. Dans ce cas, il y a quelque difficulté. Pothier dit

que selon la subtilité, le débiteur paraîtrait devoir être

quitte des deux, c'est-à-dire libéré de son obligation,
, mais l'équité veut qu'il soit tenu (1). Quand Pothier parle

de la subtilité en l'opposant à l'équité, il entend par là la

rigueur du droit. La rigueur du droit semble, en effet,
être pour le débiteur. Il fait périr la première chose par
sa faute, la loi ne l'en déclare pas responsable, elle se

borne à dire que l'obligation devient pure et simple

(art. 1193, 1er alinéa). Le débiteur ne doit donc plus

qu'une seule chose ; si elle périt par cas fortuit, il doit

être libéré.. Pourquoi ne l'est-il pas? N'est-ce que par
une considération d'équité? Nous croyons que le droit

exige la même solution. L'article 1193 dit d'une manière

trop absolue que l'obligation devient pure et simple

quand la première chose périt par la faute du débiteur.

Cela n'est vrai qu'en ce sens qu'il doit la seconde. Mais le
débiteur ne peut pas, par son fait, transformer l'obliga-
tion alternative en obligation pure et simple, s'il en ré-

sulte un préjudice pour le créancier; or, le préjudice
serait évident si la perte fortuite de la seconde chose

libérait entièrement le débiteur. En effet, l'obligation
alternative a ceci d'avantageux pour le créancier qu'elle
lui donne une double chance ; si l'une des choses vient à

périr par cas fortuit, il lui reste une seconde chance. Or,

en faisant périr la première par sa faute, le débiteur enlève

l'une des chances au créancier ; si la seconde subsiste, peu

(1) Pothier, Des obligations, n6 252. TouUier, t. III, 2, p. 431, n° 696.
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importe, le créancier recevra ce qui lui est dû ; mais si

la seconde périt par cas fortuit, le créancier, en vertu de

l'obligation alternative, devrait avoir l'autre ; si celle-ci a

péri par la faute du débiteur, il a causé un préjudice par

sa faute, il doit le réparer. C'est l'explication de Toullier;

elle nous paraît décisive;il en résulte que le débiteur est

tenu en droit aussi bien qu'en équité. Seulement Toullier

a tort de citer l'article 1382; cet article parle de la faute

en matière de délits et de quasi-délits, tandis que la faute

que le débiteur commet est une faute contractuelle; c'est

donc en vertu de l'article 1137 que le débiteur en est

tenu.

Reste à savoir pourquoi le débiteur doit payer le prix
de la chose qui a péri la dernière. Pothier décidait que
le débiteur devait le prix de la chose qui a péri par sa

faute. Pourquoi le législateur a-t-il dérogé, en ce point,
à la doctrine de Pothier? On ne le sait. Les auteurs

critiquent presque tous l'innovation (î). Si le débiteur est

tenu, c'est à raison de sa faute; or, en quoi consiste sa

faute? Ce n'est pas la perte fortuite de la seconde chose

qui constitue la faute du débiteur, c'est parce qu'il a fait

périr la première chose par sa faute qu'il est responsable,
donc c'est la valeur de cette chose qu'il devrait payer. On

peut cependant expliquer la décision du code. D'abord

elle est d'une application plus facile, puisque Ton n'a qu'à

apprécier la valeur d'une chose qui vient de périr, tandis

que, dans l'opinion de Pothier, on doit évaluer une chose

qui a péri depuis plus ou moins longtemps. Au point de

vue juridique, on peut dire que le débiteur qui détruit la

première chose prend sur lui les risques de celle qui
reste ; donc il en doit la valeur (2).

N° 2. LE CHOIXAPPARTIENTAU CRÉANCIER.

249. Si le choix appartient au créancier et que l'une
des choses périsse, il faut distinguer, d'après l'arti-

(1) Bugnet sur Pothier, t. II, p. 117, note 2. Duranton, t. XI, p. 165,
n° 144.

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 196, n° 120 bis. En sens contraire, Denio-
lombe, t. XXVI, p. 66, n° S3.
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cle 1194. Si elle a péri sans la faute du débiteur, le
créancier doit avoir celle qui reste. Il ne peut pas deman-

der le prix de celle qui a péri, parce que le prix n'était

pas dû. Le cas fortuit ne lui donne aucun droit, il le prive
de son choix en déterminant l'obligation à la chose qui
reste. Si la chose a péri par la faute du débiteur, le

créancier peut demander la chose qui reste, parce qu'elle
lui est due ; il peut aussi, à titre de dommages-intérêts,
demander le prix de celle qui a péri : c'est la réparation
de la faute du débiteur.

250. Si les deux choses périssent et que le débiteur

soit en faute à l'égard des deux ou à l'égard de l'une

d'elles seulement, le créancier peut demander le prix de

l'une ou de l'autre à son choix (art. 1194). Rien de plus

juste, quand les deux choses sont péries par la faute du

débiteur; le droit alternatif du créancier et son choix

ayant péri totalement par la faute du débiteur, celui-ci

doit la réparation de sa faute, ce qui se fait en transpor-
tant sur le prix le droit que le créancier a sur la chose.

Si l'une des choses seulement a péri par la faute du débi-

teur, la solution de la loi est la même, mais elle est plus
difficile à expliquer.

Supposons d'abord que le débiteur ait fait périr la pre-
mière chose par sa faute; la seconde vient ensuite à périr

par cas fortuit. Il y a un premier point qui est certain,
c'est que cette perte fortuite ne peut pas libérer le débi-

teur ; il est responsable de la perte de la première chose

et le cas fortuit ne le libère point de sa responsabilité.
Reste à savoir en quoi doivent consister les dommages-
intérêts. Le législateur donne au créancier le choix entre

le prix des deux choses ; sans doute, parce que le débi-

teur a, par sa faute, privé le créancier des avantages
attachés à son droit alternatif. Toutefois il eût été plus

juridique de limiter les dommages-intérêts au prix de la

chose qui apéri par sa faute; on ne comprend pas pourquoi
le créancier peut réclamer le prix de la chose qui a péri

par cas fortuit.

Si c'est la première chose qui a péri par cas fortuit et

que la seconde périsse par la faute, du débiteur, on ne
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peut plus dire que le créancier a été privé de son choix

par le débiteur; donc celui-ci ne lui doit aucun dédom-

magement de ce chef; le débiteur prive seulement le

créancier du droit qu'il avait sur cette seconde chose;

c'est donc le prix de cette chose qu'il doit restituer (i).

SECTION V. — Des obligations solidaires (2).

JU3.TIÇTLEK.Deta solidarité entre cocréancEers.

*

§ Ier. Définition et caractères.

251. D'ordinaire, il n'y a dans une Obligation qu'un
seul créancier et un seul débiteur. Il peut cependant y
avoir plusieurs créanciers; la définition même que le code

donne du contrat le dit : une personne peut s'obliger en-

vers une ou plusieurs autres, à donner, à faire, ou à ne

pas faire quelque chose. Si deux personnes figurent
comme créanciers dans une obligation, on l'appelle con-

jointe. En principe, l'obligation contractée au profit de

plusieurs personnes se divise entre les créanciers, de sorte

qu'il y a autant de créances distinctes qu'il y a de créan-

ciers. Cela arrive fréquemment quand le créancier uni-

que vient à mourir, laissant plusieurs héritiers; les

créances du défunt passent à ses successeurs universels,
mais en se divisant entre eux, de .sorte que chaque héri-
tier est considéré comme un créancier distinct. Nous

avons dit, en traitant des Successions, quel est le motif
de cette division de créances qui se fait de plein droit, en
vertu de la loi. Il peut aussi y avoir plusieurs créanciers
en vertu du contrat. S'il y a deux créanciers, chacun n'a
droit qu'à la moitié de la chose qui fait l'objet de la con-
vention. La raison en est que chacun n'est censé stipuler
que pour soi et pour son propre intérêt; donc chacun des
créanciers qui stipulent une seule et même chose a l'in-
tention d'en stipuler une partie à son profit. Quelle est,

(1) Duranton, t. XI, p. 167, n» 148. Colmet de Santerre, t. V, p. 197
et suiv., n0E121 bis I. Pemolombe, t. XXVI, p. 70, n° 8S.

(2) Rodière, De la solidarité et de l'indivisibilité. Paris, 1852,1 vol. in-8".
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en général, cette partie? Chacun des créanciers ayant
un intérêt égal, les parts doivent être égales; c'est ce

qu'on appelle parts viriles, parce qu'elles se déterminent

par le nombre des personnes qui stipulent dans un con-

trat (1).
252. Le principe de la division de la créance entre

les créanciers a des conséquences importantes. D'abord

chaque créancier ne peut réclamer que sa part dans la
créance. La loi le dit des héritiers du créancier (arti-
cle 1220). Il en est de même, s'il y a plusieurs créanciers
en vertu du contrat; si la loi ne l'a pas dit, c'est que le

cas ne se présente guère. Chacun des créanciers n'a donc
le droit de recevoir que sa part dans la créance, et le

débiteur ne doit payer à chacun que sa part virile.

Puisque chaque créancier ne peut demander que sa

part, il s'ensuit que s'il interrompt la prescription, il ne

l'interrompt que pour sa part. Pour mieux dire, il y a

autant de"créances que de créanciers; ce que l'un fait

pour conserver son droit ne peut profiter aux autres.
Chacun doit veiller à ses intérêts, et ce que l'un fait est

étranger aux autres ; peu importe qu'ils soient conjoints,
leurs intérêts et leurs droits n'en sont pas moins divisés

et distincts.

Par la même raison, si l'un des créanciers conjoints
constitue le débiteur en demeure, la demeure ne produit
d'effet qu'entre les deux parties, elle est étrangère aux

autres créanciers. Si donc l'un des créanciers demande

les intérêts "au débiteur, ils ne courront qu'en faveur de

ce créancier.

Si le débiteur paye un ou plusieurs des créanciers con-

joints et qu'il devienne ensuite insolvable, les créanciers

non payés n'auront aucun recours contre ceux qui ont

reçu leur payement, car ceux-ci n'ont reçu que ce qui
leur était dû (2).

253. Ces principes reçoivent exception quand les

créanciers.sont solidaires. Qu'est-ce que la solidarité?

(1) Toullier, t. III. 2, p. 431, n° 702 et p. 440, n° 710. .
(2) Aubry et B.au, t. IV, p. 14, § 298 bis. Bemolombe, t. XXVI, p, 85,

n° 116.
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Toullier dit que c'est le droit qu'a chacun des créanciers

de se faire payer la totalité de la dette. M. Larombière

critique cette définition et dit que la solidarité est une fic-

tion de la loi qui fait que la créance est censée appartenir
à un seul. La solidarité une fiction! Elle résulte de la

volonté des parties contractantes, et non delà loi; or,
a-t-on jamais donné le nom de fiction à ce que les parties
veulent? Et ce que les parties veulent n'est pas ce que
M. Larombière leur fait vouloir. Il n'est pas exact que la

créance est censée appartenir à un seul; c'était le prin-

cipe romain, tandis que le principe français est tout con-

traire, comme nous le dirons plus loin. M. Demolombe,
mécontent de ces définitions, propose la sienne : la solida-

rité, dit-il, est une certaine conjonction, particulièrement

énergique. Les créanciers solidaires sont donc conjoints,
ce qui est d'évidence, puisque l'on dit que la solidarité est

une modification de l'obligation conjointe. Mais en quoi
consiste cette conjonction si énergique?

« C'est une con-

jonction revêtue d'un tel caractère que les parties affé-

rentes, dans l'obligation, à chacun des créanciers, au lieu
de se diviser, se réunissent et, pour ainsi dire, se con-
densent de manière à former autant d'obligations indivi-

duelles qu'il y a de créanciers, en même temps qu'elles ne
forment toutes ensemble, dans le faisceau qui les relie,

qu'une obligation unique à l'extinction de laquelle une
seule prestation suffira (1). Nous doutons que cette des-

cription, un peu poétique, donne une idée de la solidarité
à ceux qui ignoreraient ce que l'on entend par solidarité
entre cocréanciers. M. Demolombe commence par rappe-
ler le vieil adage qui dit que toute définition, en droit,
est périlleuse ; il pourrait hardiment ajouter inutile quand
la loi elle-même dit ce qu'il y a à dire. Nous préférons le
texte de l'article 1197 à la paraphrase que nous venons
de transcrire. «

L'obligation est solidaire entre plusieurs
créanciers lorsque le titre donne expressément à chacun
d'eux le droit de demander le payement du total de la
créance et que le payement fait à l'un d'eux libère le dé-.

(1) Larombière, t. II, p. 557, n° 13 de l'article 1197 (Ed. B., t. II, p. 26).
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biteur, encore que le bénéfice de l'obligation soit parta-
geable et divisible entre les divers créanciers. »

254. Il résulte de l'article 1197 que la solidarité entre
cocréanciers est, en principe, contractuelle. Le code ne
dit pas qu'elle résulte de la loi, comme il le dit de la so-
lidarité entre codébiteurs (art. 1202). En effet, il n'y a
aucun cas de solidarité légale entre cocréanciers. Les
auteurs disent qu'elle peut être établie par le testateur ; il
est vrai que la loi ne le dit pas, mais. le testateur ayant
plein pouvoir de disposer de ses biens comme il le veut,
il est certain qu'il pourrait nommer plusieurs légataires
solidaires (1). Nous laissons de côté la solidarité testamen-

taire pour nous en tenir à celle qui est stipulée par les

parties contractantes. Pothier dit : « Cette solidarité entre

créanciers est d'un usage très-rare parmi nous. » L'ora-
teur du Tribunat dit de même que le cas de cette solidarité

est extrêmement rare (2). Cela se comprend parfaitement.
Les créanciers n'ont aucun intérêt à stipuler la solidarité,
et c'est cependant à leur profit qu'elle est établie. Tout

l'avantage qui en résulte, c'est que chacun d'eux pourra
demander le payement de toute la créance, ce qui en fa-

cilite le recouvrement. Mais un mandat leur procurerait
le même avantage sans présenter les inconvénients d'une

stipulation solidaire. Le mandat que se donnent les créan-

ciers solidaires est irrévocable et il passe aux héritiers.

Or, les créanciers ont intérêt à pouvoir révoquer le man-

dat quand il y a des causes légitimes de révocation, et

ils ne sont pas disposés à transmettre à des héritiers

qu'ils ne connaissent point le mandat de confiance qu'ils
veulent bien se donner entre eux (3).

255. Quelles sont les conditions requises pour qu'il y
ait solidarité? Il faut que plusieurs personnes stipulent
la même chose, de la même personne, en même temps et

dans l'intention évidente que la chose sera due à chacun

d'eux pour le total, de manière cependant qu'il n'y ait

(1) Pothier,2)es obligations,n° 259. Demolombe, t. XXVI, p. 102, n° 133.

(2) Pothier, Des obligations, n° 259. Mouricault, Discours, n° 33 (Locré,
t: VI, p. 247).

(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 203, n" 128 et 128 bis I.

XVII. 1?
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qu'une obligation par rapport à tous considérés collecti-

vement (i). .

Les divers créanciers doivent stipuler la même chose

pour qu'il y ait solidarité; si chacun stipule des choses

diverses, quoique de la même personne et en même temps,

il y aura autant de dettes distinctes qu'il y a de choses

stipulées,- la diversité des objets stipulés entraînant la

division des obligations; tandis que dans l'obligation so-

lidaire, il n'y a pas deux ou plusieurs obligations, il n'y
en a qu'une seule.

.Il faut qu'il y ait aussi identité de personnes. Si des

personnes diverses stipulent séparément la même chose

de la même personne et en même temps, il n'y aura pas
de solidarité, il y aura autant d'obligations diverses qu'il

y a de créanciers divers ; la diversité des personnes sti-

pulant séparément exclut toute solidarité.

Il n'y aurait pas de solidarité non plus si les mêmes

personnes stipulaient du même débiteur la même chose,
mais dans un temps différent, la différence de temps en-

traînerait la diversité des obligations.
Enfin, il faut, dit l'article 1197, que le titre donne

expressément à chacun des créanciers le droit de demander

le total de la créance. Le mot expressément doit être en-

tendu en ce sens que la loi n'admet pas de solidarité ta-

cite, il faut une déclaration de volonté faite en termes

exprès ; il n'y a point de termes sacramentels, mais il faut
des termes qui ne laissent aucun doute sur l'intention des

parties contractantes. Cela résulte de la nature même de
la solidarité. C'est une exception au droit commun, et
toute exception doit être formellement stipulée. En cas de

solidarité, il y a une raison de plus pour interpréter les
conventions restrictivement, c'est que la solidarité entre
créanciers est si rare que l'on n'en cite aucun exemple en
matière civile ; on ne la rencontre que dans les obligations
commerciales. On doit donc admettre difficilement que les
créanciers aient stipulé solidairement.

®5@. C'est d'après ces principes qu'il faut décider la

(1) Duranton, t. XI, p. 178, n°« 163, 164.
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question de savoir si dans les contrats synallagmatiques
la stipulation de solidarité s'applique aux droits aussi
bien qu'aux obligations. Pierre et Paul vendent solidaire-
ment une chose qui leur appartient : les vendeurs sont
tout ensemble débiteurs et créanciers ; seront-ils créan-
ciers solidaires ainsi que débiteurs solidaires? La ques-
tion est controversée ; on admet que les vendeurs sont
débiteurs solidaires ; mais seront-ils aussi créanciers so-
lidaires? Sur ce point, il y a quelque doute. Il nous sem-
ble que le doute seul tranche la question. La loi veut que
la solidarité soit expressément stipulée; quand il y a doute
sur le point de savoir si la solidarité est expresse, il est

certain qu'il ne peut plus être question de solidarité (1).

§ IL Droits des cocréanciers solidaires.

N° 1. PRINCIPE.

257. En droit romain, chaque créancier solidaire était

considéré, dans ses rapports avec le débiteur, comme seul

et unique créancier ; il était donc maître de la créance et,

par conséquent, il pouvait l'éteindre, non-seulement par
le payement, mais aussi par tout autre mode légal. Quant

auxrapports des créanciers entre eux, on n'admettait pas,
sauf stipulation contraire, qu'ils fussent associés ; de sorte

que si l'un d'eux recevait le payement de toute la créance,
il n'en devait pas compte aux autres créanciers, à moins

que ceux-ci ne prouvassent qu'il y avait société entre eux

quant à l'émolument de la créance (2).
Ce principe était-il suivi dans l'ancien droit français?

On dit que l'ancien droit admettait la doctrine romaine,

en ce sens du moins qu'il accordait à chacun des créan-

ciers solidaires les mêmes drpits envers le débiteur que
s'il était seul créancier (3). Cela n'est pas tout à fait exact.

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 104, n° 138. En sens contraire, Duranton,
t. XI, p. 182, n° 169.

(2) Namur, Institutes, 1.1, p. 294, n° 216.
(3) Demolombe, t. XXVI, p. 110, n° 143.
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Il serait plus vrai de dire que l'ancien droit tendait à

s'écarter de la rigueur romaine et à se rapprocher de la

doctrine que le code a consacrée..Pothier ne pose pas en

termes formels le principe romain ; il s'explique seulement

sur la question de savoir si chacun des créanciers peut
faire remise de la dette, et il la décide d'après le principe
des jurisconsultes romains : chacun des créanciers étant

créancier pour le total peut faire remise de là dette,

comme il peut l'éteindre en recevant le payement total.

Domat est plus explicite. Il commence par dire que la so-

lidarité entre plusieurs créanciers n'a pas cet effet que

chacun d'eux puisse se rendre propre la dette entière et en

priver les autres ; elle consiste seulement en ce que chacun

a le droit de demander et de recevoir le tout, et le débi-

teur demeure quitte envers tous en payant à un seul. C'est

à peu près ce que dit l'article 1197 du code civil. Domat

permet néanmoins à chaque créancier de faire novation,
mais il finit par nier le principe romain, en disant que
l'un des créanciers ne peut rien faire qui nuise aux

autres (1) : c'est le principe moderne.

258. Il en est de cette innovation comme de beaucoup
d'autres ; elle n'est pas clairement marquée dans les textes

ni dans les travaux préparatoires : le législateur ne pro-
cède pas par principes, mais par décisions spéciales. Ce

qui préoccupe uniquement les auteurs du code, c'est de

savoir si l'un des créanciers pourra faire remise de la
dette. Il semble, dit Bigot-Préameneu, que chacun des

créanciers: pouvant exiger toute la dette, on en doive con-
clure qu'il a aussi le droit de faire la remise au débiteur.
On dit pour cette opinion que la remise de la dette est au
nombre des moyens de libération ; que chacun des créan-
ciers paraît être, relativement au débiteur, comme s'il
était l'unique créancier. C'est la théorie romaine, dit l'ora-
teur du gouvernement ; il la rejette comme peu conforme
à l'équité. Quel est donc le principe nouveau? Bigot-
Préameneu répond : « On doit suivre l'intention présu-

(1) Pothier, Des obligations, n° 260. Domat, p. 234, section II, art. I,IV et VI.
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niée des parties. Chaque créancier solidaire a droit d'exé-
cuter le contrat. La remise de la dette est autre chose que
l'exécution : c'est faire un contrat de bienfaisance d'un
contrat intéressé ; il ne peut être libéral que de ce qui lui

appartient. » Les motifs de décider prouvent que le légis-
lateur procède d'un nouveau principe. Il n'admet pas que
chaque créancier puisse disposer en maître de la créance,
et s'il ne le peut pas, c'est qu'en réalité la créance ne lui

appartient pas. Elle appartient donc à tous; c'est dire

qu'ils sont associés pour le bénéfice de la créance ; chacun
d'eux a seulement le droit d'exécuter le contrat, c'est-à-
dire ce qui est utile à tous. L'orateur du Tribunat s'ex-

prime dans le même sens, mais d'une manière plus expli-
cite. C'est aussi en examinant la question de la remise

que Mouricault établit, en passant, un principe nouveau.
« La solidarité, dit-il, ne s'établit véritablement entre les

créanciers que pour autoriser chacun d'eux à faire au

besoin l'affaire de tous et pour les établir à cet effet man-

dataires réciproques ; il en faut conclure que la remise

étant un acte étranger à l'intérêt commun, un acte de

bienfaisance personnelle à celui qui le veut exercer, c'est

un acte absolument hors de la mission de chacun (1).
Le principe nouveau est donc celui-ci : les créanciers

solidaires sont associés pour le bénéfice de l'obligation ;
voilà pourquoi l'article 1197 dispose, contrairement au

droit romain, que ce bénéfice se partage entre les créan-

ciers. Comme associé, chacun d'eux doit agir dans l'inté-

rêt commun, il a mandat de faire tout ce qui est avanta-

geux à ses cocréanciers, mais il ne peut rien faire de ce

qui pourrait leur être préjudiciable (2).

N° 2. CEQUELESCRÉANCIERSPEUVENTFAIRE.

259. Chacun des créanciers, dit l'article 1197, a le

droit de demander le total de la créance. » C'est là le but

(1) Exposé des motifs, n° 83 (Locré, t. VI, p. 161); Rapport de Favard,
n° 68 (Locré p. 198). Discours de Mouricault, n° 33 (Locré, p. 247).

(2) Colmet de Santerre, t. IV, p. 204, n°» 128 bis II et 129 bis. Aubry et

Rau, t. IV, p. 16 et note 4, § 298 bis.
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de la stipulation solidaire. Le droit d'exiger le payement

total a pour corrélatif l'obligation pour le débiteur de

payer le total. Cette obligation est-elle aussi un droit?

L'article 1198 répond qu'il est au choix du débiteur de

payer à l'un ou à l'autre des créanciers solidaires. Cela

est en harmonie avec l'intention des parties contractantes;

elles ont voulu assurer le payement intégral de la créance,

ce but est atteint dès que le débiteur paye toute la dette

à l'un des créanciers. Mais que faut-il décider si l'un des

créanciers poursuit le débiteur? Celui-ci pourra-t-il en-

core payer à un autre créancier? L'article 1198 l'oblige
à payer au créancier poursuivant. On a critiqué cette dis-

position comme tenant aux principes particuliers delà

. procédure romaine, et on a dit que les auteurs dû code

avaient eu tort de suivre la tradition en ce point (i). Il

nous semble que la décision du code est très-rationnelle.

C'est un droit du créancier de demander le total de la

créance; donc dès que l'un des créanciers poursuit le dé-

biteur, c'est une obligation pour celui-ci de payer entre

ses mains. Vainement objecte-t-on que le créancier pour-
suivant n'a pas d'intérêt à ce que le payement soit fait

entre ses mains plutôt qu'à un autre créancier. Le créan-

cier peut répondre par le vieil adage : Mieux vaut tenir

que courir. S'il reçoit le tout, il peut retenir ce qui lui
revient dans la créance, tandis qu'il devrait demander sa

part à son cocréancier qui toucherait la créance inté-

grale.
Il faut donc rejeter sans hésiter l'opinion émise par de

bons auteurs qui enseignent que si, après l'action intentée

par l'un des créanciers solidaires, un autre se présentait
au débiteur, porteur du titre constitutif de l'obligation, le

payement fait entre ses mains libérerait le débiteur à

l'égard des autres créanciers (2). Cela est en opposition for-
melle avec l'article 1197, et il n'appartient pas aux tribu-
naux de déroger à la loi, c'est-à-dire de la modifier (3).

(1) Massé, Droit commercial, t. III, p. 437, n° 1922. Massé et Ver^é sur
Zacharioe, t. III, p. 350,.note.3.

(2) Mdiirlon, t. II,..p. 559. Colmet de Santerre, t. Y, p. 204 n° 129 bis
Demolombe, t. XXVI, p. 121, n° 159.

(3) Massé, Droit comnwrcial, t. III, p. 438, h° 1922.
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26©. Le débiteur peut-il opposer l'exception de divi-
sion au créancier qui le poursuit? Voilà une question que
l'on s'étonne de voir discutée, et l'on s'étonne encore davan-

tage de la voir décidée affirmativement. L'article 1197
dit que ce qui caractérise l'obligation solidaire entre créan-

ciers, c'est que chacun d'eux a le droit de demander le

payement du total de la créance, et le droit du créancier
a pour conséquence l'obligation du débiteur de payer toute
la dette. Cependant Rodière et à sa suite Larombière

enseignent que, même après la poursuite d'un créancier,
le débiteur peut payer à un autre créancier sa part dans
la créance* à moins que le créancier poursuivantne prouve
que la créance lui appartient en entier (1). S'il peut divi-
ser le payement alors qu'il est poursuivi, à plus forte rai-
son le pourrait-il s'il n'y avait aucune poursuite. Que
devient alors la solidarité? Qui dit solidarité dit que le

payement ne peut pas être divisé ; c'est donc une vraie
hérésie que de prétendre que, n'importe dans quelle cir-

constance, le débiteur ait le droit de faire un payement
partiel. Vainement dit-on que la créance se divisant entre

les créanciers, le débiteur peut leur payer à chacun ce

qui leur revient dans la créance. Ce qui se passe entre

les créanciers ne regarde pas le débiteur ; il est tenu au

total, ce qui exclut toute division.

261. Que faut-il décider des héritiers des parties con-

tractantes? Les héritiers succèdent aux droits et aux obli-

gations de leur auteur, mais les dettes et les créances se

divisent, et la solidarité n'empêche pas l'obligation d'être

divisible. Si donc le créancier meurt laissant un seul héri-

tier, celui-ci aura le même droit que le défunt ; s'il y a

plusieurs héritiers, la créance se divisera entre eux et

chacun ne pourra demander le payement que pour sa part
héréditaire (2).

262. La loi ne dit pas que la demande formée par l'un

des créanciers fait courir les intérêts à l'égard de tous,

(1) Rodière, p. 26, n° 15. Larombière, t. II, p. 567, n° 6 de l'article 1197
(Ed.B., t. II, p. 23). En sens contraire, Demolombe, t. XXVI, p. 126, n° 166.

(2) À'ub'ry et Rau, t. IV, p. 16, note 5, § 298 bis, et les auteurs qui y sont
cités.
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mais cela est admis par tout le monde. C'est une consé-

quence des principes qui régissent les intérêts et les obli-

gations solidaires. Les intérêts sont dus du jour de la

demande (art. 1153); donc la créance, telle qu'elle est

demandée, produira intérêt à partir de ce jour ; or, le

créancier solidaire a le droit de demander le total de la

créance, donc toute la créance produira intérêt. Cela est

aussi en harmonie avec les principes de la solidarité. Les

créanciers solidaires se donnent mandat de faire tout ce

qui est utile à tous, ce qui comprend nécessairement la

demande et les conséquences qui en résultent (1).
263. « Tout acte qui interrompt la prescription à

l'égard de l'un des créanciers solidaires profite aux autres

créanciers » (art. 1199). Les créanciers solidaires se don-

nent réciproquement mandat de faire tout ce qui est utile

à tous ; or, il importe avant tout d'empêcher la prescrip-
tion afin de conserver la créance. Donc ils doivent avoir

le droit de faire les actes qui l'interrompent ; au titre de

la Prescription, nous dirons quels sont ces actes.

Si l'un des créanciers meurt laissant plusieurs héri-

tiers, la créance se divise entre eux; de là suit que chacun
des héritiers ne peut demander que sa part héréditaire
dans la créance (n° 261), donc il ne peut interrompre la

prescription que pour cette part. Dans ce cas, la pres-
cription ne sera pas interrompue à l'égard des autres héri-

tiers, et elle ne le sera au profit des autres cocréanciers

que pour la part de l'héritier dans la créance. Le code le
dit pour la solidarité entre codébiteurs (art. 2249) ; il y a
même raison de le décider pour les cocréanciers soli-
daires : c'est l'application du principe en vertu duquel la
solidarité ne rend pas la dette ou la créance indivisible,
et dès qu'il y a division, l'interruption de la prescription
ne peut plus se faire que pour la part divisée de chaque
héritier dans la dette ou dans la créance (2).

264. La prescription est suspendue au profit de l'un des
créanciers solidaires par suite de sa minorité : les autres

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 210, n° 131 bis I
(2) Duranton, t. XI, p. 199, n° 180, et tous les auteurs.
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créanciers pourront-ils se prévaloir de la suspension?
Cette question est très-controversée. Nous croyons qu'elle
est décidée négativement par le texte du code civil. Aux

termes de l'article 2251, « la prescription court contre
toutes personnes, à moins qu'elles ne soient dans quelque

exception établie par une loi. » Il n'y a d'exception qu'en
vertu d'un texte formel ; il faut donc voir s'il y a un texte

qui suspend la prescription au profit de tous les créanciers
solidaires quand elle est suspendue à l'égard de l'un d'eux

qui est mineur. Le silence du code décide la question. En

traitant de l'indivisibilité, nous dirons que le mineur re-

lève le majeur lorsqu'il s'agit d'obligations indivisibles ;
le droit n'étant pas susceptible de division, il en résulte

qu'il ne peut pas être conservé pour partie. Il n'en est pas
de même des obligations solidaires, elles restent divisi-

bles ; par conséquent, elles peuvent se conserver et se

perdre pour partie; si donc l'un des créanciers est mineur,
son droit est conservé, tandis que le droit des créanciers

majeurs se perd. La conséquence en est que la créance

est éteinte à l'égard de tous, sauf la part du mineur (1).
Pour l'opinion contraire, on invoque l'analogie : si l'in-

terruption de la prescription profite à tous les créanciers,

dit-on, il en doit être de même de la suspension, parce

qu'il y a même motif de décider (2). Nous avons répondu
d'avance à cet argument ; il y a un texte pour l'interrup-
tion, tandis que la loi ne permet pas d'étendre la suspen-
sion aux personnes qui ne jouissent pas de ce bénéfice en

vertu d'une disposition expresse. Il y a d'ailleurs une rai-

son de cette différence : les créanciers solidaires se don-

nent mandat de demander le payement de la créance; or,
en le demandant, ils interrompent la prescription de toute

la créance, puisqu'ils ont le droit de réclamer le payement
de la créance entière. On ne peut pas dire cela de la sus-

pension, qui est fondée sur une cause toute personnelle à

celui au profit duquel la prescription est suspendue : les

effets d'une cause personnelle ne sauraient s'étendre à des

(1) Aubry et Rau, t. IY, p. 18, note 11, § 298 bis, et les auteurs qu'ils
citent.

(2) Duranton, t. XI, p. 198, n° 180.



270 OBLIGATIONS.

personnes à qui cette cause est étrangère; si, dans les

obligations indivisibles, le mineur relève le majeur/c'est

à raison de l'indivisibilité ; dès que le droit se divise,

comme Cela se fait dans les obligations solidaires, il n'y ,

a plus aucune raison pour que le mineur relève le majeur.
On insisté et l'on dit que la suspension n'est autre chose

qu'une interruption que là loi fait elle-même de plein droit

et à tout moment en faveur du créancier mineur, de sorte

que l'article 1199, dans son texte bien interprété, s'ap-

plique à la suspension par cela seul qu'il parle de l'inter-

ruption (i). Cela n'est pas sérieux; et si nous citons l'ar-

gument,- c'est pour montrer jusqu'où certains auteurs

poussent l'abus de l'analogie. Jamais un jurisconsulte n'a

identifié la suspension de la prescription et l'interruption.
Au titre de la Prescription, nous dirons quelles sont les

différences considérables qui les séparent. Pour le mo-

ment, il suffit de remarquer que lé principe de la solida-

rité justifie parfaitement la disposition qui étend à tous

les créanciers le bénéfice de l'interruption. Les créanciers

se donnent mandat d'interrompre la prescription : don-

nent-ils aussi mandat à l'un d'eux de conserver la créance

par sa minorité ? Cela n'a pas de sens ; c'est cependant à
cela qu'aboutit la doctrine qui identifie la suspension et

l'interruption de la prescription. On a répondu à ce sin-

gulier argument, et d'une manière péremptoire, en disant

que les mandants doivent profiter de l'interruption qu'ils
donnent mandat de faire ; mais un mandant n'a pas le
droit d'invoquer des causes de suspension toutes person-
nelles qui ne sont établies qu'en faveur du mandataire(2).

On puise une objection dans les effets que produit la

suspension de la prescription. Puisque la prescription ne
court pas contre lé mineur, il conserve son droit tel qu'il
lavait en vertu de son contrat; or, la solidarité lui donne
le droit de demander le payement du total de la créance

(art. 1197); si le créancier mineur peut réclamer le paye-
ment de la créance, n'est-ce pas dire que cette demande

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 132, n° 171.
(2) Colmet de Santerre, t. Y, p. 211; n<>131 bis II.
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profitera nécessairement à ses cocréanciers? On oublie

qu'il s'agit d'un droit divisible, et que, par suite, les créan-
ciers qui n'ont pas agi ont perdu leur part dans la créance ;
leur droit étant éteint, on ne peut plus dire qu'ils donnent
mandat au créancier mineur de demander leur part, ils
n'ont plus de part ; le créancier mineur n'étant plus man-
dataire ne peut agir que pour la part que la suspension
de la prescription lui a conservée. Cela nous paraît dé-
cisif.

Enfin, on invoque en faveur des créanciers le principe
de là solidarité, mais on l'invoque en le faussant. M. La-
rombière nie la théorie du mandat ; d'après lui, tous les
créanciers ensemble sont réputés n'être qu'un seul et

unique créancier d'une seule et unique dette (1). Ainsi

chaque créancier solidaire serait considéré comme seul et

unique créancier! C'est le principe romain ; or, les auteurs
du code ont rejeté ce principe et ils l'ont remplacé par
celui d'une société existant entre les créanciers ; d'où suit

que chacun est non pas créancier unique, mais manda-
taire de ses cocréanciers. Nous croyons inutile d'insister

sur une objection qui renverse la théorie du code.

N° 3. CEQUELESCRÉANCIERSNE PEUVENTPASFAIRE.

265. D'après l'article 1198, l'un des créanciers ne peut

pas faire remise de toute la dette. Nous avons dit plus
haut (n° 258) les motifs que les orateurs du gouvernement
et du Tribunat ont donnés pour justifier cette dérogation
au droit romain : ce n'est rien moins qu'un nouveau prin-

cipe. Les créanciers étant associés dans Un intérêt com-

mmij ils se donnent tous mandat de demander le paye-
ment et de faire ce qui est profitable à tous ; mais ils ne

sont pas maîtres de la créance, ils n'y ont chacun qu'une

part, ils ne peuvent donc disposer que de cette part. L'ar-

ticle 1198 applique ce principe à la remise; on suppose

que la remise est gratuite ; les créanciers qui stipulent la

solidarité dans leur intérêt n'entendent certes pas que l'un

(1) Larombière, t. II, p. 577, n° 3 de l'article 1199(Ed. B., t. II, p. 33)..
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d'eux dispose de la créance à titre gratuit ; libre à chacun

de le faire pour sa part dans la créance. La remise n'est

donc pas nulle, le débiteur est libéré pour la part du

créancier qui lui a fait la remise ; c'est une extinction par-
tielle delà dette; les autres créanciers n'en peuvent plus
demander le payement total, ils doivent déduire la part
de celui qui a fait la remise.

266. « Le serment déféré par l'un des créanciers soli-

daires au débiteur ne libère celui-ci que pour la part de ce

créancier » (art. 1365, deuxième alinéa). Cette disposition
est une conséquence du nouveau principe que l'article 1198

a consacré implicitement. Chacun des créanciers ne peut
faire que ce qui est utile à tous ; il ne peut donc disposer
de la créance ni directement ni indirectement. Or, c'est

en disposer indirectement que de déférer le serment déci-

soireau débiteur. En effet, la délation du serment implique
une transaction en vertu de laquelle lé créancier consent
à tenir le débiteur quitte de ce qu'il doit s'il prête le ser-
ment qu'il ne doit rien ; c'est donc une remise transaction-

nelle, une renonciation au droit réclamé contre le débi-
teur. Libre au créancier de renoncer au droit qui lui

appartient, mais il ne peut pas renoncer au droit de ses

cocréanciers. D'ailleurs la délation du serment suppose
que le créancier a confiance dans la probité du débiteur,
et cette confiance est un, sentiment tout personnel; le
mandat que les créanciers solidaires se donnent ne si-

gnifie pas que l'un d'eux puisse perdre la créance en dé-
férant imprudemment le serment au débiteur. Celui-ci ne
sera donc libéré que pour la part du créancier demandeur
dans la dette (î).

267. Telles sont les seules dispositions qui révèlent
le nouveau principe en l'appliquant. Est-ce à dire que le

principe ne reçoive d'application qu'à la remise de la dette
et à la délation du serment? Non, certes. Quand le légis-
lateur rejette un principe de l'ancien droit et le remplace
par un principe contraire, la nouvelle règle doit, comme
tout principe, s'appliquer dans tous les cas où il n'y est

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 206, n° 130 bis II.
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pas fait exception. Il serait illogique au suprême degré
de maintenir l'ancien principe pour les cas non spéciale-
ment prévus ; il résulterait de la coexistence de deux

principes contraires des conséquences contradictoires,
sans que ces différences eussent aucune raison d'être.
Cela ne fait aucun doute ; mais la difficulté est de déter-
miner les cas auxquels le principe doit recevoir son ap-
plication. Nous allons les parcourir.

268. La compensation est un des plus douteux. Si l'un

des créanciers solidaires devient débiteur du débiteur, la
créance sera-t-elle éteinte pour le tout ou du moins pour
la part que le créancier devenu débiteur a dans la créance?

A notre avis, la compensation n'a pas lieu pour le tout. Il
est vrai que la compensation est un payement et qu'elle
est régie par les principes du payement ; on en conclut

que le débiteur a}rant le choix de payer à l'un ou à l'autre

des créanciers solidaires, tant qu'il n'a pas été prévenu

par les poursuites de l'un d'eux, il peut paj^ër, par voie

de compensation, celui des créanciers dont il est devenu

créancier. Pour mieux dire, la compensation a lieu de

plein droit, par la seule force de la loi (art. 1290); donc

dès l'instant où le débiteur devient créancier de l'un des

créanciers solidaires, la dette s'éteint. Voilà le motif de

douter. Cela suppose que les conditions requises pour la

compensation existent ; or, la première de toutes fait dé-

faut; le débiteur d'une créance solidaire de 12,000 francs

qui devient créancier d'une somme égale de l'un des trois

créanciers solidaires est bien créancier de 12,000 francs,
mais le créancier solidaire auquel il oppose la compensa-
tion n'est pas créancier d'une somme de 12,000 francs,
il n'est créancier que du tiers, c'est-à-dire de 4,000 francs;
la compensation s'opérera donc pour un tiers, mais elle

ne s'opérera pas pour les deux autres tiers qui appartien-
nent aux autres créanciers. En effet, les créanciers soli-

daires ne sont pas chacun créancier de toute la créance,

chacun d'eux est mandataire de ses cocréanciers pour
toucher toute la créance, mais il n'est propriétaire que

pour sa part. Or, pour compenser une créance,, il faut

être propriétaire de la créance ; le débiteur devenu créan-
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cier de 12,000 francs ne peutopposer au créancier solidaire

la compensation pour la créance solidaire de 12,000 fr.,

puisque dans cette créance le créancier solidaire n'a qu'un
tiers ; le compensation ne peut donc se faire que pour ce

tiers (î).

L'opinion contraire est plus généralement suivie. Ce qui
a compromis la doctrine que nous défendons, c'est qu'on
l'a soutenue par de mauvaises raisons. Nous n'invoquons

pas l'article 1294, aux termes duquel
« le débiteur soli-

daire ne peut opposer la compensation de ce que le créan-

cier doit à son débiteur. » On a eu tort de se prévaloir de

cette disposition; nous dirons, en traitant de lacompenr

sation, que l'article -1294 est une dérogation aux vrais

principes, dérogation qu'il est très-difficile d'expliquer;
c'est donc une exception qu'il faut restreindre dans les

termes précis de la loi, loin de l'étendre à la solidarité

entre créanciers. Cela prouve que l'on doit se garder d'al-

léguer des raisons au moins douteuses à l'appui d'une

cause qui peut s'en passer et qui, en tout cas, n'en reçoit
aucune force.

On fait contre notre, opinion une objection très-spé-
cieuse : le débiteur a le droit de payer toute la dette à

celui des créanciers qu'il veut choisir; or, compenser
c'est payer ; pourquoi exiger que le débiteur commence

par remettre au créancier solidaire d'une dette de

12,000 francs cette somme en espèces, alors qu'il peut
le forcer à la lui rendre immédiatement, puisqu'il est
devenu son créancier pour une somme identique? A quoi
bon ces traditions inutiles ? N'est-ce pas pour les éviter

que le législateur a établi la compensation? Nous répon-
dons que l'objection ne tient aucun compte de la nature

particulière de l'obligation solidaire. Pourquoi le créan-
cier solidaire peut-il demander le total de la créance et

pourquoi le débiteur peut-il payer, à son choix, à l'un des
créanciers? Parce que le payement fait à l'un profite à
tous. Cela suppose un payement réel d'espèces ou de va-

(1) Massé, Droit commercial, t. III, p. 442, n° 1931. Delvincourt. t. II,
p. 500. Marcadé, t. IV, p. 467, n« I de l'article 1198. Comparez Duranton,
t. XI, p. 195, n° 178.
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leurs qui restent au créancier auquel elles sont remises.
Donc cela exclut la compensation. En effet, la compensa-
tion n'offre pas à tous les créanciers l'avantage que leur

procure le payement. Le créancier dans la personne du-

quel la compensation se fait peut être insolvable ; dans
ce cas, l'extinction de la créance par voie de compensa-
tion fera périr les droits des cocréanciers ; tandis qu'en
cas de payement réel ils peuvent prendre des mesures

conservatoires, opérer immédiatement des saisies. C'est
donc le cas d'appliquer le principe nouveau ; la compen-
sation ne peut pas être opposée à l'un des créanciers pour
éteindre toute la dette, parce qu'elle nuirait aux autres
créanciers ; or, la solidarité ne doit et ne peut produire

que des effets avantageux à tous les créanciers. Cela est

décisif (1).
269. L'un des créanciers fait novation avec le débi-

teur en changeant la chose due, ou la personne du débi-
teur ; la novation éteindra-t-elle la dette à l'égard des

autres créanciers? Sur ce point, il n'y a aucun doute. La
novation implique une renonciation ; celui qui nove doit
donc avoir le droit de disposer de la créance que la no-

vation éteint. Or, le créancier solidaire ne peut disposer
de la créance que pour sa part, donc il ne peut nover que

pour sa part. Les autres créanciers conserveront, par

conséquent, leur droit, déduction faite de la part du co-

créancier qui a consenti à la novation (2).
Cela s'applique aussi à la transaction. L'article 2045

dit que « pour transiger, il faut avoir la capacité de dis-

poser des objets compris dans la transaction. » Les co-

créanciers n'ont le pouvoir de disposer que pour leur part,
donc ils ne peuvent transiger que pour leur part. Cette

doctrine est aussi fondée en raison. La solidarité est sti-

pulée pour faciliter le recouvrement de la créance et en

assurer la conservation. On ne peut donc pas supposer

que les créanciers se donnent mandat de transiger, c'est-

(1) En sens contraire, Colmet de Santerre, t. V, p. 208, n° 130 bis IV.

Larombière, t. II, p. 568, n° 8 de l'article 1198 (Ed. B-, t. II, p. 30).
Demolombe, t. XXVI,p. 156,n° 193.

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 17, note 9, et les auteurs qu'ils ratent. .
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à-dire de faire l'abandon d'une partie de leurs droits (1).
Autre est la question de savoir si les cocréanciers peu-

vent se prévaloir de la novation et de la transaction en

supposant qu'elle leur soit favorable. La question est con-

troversée, et il y a quelque doute. A première vue, on

pourrait croire que c'est le cas d'appliquer le principe de

la solidarité et du mandat qu'elle implique. Les créanciers

se donnent mandat de faire tout ce qui est avantageux à

tous : n'en faut-il'pas conclure que ce mandat comprend
les actes de disposition, en tant qu'ils profitent aux créan-

ciers? En réalité, cette opinion est contraire à l'essence

même de la solidarité. Les cocréanciers ne sont pas pro-

priétaires ; ils ne peuvent donc pas se donner le pouvoir
de disposer de toute la créance ; ce serait transformer,
sous le nom de mandat, des propriétaires partiels en pro-

priétaires absolus ; ce serait donc changer la nature même

du droit solidaire. Sans doute, des propriétaires peuvent
donner mandat de disposer, d'aliéner, mais ils ne le peu-
vent que dans les limites de leur droit et il faut pour cela
un mandat exprès (art. 1988). Donc la seule stipulation
de solidarité ne suffit point ; le mandat qu'elle donne aux

cocréanciers n'étant que tacite, on ne peut pas en induire

que le mandataire ait le droit de disposer de la part de
ses cocréanciers ; il ne peut disposer que de la sienne-,
Lors donc que l'un des créanciers nove ou transige, il
fait un acte nul, à l'égard de ses cocréanciers ; ceux-ci
ne peuvent donc pas s'en prévaloir (2).

2?0. L'un des créanciers solidaires devient héritier

unique du débiteur ou le débiteur devient héritier d'un
des créanciers. Il s'opère une confusion dans la personne
de l'héritier des qualités de créancier et de débiteur ; quel
est l'effet de cette confusion? Il n'y a pas de doute que la
créance ne soit éteinte pour la part du créancier dans

l'obligation. Mais ne faut-il pas aller plus loin et dire que
la créance est éteinte pour le tout comme elle le serait par

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 143, n° 184.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 207, n° 130 bis III. Demolombe, t. XXVI.

p. 146, n° 187. En sens contraire, Aubry et Rau, t. IV, p. 17, note 8,
§ 298 bis. et les auteurs qu'ils citent.
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le payement, sauf aux autres créanciers à exercer leur
recours contre leur créancier? La question est contro-
versée.

Nous n'hésitons pas à décider que la confusion n'en-
traîne qu'une extinction partielle de la dette. La raison
en est que la confusion n'éteint réellement pas la dette ;
elle met seulement le créancier dans l'impossibilité d'agir ;
cette impossibilité existe, dans l'espèce, à l'égard du
créancier devenu héritier du débiteur ; il ne peut se pour-
suivre soi-même, mais il n'y a aucune impossibilité à ce

que les autres créanciers agissent contre lui, en qualité
de débiteur et en vertu de leur créance, avec toutes les

garanties que cette créance leur donne. Vainement le
débiteur dirait-il qu'il est aussi créancier et créancier du

total, et que, par suite, il n'est plus débiteur; on lui répon-
drait qu'il n'est pas exact de dire qu'il est créancier du

total de la dette, il est mandataire pour demander le

payement de la dette et la conserver, il n'est pas manda-

taire pour l'éteindre quand l'extinction pourrait nuire à

ses créanciers ; or, elle pourrait leur nuire en les privant
des garanties attachées à leur créance (1).

254. Le débiteur obtient un jugement contre l'un des

créanciers solidaires. Peut-il opposer ce jugement aux

autres créanciers pour leurs parts dans la créance? La

question est très-controversée. A notre avis, elle doit

être décidée négativement et sans doute aucun. Le juge-
ment équivaut à un acte de disposition ; voilà pourquoi
ceux qui n'ont pas la faculté de disposer n'ont pas, en gé-

néral, le droit d'agir en justice. Or, les créanciers soli-

daires n'ont pas le pouvoir de disposer de la créance, ce qui
est décisif. On objecte que la loi leur reconnaît implicite-
ment le droit de poursuivre le débiteur en justice en leur

donnant le droit de demander le payement de la créance ;
si le débiteur ne paye pas, il faut bien, dit-on, que le

créancier ait le droit de le poursuivre (2). Nous répondons

que c'est confondre deux actes d'une nature essentielle-

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 160, n° 195, et les auteurs qu'il cite. En sens

contraire, Colmet de Santerre, t. V, p. 209, n° 130bis V.

(2) Demolombe, t. XXVI, p. 150, n° 191, et les auteurs qu'il cite.

xvn. 18 .
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ment différente. Demander le payement est un acte d'ad-

ministration ; agir en justice est un acte de disposition.

Au point de vue de la solidarité surtout, le droit de de-

mander le payement n'implique pas le droit de représen-

ter les cocréanciers en justice. Les créanciers se donnent

un mandat limité par l'intérêt commun ; or, si i'intérêt

commun exige que chaque créancier puisse recevoir la

totalité dé la dette, ils n'ont certes pas intérêt à ce que,
sur le refus du débiteur, on le poursuive en justice. C'est

à eux de juger ce qu'il leur importe de faire, plaider,

transiger ou renoncer plutôt à un droit douteux que de

s'exposer aux frais et aux embarras d'un procès. Nous

croyons inutile d'insister, parce que le principe de la soli-

darité décide la question (1).

§ III. Obligations des créanciers.

272. Le nouveau principe que le code a établi quant
aux droits des créanciers contre- le débiteur repose sur

la présomption que les créanciers sont associés pour le

bénéfice de la créance. De là suit que ce bénéfice se par-

tage entre eux. Celui des créanciers qui a touché le mon-

tant intégral de la créance est donc obligé de faire part
à ses cocréanciers de ce qu'il a reçu, et, ssuf dérogation,

chaque créancier a une portion virile dans le montant de

la créance. Le code ne pose pas ce principe en termes for-

mels, mais il résulte de l'innovation que consacrent les

articles 1198 et 1365, ainsi que des travaux préparatoi-
res (n° 258).

On a cru que le texte de l'article 1197 établissait un
autre principe. Après avoir dit que chaque créancier so-
lidaire a le droit de demander le payement du total de la

créance et que le payement fait à l'un libère le débiteur,
la loi ajoute: « Encore que le bénéfice de l'obligation soit

partageable et divisible entre les divers créanciers, n

Cela veut-il dire qu'il faut une convention pour que le
bénéfice soit partageable? Non, car l'article ne parle pas

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 17, note 11, et les auteurs qu'il cite.
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d'une convention : il suppose, au contraire, que le béné-
fice est divisible de plein droit, sauf convention contraire.
Cela est aujourd'hui admis par tout le monde, l'esprit de
la loi ne laisse aucun doute (1).

ARTICLEII. »e la solidarité entre codébiteurs.

§ Ier. Notions générales.

N° I. DÉFINITIONSET CARACTÈRES.

273. En général, il n'y a qu'un débiteur dans une obli-

gation, comme il n'y a qu'un créancier. Cependant l'arti-

cle 1101 suppose qu'il peut y avoir plusieurs débiteurs,
comme il peut y avoir plusieurs créanciers. Cela arrive

rarement en vertu du contrat, mais cela arrive tous les

jours lorsque le débiteur vient à mourir laissant plusieurs
héritiers; dans ce cas,les héritiers succèdent, à la vérité,
aux obligations du défunt; mais ils ne sont tenus de

payer que pour leur part héréditaire (art. 1220). Ce que
l'article 1220 dit des héritiers s'applique aussi au cas où

il y aurait plusieurs débiteurs dès le principe : la dette se

divise entre eux, parce que chacun n'est censé promettre

que dans la mesure de son intérêt; quand plusieurs per-
sonnes s'engagent, l'intérêt qu'elles ont à l'obligation
étant le même, sauf convention contraire, il en résulte

que chacun n'est obligé que pour sa part et portion
virile.

274. Lorsqu'il y a plusieurs débiteurs, la dette se di-

vise entre eux, de sorte qu'il y a, autant de dettes dis-

tinctes que de débiteurs. Ce principe conduit à des con-

séquences analogues à celles qui découlent de la division

des créances. Chaque débiteur n'est tenu que de payer sa

part dans la dette. Celui qui payerait au delà de la part
virile dont il est tenu, paye la dette d'un tiers, il paye
donc ce qu'il ne doit pas, d'où suit qu'il peut répéter ce

qu'il a payé indûment; mais il n'est pas subrogé aux

(1) Duranton (qui avait d'abord enseigné le contraire), t. XI, p. 184,
n»" 171 et 172, et tous les auteurs.
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droits du créancier, parce qu'il n'était pas tenu avec d'au-

tres ni pour d'autres-; l'article 1251, n° 3, est donc inap-

plicable. Si l'un des débiteurs est insolvable, c'est le

créancier qui supporte la perte résultant de l'insolva-

bilité ; les débiteurs n'en sont pas tenus, parce que cha-

cun ne doit que sa part dans la dette.

La dette contractée par plusieurs débiteurs, quoique

conjointe, n'étant pas commune aux débiteurs, il en ré-

sulte que le créancier a autant de créances distinctes qu'il

y a de débiteurs ; donc il a autant de droits à conserver

qu'il a de créances. Veut-il mettre tous les débiteurs en

demeure, il doit les interpeller tous ; la sommation qu'il
ferait à l'un n'aurait aucun effet à l'égard de l'autre, les

débiteurs étant tiers entre eux. De même, s'il veut inter-

rompre la prescription à l'égard de tous, il faut qu'il fasse

des actes interruptifs à l'égard de tous ; l'acte qui inter-

romprait la prescription à l'égard de l'un n'aurait aucun
effet à l'égard des autres, ce serait à leur égard res inter
alios acta. Enfin, si une peine avait été stipulée pour as-

surer l'exécution de l'obligation, la peine ne serait encou-
rue que par celui des débiteurs qui contreviendrait à

l'obligation et pour la part seulement dont il est tenu
dans la dette ; le créancier n'aurait aucune action contre
ceux qui remplissent leurs engagements (art. 1233) (î).

275. Ces principes reçoivent exception quand il y a
solidarité de la part des débiteurs, c'est-à-dire «

lorsqu'ils
sont obligés à une même chose, de manière que chacun

puisse être contraint pour la totalité et que le payement
fait par un seul libère les autres envers le créancier «(ar-
ticle 1200). Cette définition a été critiquée. Une obliga-
tion n'est pas solidaire par cela seul, que chaque débiteur

peut être contraint au payement du total. Nous dirons

plus loin que cet effet est aussi attaché aux obligations
indivisibles (art. 1222) ; il y a même des dettes divisibles
et non solidaires qui peuvent être poursuivies pour le tout
contre l'un des héritiers du débiteur (art. 1221) (2). Les

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 14, § 298 bis.
(2) Marcadé, t. IV, p. 469, n° 11 de l'article 1200. Aubry et Rau, t. IV,

p. 19, note 1, § 298 ter.
J ' '
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auteurs du code ont emprunté à Pothier, la disposition
de l'article 1200 mais ils ne l'ont pas reproduite en en-
tier. Pothier commence par dire que l'obligation solidaire
est contractée par chacun pour le total, ce qui marque
bien la différence entre l'obligation solidaire et l'obliga-
tion indivisible ; si, dans celle-ci, le débiteur peut être

poursuivi pour le tout, ce n'est pas qu'il s'y soit engagé
en contractant, c'est parce que la chose n'est pas suscep-
tible de division. Puis Pothier ajoute cette explication,
que les auteurs du code ont négligée : « Pour qu'une
obligation soit solidaire, il ne suffit pas toujours que cha-
cun des débiteurs soit débiteur de toute la chose.(ce qui
arrive à l'égard de l'obligation indivisible et non suscep-
tible de parties, quoiqu'elle n'ait pas été contractée soli-

dairement), il faut que chacun des débiteurs doive totum
et totaliter, c'est-à-dire que chacun se soit obligé aussi
totalement à la prestation de la chose que s'il eût seul
contracté l'obligation » (1).

276. La définition de Pothier est encore incomplète,
parce qu'elle suppose que la solidarité ne peut résulter

que d'un contrat; elle peut aussi exister de plein droit,
en vertu d'une disposition de la loi (art. 1202). Elle peut
encore être testamentaire. Pothier en donne un exemple ;
bien que le code ne parle pas de cette solidarité, il -est

certain que le testateur a le droit de l'établir en l'impo-
sant à ses héritiers ou autres successeurs, codébiteurs

d'un legs. Le-testateur dispose comme il l'entend dès

qu'il n'y a pas de réservataires, et en respectant la ré-

serve, il peut léguer son disponible sous telles conditions

qu'il veut; il peut mettre un legs à la charge exclusive

d'un des héritiers ; à plus forte raison peut-il établir la

solidarité entre plusieurs débiteurs du même legs, car

c'est une charge moindre d'être débiteur solidaire que
d'être débiteur unique (2). Nous laissons de côté la soli-

darité testamentaire; tout y dépend de la volonté du tes-

tateur.

(1) Pothier, Des obligations, nos 261 et 262.
(2) Colmet de Santerre, t. IV,p. 214, n° 135 bisl. Pothier, Des obligations,

n° 269.
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N° 2. DE LA SOLIDARITÉCONVENTIONNELLE.

277. Pour qu'il y ait solidarité, il faut que les débi-

teurs solidaires se soient obligés à la même chose, dans

le même temps et par le même acte, avec cette intention

que chacun d'eux soit tenu aussi totalement que s'il était

seul et unique débiteur (i). Ce sont les mêmes conditions

que celles que la doctrine exige pour la solidarité à l'égard
des créanciers. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus
haut (n° 255).

278. Le code dit que les codébiteurs solidaires doivent

être obligés à une même chose (art. 1200). Pothier y in-

siste : « Il faut surtout, dit-il, que les débiteurs se soient

obligés à la prestation de la même chose. Si deux per-
sonnes s'obligeaient envers une autre à différentes choses,
ce ne serait pas une obligation solidaire, ce seraient deux

obligations. »

279. Nous avons dit que les codébiteurs doivent s'obli-

ger en même temps et par le même acte. Le code ne le
dit pas. Si la doctrine exige cette condition pour qu'il y
ait solidarité, c'est que généralement la différence de

temps et d'actes entraîne des obligations différentes. Est-
ce à dire que la solidarité ne puisse pas résulter de deux
actes différents, passés successivement? Cela se peut,
pourvu qu'il y ait entre les deux actes une relation telle,
qu'ils n'en forment qu'un seul. En effet, la solidarité éta-
blit un lien entre les codébiteurs ; ils se donnent mandat

réciproque de conserver la dette et de la payer; il faut
donc qu'il y ait concours de consentement et pour cela il
faut unité d'acte et dé temps. Si Pierre s'oblige envers
moi solidairement avec Paul, sans que Paul figure au
contrat, et si ensuite Paul déclare s'obliger envers moi
solidairement avec Pierre, il'y a concours de volontés,
donc solidarité ; en réalité, les deux actes n'en font qu'un
seul; cela est si vrai, que la solidarité n'existera qu'à par-
tir du second acte, puisque ce n'est qu'alors que le lien

(1) Toullier, t. III, 2, p. 445, n° 723.
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solidaire entre Pierre et Paul est formé. Il ne suffirait
donc pas que Pierre déclarât s'obliger solidairement en-
vers moi et que Paul s'obligeât ensuite envers moi soli-

dairement, parce qu'il n'y aurait pas concours de volontés
entre Pierre et Paul, donc aucun lien solidaire. Il n'y a
aucun doute sur ce point ; si nous y insistons, c'est que
Duranton s'est expliqué inexactement; ce qui, dit M. De-

molombe, lui a valu une vive attaque de Marcadé, on pour-
rait presque dire une réprimande (1).

280. Il faut que les codébiteurs aient l'intention de

s'obliger solidairement. Comment cette intention doit-
elle se manifester? L'article 1202 répond : « La solidarité
ne se présume point : il faut qu'elle soit expressément sti-

pulée. » Pothier dit que la solidarité doit être exprimée ;
sinon, lorsque plusieurs ont contracté une obligation en-
vers quelqu'un, ils sont présumés ne l'avoir contractée que

pour leur part : la raison en est que l'interprétation des

obligations se fait, dans le doute, en faveur des débi-

teurs (2). Ce n'est pas précisément là le vrai motif de dé-

cider. Quand plusieurs personnes s'engagent, sans expri-
mer l'intention que chacune s'oblige pour le total, on

applique la règle d'après laquelle les dettes se divisent

d'après le nombre des débiteurs ; chacun d'eux ne con-

tractant que dans la proportion de son intérêt, donc pour
sa part virile. La division étant la règle, la solidarité, qui
exclut la division, est une exception. Or, toute exception
doit être stipulée en termes formels. Il va donc sans dire

que la solidarité ne se présume jamais.
281. L'article 1202 veut que la solidarité soit expres-

sément stipulée. Nous avons dit bien des fois que le' mot

expressément n'implique pas des termes sacramentels. Il

n'est donc pas nécessaire que les parties se servent de

l'expression de solidaire ou solidarité ; elles peuvent em-

ployer des équivalents, mais au moins faut-il des équiva-

(i) Duranton, t. XI, p. 221, n° 188; Marcadé, t. IV. p. 469, n° II de
l'article 1200. Colmet de Santerre, t. IV, p; 134 bis II. Demolombe.t. XXVI,
p;. 172, n° 206. Larombière, t. II, p. 581, n°E5 et 6 de l'article 1200 (Ed: B'.,
t. II, p. 35).

(2) Pothier, Des obligations, n° 265.
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lents, c'est-à-dire des termes qui expriment avec certi-

tude la volonté des contractants. Ainsi, il y a solidarité,

dit Toullier, lorsqu'il est dit que les débiteurs seront

obligés l'un pour Vautre, un seul pour le tout, chacun

pour le tout. Les expressions équivalentes ont un danger,
c'est que les divers interprètes peuvent y attacher un sens

différent. Toullier dit qu'il a été jugé, dans l'ancien droit,

que lorsqu'il est dit que les débiteurs se sont obligés con-

jointement, ce terme équivaut à celui de solidairement.

Les auteurs critiquent cette décision, et avec raison : une

obligation peut être conjointe sans être solidaire (1).
Pour qu'il y ait expression équivalente, il faut qu'elle

rende l'idée de solidarité. Deux fermiers s'engagent con-

jointement, avec renonciation à tout bénéfice de division

et de discussion. Il a été jugé que cette clause équi-
vaut à une promesse de solidarité; en effet, comme le dit

la cour de Grenoble, la solidarité entre les débiteurs n'est,
en réalité, autre chose qu'une renonciation au bénéfice

de division et de discussion. Le texte même du code le

dit ; d'après l'article 1203, le créancier d'une dette soli-

daire peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choi-

sir, sans que celui-ci puisse lui opposer le bénéfice de
division. Pourvu que la renonciation à ce bénéfice soit

expresse, il est satisfait à l'article 1202 (2).
282. L'application du principe ne soulève que des

difficultés de fait ; elles sont faciles à décider, si l'on s'en
tient au principe tel que nous venons de le formuler.
Deux copropriétaires d'une chose indivise la vendent con-

jointement : sont-ils soumis à la garantie solidaire? La

négative est certaine, puisqu'il n'y a aucune stipulation
de solidarité. Il y a un léger doute lorsqu'il y a plusieurs
acheteurs et qu'ils se sont engagés solidairement envers
les vendeurs. On demande si la solidarité des acheteurs
n'entraîne pas, dans un contrat bilatéral, la solidarité
des vendeurs? La négative nous paraît encore certaine;

(1) Toullier, t. III, 2, p. 445, n° 721. Comparez Demolombe, t. XXVI,
p. 181,n» 223. Larombière, t. II, p. 590, n° 5 de l'article 1202 (Ed. B., t. II,
p. 35). Aubry et Rau, t. IV, p. 22, note 12 du § 298 ter.-

(2) Grenoble, 20 janvier 1830 (Dalloz. au mot Obligations, n° 3538,1°).
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on comprend très-bien que les acheteurs s'obligent soli-
dairement à payer le prix, sans que les vendeurs soient
tenus de la garantie solidaire; or, dès que l'une des
clauses n'implique pas l'autre, il faut dire avec l'arti-
cle 1202 : la solidarité n'existe pas, parce qu'elle n'a pas
été expressément stipulée (1).

283. Les copropriétaires par indivis d'un immeuble
traitent ensemble avec des ouvriers pour y faire des ré-

parations : sont-ils tenus solidairement? Il nous semble

que la négative est également certaine. Cependant il y a
eu quelque hésitation dans la jurisprudence. La cour de
cassation a très-bien jugé qu'il n'y avait, dans l'espèce,
ni solidarité ni indivisibilité. L'obligation des proprié-
taires n'est pas solidaire en vertu du contrat, puisqu'ils
ne se sont pas obligés solidairement; elle n'est pas de

plein droit solidaire, puisque aucune loi'n'établit cette so-

lidarité ; elle n'est pas indivisible, puisqu'il n'y a rien de

plus divisible que l'obligation de payer une somme d'ar-

gent (2).
284. La jurisprudence n'est pas toujours restée fidèle

à ces principes. Il y a des arrêts qui admettent qu'une

obligation est solidaire par sa nature. Le code ignore
cette prétendue solidarité ; ce serait une solidarité tacite

résultant de l'intention des parties contractantes; or, il

ne peut y avoir de solidarité tacite, puisque la loi veut que
la solidarité soit expressément stipulée. Deux proprié-
laires s'obligent, en vendant un immeuble, à rapporter,
dans le délai de six mois, mainlevée des inscriptions qui

grèvent le bien vendu ; en retard de remplir cette obliga-
tion, ils sont poursuivis et condamnés solidairement. La

cour de Paris dit que, dans l'espèce, la solidarité résul-

tait nécessairement de la nature même des choses, parce

que l'obligation de livrer un immeuble affranchi de toutes

charges hypothécaires, contractée conjointement par deux

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 22,note 10,et les auteurs et arrêts qu'ils citent.
Il faut ajouter Demolombe, t. XXVI, p. 184, n°B 224-226. Même décision
pour les coacheteurs. Rouen, 24 novembre 1849 (Dalloz, 1850, 2, 119).

(2) Cassation, 23 juin 1851 (Sirey, 1851, 1, 600). En sens contraire,
Orléans, 3 avril 1852 (Sirey, 1852,2,202). Comparez Demolombe, t. XXVI,
p, 183,n° 227,
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personnes est évidemment indivisible (1). Qu'elle soit indi-

visible, cela se peut ; mais de ce qu'elle est indivisible

s'ensuit-il qu'elle soit solidaire? C'est confondre deux

ordres d'idées tout à fait distincts. Nous rencontrerons

souvent cette confusion dans la jurisprudence; preuve
combien les principes les plus élémentaires sont peu
connus.

Un arrêt de la cour de Caen commence par établir qu'en
droit il n'y a de solidarité que lorsqu'elle est stipulée.

Puis elle ajoute qu'à défaut de stipulation on doit exami-

ner s'il a dû être dans la commune intention des parties
de s'obliger solidairement. Si la cour avait consulté le

code civil, elle y aurait lu tout le contraire; l'article 1202,

après avoir dit que la solidarité doit être expressément

stipulée, ajoute : « Cette règle ne cesse que dans les cas

où la solidarité a lieu de plein droit, en vertu d'une dis-

position de la loi. » Il n'y a donc que deux espèces de soli-

darité, celle qui est expressément stipulée et celle qui est

établie par la loi. La cour admet une troisième solidarité,
celle qui doit être dans l'intention des parties contrac-

tantes. Cette prétendue solidarité n'est autre chose que
la solidarité conventionnelle, et pour que celle-ci existe,
l'intention ne suffit point, il faut de plus que l'intention

soit expressément déclarée. Dans l'espèce, deux légataires
distincts, mais ayant un intérêt commun, avaient défendu

ensemble, en nom collectif, comme le dit l'arrêt, et s'étaient

regardés comme obligés conjointement à l'exécution des

volontés du défunt. Dans leurs interrogatoires, ils avaient
fait des déclarations conformes et ils avaient pris devant
la cour des conclusions en nom collectif (2). Eh ! qu'im-
porte? Cela ne prouvait qu'une chose, c'est que leurs inté-
rêts étaient les mêmes ; est-ce que la communauté d'inté-
rêts suffit pour qu'il y ait solidarité? Telle n'est certes pas
la théorie du code.

La cour de cassation s'est parfois laissé entraîner dans
cette voie extralégale. Un père s'oblige envers un maître

(1) Paris, 16 juillet 1829 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1513,2°).
(2) Caen, 12 mars 1827 (Dalloz, au mot Mandat, n° 456, 1«).
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pour l'éducation de son fils ; il est actionné et la mère est

également mise en cause; le tribunal les condamne soli-

dairement. Pourvoi pour violation de l'article 1202. La

cour rejette le pourvoi par le motif que les père et mère

s'étaient engagés ensemble et par suite d'une obligation

qui leur était commune, puisqu'il s'agissait de l'éducation

de leurs enfants(i). De ce que deux personnes ont la même

obligation s'ensuit-il qu'ils sont débiteurs solidaires? Voilà

encore une nouvelle espèce de solidarité que la loi ignore

également et qu'il n'appartient certes pas au juge d'éta-

blir.

285, Le principe établi par l'article 1202 reçoit-il

exception en matière commerciale? Il n'y a d'exceptions

que celles que la loi consacre formellement. Quant à la

règle qui exige que la solidarité soit expressément stipu-
lée, elle est générale ; elle résulte de l'essence même des

obligations (n° 280). Il n'y a donc aucune raison d'en

limiter l'application aux matières civiles. L'opinion con-

traire a été soutenue (2) ; il est inutile de la réfuter, car

elle est en opposition avec lé texte et avec l'esprit de la

loi. Nous renvoyons le lecteur à une excellente disserta-

tion de M. Massé (3).
286. L'article 1201 porte : « L'obligation peut être

solidaire, quoique l'un des débiteurs soit obligé différem-

ment de l'autre au payement de la même chose; par

exemple, si l'un n'est obligé que conditionnellement, tan-

dis que l'engagement de l'autre est pur et simple, ou si

l'un a pris un terme qui n'est point accordé à l'autre. »

On pourrait croire que ces modalités empêchent l'unité de

la dette et que, par suite, elles sont en contradiction avec

la nature de la solidarité. Pothier répond que l'obligation

solidaire est une, à la vérité, par rapport à la chose qui
en fait l'objet, mais qu'elle est composée d'autant de liens

qu'il y a de personnes différentes qui l'ont contractée; et

(1) Rejet, 12 janvier 1820 (Dalloz, au mot Obligations), n°1355,1°) Dans
le même' sens, Nîmes, 15 mars 1852 (Dalloz, 1852, 2, 183).

(2) Entre autres par Rodière, p. 175 et suiv.
(3) Massé, Droit commercial, t. III, p. 411, n°s 1908-1916.Voyez la juris-

prudence dans le Répertoire de Dalloz, au mot Obligations, n081358-1360.
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ces personnes étant différentes entre elles, les liens qui
les obligent sont autant de liens différents qui peuvent,

par conséquent, avoir des modalités différentes (1). Quand

il s'agit du terme ou de la condition, on peut à peine dire

que l'obligation solidaire soit modifiée; le terme ne fait

qu'ajourner l'exécution de l'obligation qui, du reste, con-

serve tous ses caractères et tous ses effets ; tout ce qui en

résulte, en cas de solidarité, c'est que le créancier ne peut

pas poursuivre immédiatement celui des codébiteurs qui
a stipulé le terme, tandis qu'il peut poursuivre les débi-

teurs purs et simples. Si l'un des débiteurs solidaires s'est

obligé sous condition suspensive, il n'y a pas, à vrai dire,
de modification.. Quand la condition se réalise, l'obliga-
tion du débiteur conditionnel a existé dès le principe, et

elle est considérée comme ayant toujours été pure et

simple ; que si la condition défaillit, l'obligation n'a ja-
mais existé.

Le lien solidaire paraît plus relâché lorsque l'un des

codébiteurs est incapable : c'est un mineur ou une femme
mariée. Dans ce cas, l'incapable a une action en nullité;
s'il fait annuler l'obligation qu'il a contractée, il n'aura

jamais été débiteur. Il faut pour cela qu'il demande la
nullité dans les dix ans ; s'il ne la demande pas, l'obliga-
tion, quoique viciée, produira tous ses effets : la prescrip-
tion de dix ans est une confirmation (2).

N°3. DELASOLIDARITÉLÉGALE.

287. La solidarité légale, dit l'article 1202, est celle

qui a lieu de plein droit en vertu d'une disposition de la
loi. Faut-il une disposition expresse?Nous sommes étonné
de voir la question posée et plus étonné encore de la voir
décidée négativement par d'excellents jurisconsultes (3).
La'solidarité n'est-elle pas de son essence une exception?

(1) Pothier. Des obligations, n° 263.
(2) Colmet de Santerre, t. V,p. 213, n° 134 bis I. Duranton, t. XI, p. 223,n» 189. Larombière, t. II, p. 586, no 3 de l'article 1201 (Ed. B., t. II, p. 37).
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 22, note 13, § 298 ter. En sens contraire,

Demolombe, t. XXVI, p. 192, n° 251.
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et toute exception ne demande-t-elle pas une disposition
formelle? On invoque la différence de rédaction entre le

premier alinéa de l'article 1202 et le second. Le premier
alinéa, qui parle de la solidarité conventionnelle, veut

qu'elle soit expressément stipulée; tandis que le second

alinéa admet la solidarité légale dans tous les cas où elle

résulte d'une disposition de la loi, sans exiger que la dis-

position soit expresse. L'argument est d'une faiblesse

extrême et nous y avons répondu d'avance. Toute solida-

rité est une exception, donc toute solidarité doit être

expresse, et est par cela même de stricte interprétation.
Il en est ainsi dans tous les cas où, par exception, un fait

juridique a lieu de plein droit. Les intérêts ne sont dus

que du jour de la demande, excepté dans les cas où la loi

les fait courir de plein droit (art. 1153); ne faut-il pas
une disposition expresse pour que l'intérêt soit légal? Ce

que le code dit de la présomption légale s'applique aussi

à la solidarité légale ; il faut, dit l'article 1350, une loi

spéciale pour qu'il y ait présomption légale. Il en est de

même de l'hypothèque légale (art. 2117;loi hyp., art. 44).

Conçoit-on qu'il y ait une hypothèque légale sans un texte

qui l'établisse formellement? Il n'y a pas non plus de so-

lidarité légale sans un texte exprès. Quant à la différence

de rédaction entre le premier alinéa de l'article 1202 et

le second, elle est insignifiante ; ce qui le prouve, c'est

qu'alors même que la loi n'aurait pas dit que la solidarité

conventionnelle doit être expressément stipulée, on aurait

dû néanmoins admettre ce principe, parce qu'il découle

de la nature même de la solidarité ; donc ce principe doit

s'appliquer à toute solidarité, légale ou conventionnelle.

Nous ne voyons pas une ombre de raison qui justifie la

différence que l'on prétend établir entre la solidarité sti-

pulée par les parties et la solidarité établie par la loi.

288. Il résulte de là que les cas de solidarité légale

sont de stricte interprétation. Voici une application élé-

mentaire de ce principe. L'article 2002 déclare solidaires

de plein droit les mandants conjoints pour une affaire

commune. Le gérant d'affaires qui gère les intérêts com-

muns de plusieurs maîtres, aura-t-il une action solidaire



290 OBLIGATIONS.

contre eux? Si l'on pouvait invoquer l'analogie en cette

matière, il faudrait dire que les maîtres sont tenus- soli-

dairement de même que les mandants, car l'analogie est

grande entre le mandat et la gestion d'affaires. Les obli-

gations du gérant sont les mêmes que celles du manda-

taire (art. 1372). N'en pourrait-on pas induire qu'il a aussi

les mêmes droits? Mais on n'étend pas les dispositions

exceptionnelles, quand même il y aurait analogie. Il faut

donc décider que le gérant n'a point d'action solidaire

contre les maîtres (i).'
Nous verrons plus loin une applicationtrès-importante

du même principe en traitant de ce que l'on appelle la so-

lidarité imparfaite.
2§®. Quels sont les cas dans lesquels il y a solidarité

légale? Nous allons les énumérer en renvoyant l'explica-
tion des articles aux titres où est le siège de la matière.

Plus loin nous examinerons la question de savoir si tous

les cas de solidarité légale sont soumis aux principes gé-
'

néraux de la solidarité conventionnelle.

Lorsque la veuve contracte Un second mariage, son

nouvel époux est solidairement responsable avec elle des

suites de la tutelle, si elle lui à été conservée par le con-

seil de famille, ou si elle l'a indûment gérée (art. 395-396).
Les exécuteurs testamentaires sont solidairement res-

ponsables du compte du mobilier dont la saisine leur a

été accordée (art. 1038).
Quand les époux sont mariés sous le régime de la com-

munauté, le survivant doit faire inventaire ; le subrogé
tuteur qui né l'y a pas obligé est solidairement tenu avec
lui de toutes les condamnations qui peuvent être pronon-
cées au profit des mineurs (art. 1442).

Aux termes de l'article 1734, s'il y a plusieurs loca-

taires, tous sont solidairement responsables de l'in-

cendie.

Si plusieurs ont conjointement emprunté la même chose,
ils en sont solidairement responsables envers le prêteur
(art. 1887).

(1) Duranton, t. XI, p. 251, n° 204, et tous les auteurs.
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Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs
personnes pour une affaire commune, chacune d'elles est
tenue solidairement envers lui de tous les effets du man-
dat (art. 2002).

290. Il y a, en matière commerciale, des cas de soli-
darité légale ; nous les citons parce que ce sont les cas les

plus fréquents dans lesquels Û y ait solidarité.
Les associés en nom collectif indiqués dans l'acte de sos

ciété sont solidaires pour tous les engagements de la so-
ciété (code de comm., art. 22).

Tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une lettre
de change ou un billet à ordre sont tenus à la garantie
solidaire envers le porteur (code de comm., art. 140 et

187).
291. Enfin il y a des cas de solidarité légale en ma-

tière de délits. Tous les individus condamnés pour un

même crime ou pour un même délit sont tenus solidaire-

ment des amendes, des restitutions, des dommages-inté-
rêts et des frais (code pénal, art. 55).

La condamnation aux frais, en matière criminelle,
correctionnelle et de police, est prononcée solidairement

contre tous les auteurs ou complices du même fait (décret
du 18 juin 1811, art. 156).

Le nouveau code pénal belge a réuni ces dispositions
en les modifiant (art. 50). « Tous les individus condamnés

pour une même infraction sont tenus solidairement des

restitutions et des dommages-intérêts. Ils sont tenus soli-

dairement des frais lorsqu'ils ont été condamnés par le

même jugement ou arrêt. » Nous laissons de côté les res-

trictions que le code apporte à cette dernière disposition,
la matière étant en dehors de notre travail.

292. Les parties intéressées peuvent-elles déroger aux

dispositions qui établissent la solidarité de plein droit?

Il faut appliquer le principe consacré par l'article 6 : si

la disposition est d'ordre public ou d'intérêt général, il

n'est pas permis aux particuliers d'y déroger, tandis qu'ils

peuvent déroger aux lois qui sont d'intérêt privé. La so-

lidarité que la loi pénale établit est essentiellement d'in-.

térêt public, puisqu'elle est une conséquence de l'infraction
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à une loi qui a pour objet la conservation de l'ordre so-

cial. Il en est de même de la solidarité commerciale qui
a pour but de donner pleine sécurité aux commerçants et,

par suite, de garantir un intérêt public, celui du com-

merce. Quant à la solidarité civile, elle concerne tantôt

des intérêts purement privés : telle est la solidarité des

emprunteurs conjoints et des mandants; par la nature

même des contrats dans lesquels la loi l'établit, elle est

étrangère à l'ordre public; en matière de contrats, la loi

ne fait que prévoir ce que les parties ont voulu, et les

parties peuvent vouloir le contraire de ce que le législa-
teur présume. Tantôt la solidarité est prononcée à titre

de peine : telle est la responsabilité du mari cotuteur et

de la mère tutrice, celle du subrogé tuteur et des loca-
taires. Reste la solidarité des exécuteurs testamentaires :
le testateur pourrait-il les en dispenser? Il nous semble

que la négative résulte de la nature même du mandat que
le testateur donne dans l'intérêt des légataires ; nous ren-

voyons à ce qui a été dit au titre dés Testaments.
293. Il se présente, en matière de solidarité légale,

une question très-importante et très-controversée : les
coauteurs d'un délit civil ou d'un quasi-délit sont-ils tenus

solidairement des dommages-intérêts ? Et quel est le ca-
ractère de cette responsabilité? Nous ajournons l'examen
de la difficulté, elle tient à une question plus générale,
celle de savoir s'il y a une solidarité imparfaite qui dif-
fère de la solidarité définie par le code; nous l'examine-
rons plus loin.

§ 11. Effets de la solidarité entre le créancier et les
débiteurs solidaires.

N° 1. DROITSDU CRÉANCIER.

294. Pothier dit que chaque débiteur solidaire est dé-
biteur comme s'il était seul et unique débiteur. Voilà une
face de la solidarité; il y en a une autre. Les divers dé-
biteurs sont codébiteurs, il y a un lien entre eux : quel est
ce lien? Pothier ne formule pas cette partie du principe;



DES OBLIGATIONS SOLIDAIRES. - 293

il se borne à dire que le fait de chaque débiteur perpétue
l'obligation, mais ne peut pas l'augmenter. D'où dérive le
caractère de la solidarité? On explique généralement la
solidarité entre codébiteurs par le principe qui régit la
solidarité entre créanciers, c'est-à-dire par la théorie de
la société et du mandat. La dette solidaire implique un
mandat donné et reçu par chacun des codébiteurs de re-

présenter les autres, mandat convenu dans l'intérêt du
créancier qui en a fait la condition du crédit qu'il a ac-
cordé aux débiteurs; ce mandat est une clause essentielle
du contrat et irrévocable comme toute convention. De ce
mandat résulte la seconde partie du principe qui gouverne
la solidarité : la dette solidaire est contractée par plu-
sieurs personnes qui se sont associées de manière à ne

faire, à l'égard du créancier, qu'une seule et même per-
sonne représentant tous les codébiteurs (1).

La théorie du mandat explique la plupart des effets que

produit la solidarité des codébiteurs. Toutefois on ne

peut pas dire que les auteurs du code l'aient toujours

appliquée. Ils se sont écartés de la doctrine traditionnelle

en ce qui concerne la demande d'intérêts : formée contre

l'un des débiteurs solidaires, elle fait courir les intérêts

à l'égard de tous (art. 1207). Cette disposition déroge au

principe du mandat, les codébiteurs ne se donnent certes

pas mandat d'augmenter la dette; cependant la dette-est

augmentée par la condamnation aux intérêts prononcée
contre l'un des codébiteurs. Si donc on veut maintenir la

théorie du mandat, on ne peut le faire qu'avec une ré-

serve.

Il y a deux éléments dans l'obligation solidaire, on ne

peut les expliquer que par un double principe. D'une part,
il y a plusieurs codébiteurs, ce qui implique autant de

liens qu'il y a de personnes obligées. D'autre part, la dette

est unique, puisque tous les codébiteurs doivent une seule

et même chose et la doivent pour le tout. Il y a donc tout

ensemble un lien multiple et unité de la dette. Il y a un

(1) Pothier, Des obligations, n» 270. Mourlon, Répétitions, t. II, p. 560
et 561.

XVII. *9
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lien multiple parce qu'il y a plusieurs codébiteurs, mais

ce lien ne se divise pas entre eux : chaque codébiteur est

tenu de toute la dette, comme s'il y était seul obligé. Voilà

la première face de notre principe. L'unité de la dette fait

que ces divers liens n'en forment qu'un seul, de sorte que
les divers codébiteurs sont considérés comme ne formant

qu'une même personne, un même débiteur, en ce sens

qu'ils sont tenus les uns pour les autres et chacun pour
tous au total de la dette.' De là ce caractère distinctif de

la solidarité que ce qui a été fait avec l'un des codébiteurs

ou par lui est censé fait avec ou par tous les autres ; c'est

plus qu'un mandat, plus qu'une représentation ; dans la

théorie du code, c'est l'identité des codébiteurs qui sont

censés ne former qu'une même personne à l'égard du

créancier (1).

I. Droit de poursuite.

295. D'après l'article 1200, les débiteurs solidaires

sont obligés à une même chose, de manière que chacun

peut être contraint pour la totalité. C'est dire que le créan-
cier peut poursuivre chacun des codébiteurs pour le tout

comme s'il était seul obligé ; il peut, dit l'article 1203,
s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, et l'ar-
ticle 1204 ajoute que les poursuites faites contre l'un des
débiteurs n'empêchent pas le créancier d'en exercer de

pareilles contre les autres. Cette disposition est une con-

séquence si évidente du principe de la solidarité, que l'on
ne comprend pas que le législateur ait jugé nécessaire de
la formuler. Les auteurs du code l'ont empruntée à Po-
thier sans réfléchir que dans un livre de doctrine l'auteur

peut et doit dire bien des choses qu'un code ne doit pas
reproduire. Pothier vivait encore sous l'empire du droit
romain ; or, dans l'ancien droit de Rome, lorsque le créan-
cier dirigeait son action contre l'un des débiteurs soli-

daires, les autres étaient libérés : c'était une conséquence
de la litiscontestation qui impliquait la novation de la

(1) Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 24, 26 et 28 (§ 228 ter).
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dette. L'action éteignait la créance primitive et donnait
naissance à une créance nouvelle ; cette nouvelle créance,
née de l'action, n'existait que contre celui des débiteurs

qui y était désigné : de là la libération des autres qui n'y
étaient point nommés. Justinien abrogea cette novation

judiciaire, elle n'avait jamais été admise dans notre an-
cien droit; Pothier aurait donc pu passer sous silence la

constitution de Justinien; à plus forte raison, les auteurs

du code n'en devaient-ils rien dire (1).
296. Le débiteur poursuivi peut-il demander la mise

en cause de ses codébiteurs dans le but de faire diviser

la condamnation? Nous dirons plus loin que la loi accorde

ce droit au débiteur d'une obligation indivisible (art. 1225);
l'article 1203 le refuse au débiteur solidaire; il ne peut

pas opposer le bénéfice de division au créancier qui le

poursuit. La raison en est bien simple, c'est que chaque
débiteur solidaire est tenu comme s'il était seul et unique
débiteur (n° 294) : comment demanderait-il la division de

la condamnation alors qu'il s'est obligé à payer toute, la

dette? Il est vrai qu'il y a une analogie apparente entre

la position des codébiteurs solidaires et celle des cautions,

puisque chacun d'eux, de même que les cautions, ne doit,
en définitive, supporter que sa part dans la dette; et

comme les cautions jouissent du bénéfice de division

(art. 2026), on aurait pu en conclure que les débiteurs

solidaires doivent avoir le même droit. C'est peut-être la

raison pour laquelle Pothier s'exprime avec quelque hési-

tation sur ce point.
« Je ne pense pas même, dit-il, que

les codébiteurs solidaires aient le bénéfice de division,

c'est-à-dire que l'un d'eux, à qui le créancier demande le

total, soit recevable, en offrant sa part, à demander que
le créancier soit renvoyé contre les autres, pour chacun

leur part, lorsqu'ils sont solvables. » Le principe delà

solidarité suffit pour décider la question et, malgré les

apparences, il y a une différence profonde entre les cau-

tions et les débiteurs solidaires ; on n'a jamais dit des

(1) Pothier, Des obligations,n° 271. Mourlon, t. II, p. 561 et suiv. Colmet
de Santerre, t. V, p. 220, n° 137 bis.
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cautions qu'elles s'obligent pour le tout, comme si chacune

était seule et unique caution ; leur intention est toute con-

traire; tandis que la solidarité a précisément pour but de

donner au créancier une action pour le total contre chacun

des débiteurs ; donc la solidarité exclut toute division de

la dette (1).
297. Le débiteur solidaire poursuivi par le créancier

peut-il demander la mise en cause de ses codébiteurs

dans le but de faire statuer sur le recours qu'il aura con-

tre eux s'il paye toute la dette? Pothier -enseignait que
les codébiteurs solidaires, à la différence du codébiteur

d'une obligation indivisible, n'avaient point ce droit : ils

sont tenus de payer, dit-il, aussitôt qu'ils sont interpel-
lés (2). C'est une conséquence logique du principe de la

solidarité. Chaque débiteur est tenu comme s'il était seul

et unique débiteur ; cela exclut tout délai pour mettre des

garants en cause.

Faut-il suivre l'opinion de Pothier sous l'empire du

droit nouveau? C'est bien notre avis. Puisque c'est une

conséquence de la solidarité, on doit l'admettre; il est

vrai que les auteurs du code ne l'ont pas consacrée, mais

cela était inutile. Il faudrait une disposition formelle pour
ne pas l'admettre. On prétend que cette disposition existe

dans le code de procédure, dont l'article 175 porte : « Celui

qui prétendra avoir droit d'appeler en garantie sera tenu

de le faire dans la huitaine de la demande originaire. »

Cette disposition décide-t-elle la question? Elle se borne

à régler un point de procédure, le délai dans lequel le

recours en garantie doit être formé. Qui peut demander
la mise en cause? Le code de procédure ne répond pas
à cette question. On pose en principe que tous ceux qui
ont droit à la garantie peuvent mettre les garants en
cause. Nous admettons le principe, mais nous doutons

que le débiteur solidaire puisse l'invoquer. Vainement
dit-on qu'il y a le plus grand intérêt, puisqu'il préviendra
par là un nouveau procès dans lequel il pourrait succoin-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 218, n° 136 bis I. Pothier, n° 272.
(2) Pothier, Des obligations, n° 330.
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ber ; l'intérêt est évident, mais le droit du créancier l'em-

porte sur l'intérêt du débiteur. On dit encore que le créan-
cier n'en éprouve aucun préjudice, puisque le délai pour
mettre les garants en cause n'est que de huit jours. Tout
délai peut être préjudiciable au créancier et, après tout,
ce n'est pas une question de préjudice ; si c'est un droit

que le créancier tient de la solidarité, il peut l'exercer sans

qu'on puisse lui opposer le défaut d'intérêt (1).
298. L'obligation que la dette solidaire impose aux

débiteurs de payer le total de la dette leur donne-t-elle
aussi un droit contre le créancier? Que chacun-ait le droit
de payer le total de la dette, cela n'est guère douteux ;
le débiteur a le droit de payer ce que le créancier a le
droit de demander. Mais le débiteur aurait-il le droit de

payer le total si le créancier lui demandait un payement
partiel? La question s'est présentée, devant la cour de

cassation, dans une espèce où le cessionnaire de la créance
aurait eu intérêt à la division de la dette; la cour a jugé
que cet intérêt ne lui donnait aucun droit à la division,

parce que, représentant le créancier primitif, il ne pouvait
faire plus que ce que le créancier aurait pu faire (2). Cela
nous paraît^douteux. Il est vrai que la stipulation de soli-

darité exclut la division de la dette, mais c'est dans l'in-

térêt du créancier ; ne peut-il pas renoncer au bénéfice

d'une clause alors que cette clause lui devient préjudicia-
ble? La loi dit bien que le débiteur poursuivi ne peut pas
demander la division ; elle ne dit pas que le créancier ne

peut réclamer un payement divisé.

299. Quelles exceptions le débiteur poursuivi peut-il

opposer au créancier ? L'article 1208 répond à la ques-
tion; il distingue trois espèces d'exceptions : les excep-
tions qui résultent de la nature de l'obligation, celles qui
sont communes à tous les codébiteurs et les exceptions

personnelles. On entend, en cette matière,par exceptions,
non les exceptions qui tiennent à la procédure, mais les

(1) En sens contraire, tous les auteurs (Colmet de Santerre, t. V, p. 219,
n» 136 bis II; Demolombe, t. XXVI, p. 251, n° 316.

(2) Rejet, 15 mare 1827 (Dalloz, au mot Obligations, na 1389). Comparez
Larombière, t, II, p. 616, n° 4 de l'article 1204 (Ed. B„ t, II, p. 48),
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défenses au fond ; cela résulte du caractère même des

diverses exceptions que la loi admet.

Le codébiteur solidaire poursuivi peut d'abord opposer

au créancier toutes les exceptions qui résultent de la

nature de l'obligation, c'est-à-dire les causes de nullité ou

d'inexistence de la dette, pourvu que ces causes ne soient

pas établies en faveur.de la personne de l'un des débi-

teurs. L'absence de consentement est une cause d'inexis-

tence de la dette; si aucun des débiteurs n'a consenti,

chacun d'eux peut répondre au créancier qui le poursuit

qu'il n'y a pas de dette. Mais si l'un des débiteurs seule-

ment n'a pas consenti, lui seul pourra se prévaloir de

l'inexistence de l'obligation. Les exceptions qui résultent

de la nature de l'obligation sont ordinairement communes

à tous les codébiteurs ; par exemple, la dette n'a pas d'objet,
elle n'a pas de cause, ou c'est un contrat solennel dé-

pourvu des solennités prescrites par la loi. Quand l'obli-

gation est inexistante ou nulle à l'égard de tous, chacun

des codébiteurs a naturellement le droit de s'en prévaloir.
Les exceptions communes à tous les codébiteurs ne

découlent pas toutes de la nullité ou de l'inexistence de

l'obligation ; s'il en était ainsi, le code aurait tort de

distinguer les deux espèces d'exceptions, elles se con-

fondraient. Il y a aussi des exceptions communes qui
naissent de l'extinction de la dette. Quand la dette est

éteinte d'une manière absolue, chacun des débiteurs peut
naturellement opposer au créancier qu'il n'y a plus de

dette. Mais l'extinction peut ne pas être absolue, en ce

sens que tous ne peuvent pas s'en prévaloir. Nous revien-
drons sur cette matière, qui n'est pas sans difficulté.

L'article 1208 dit que le codébiteur solidaire peut en-

core opposer toutes les exceptions qui lui sont person-
nelles, mais qu'il ne peut opposer les exceptions qui sont

purement personnelles à quelques-uns des autres codébi-
teurs. Que le débiteur puisse opposer les exceptions qui
lui sont personnelles, cela n'est point douteux; s'il est

mineur, il peut demander la nullité de l'obligation, pour
cause de minorité ; il en est de même des autres causes

d'incapacité. Il y aurait encore une exception personnelle
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si le consentement de l'un des débiteurs était vicié par
l'erreur, la violence ouledol; il pourrait demander la nul-
lité de l'obligation, à raison de ce vice. La modalité sous

laquelle un des codébiteurs s'oblige lui donne aussi une

exception personnelle. Celui qui s'est obligé sous condi-
tion ou à terme ne peut être poursuivi tant que la condi-
tion n'est pas accomplie ou tant que le terme n'est pas
échu(i).

Les exceptions personnelles donnent lieu à des diffi-

cultés. On suppose que le créancier s'adresse au dé-
biteur qui peut opposer l'exception personnelle, et que
celui-ci l'oppose: il sera libéré si l'obligation est annulée.

Le créancier actionne ensuite un autre débiteur solidaire:

celui-ci peut-il opposer l'exception de nullité pour la

part du codébiteur qui est libéré? La question est contro-

versée. A notre avis, le débiteur ne peut pas opposer la
nullité de l'obligation contractée par son codébiteur (2); sa

prétention est contraire au texte et à l'esprit de la loi : au

texte, puisque l'article 1208 dit, en termes absolus, que
le codébiteur solidaire ne peut opposer les exceptions qui
sont purement personnelles à ses codébiteurs; l'esprit,
car chaque codébiteur est considéré comme étant seul et

unique débiteur ; donc étant poursuivi, il doit payer toute

la dette. On objecte que le débiteur a dû compter sur le

recours qu'il aura contre ses codébiteurs ; or, dans l'es-

pèce, il n'aura point ce recours ; il en résultera qu'il sera

tenu de supporter plus que sa part virile dans la dette

solidaire, ce qui est contraire à l'essence de la solidarité

(art. 1213) (3). Ce raisonnement serait excellent si l'enga-

gement des débiteurs solidaires était conditionnel, c'est-

à-dire s'ils ne s'obligeaient qu'à la condition d'avoir un

recours contre leurs codébiteurs. Mais leur engagement
est pur et simple ; à l'égard du créancier chacun est tenu

de toute la dette, et le créancier aie droit d'exiger le paye-
ment total. Si le débiteur lui oppose qu'il n'aura pas son

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 24 et suiv., § 298 ter. Colmet de Santerre,
t. V, p. 227 et suiv., n° 142 bis. Demolombe, t. XXVI, p. 318, n" 380-382.

(2) Larombière, t. II, p. 646, n° 10 de l'article 1208 (Ed. B., t. II, p. 60).
(3) Comparez Demolombe, t. XXVI, p. 323, n°* 387 et suiv.
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recours-contre le codébiteur qui a fait annuler son obli-

gation, le créancier lui répondra : « Que m'importe? le

recours qu'un débiteur a contre son codébiteur ne me re-

garde pas ; j'ai une action pour le tout contre chacun d'eux

et j'use de mon droit. Ce n'est pas à moi de veiller aux

droits et aux intérêts des codébiteurs ; cela est leur af-

faire : qu'ils voient en contractant avec qui ils s'engagent,

ou qu'ils ne s'engagent que sous la condition du recours.»

Voilà le droit strict du créancier. On objecte qu'il y a

faute du créancier et que chaque débiteur a le droit de

lui opposer cette faute jusqu'à concurrence de la part du

débiteur qui fait annuler son obligation (1). Il y a faute!

Et quelle est donc l'obligation que le créancier contracte

à l'égard des codébiteurs et qu'il manque de remplir? S'en-

gage-t-il à assurer le recours des codébiteurs entre eux?

Ce recours lui est tout à fait étranger ; il ne prend aucun

engagement envers les codébiteurs, et peut-il y avoir

faute là où il n'y a pas d'obligation?
<M>$>. Supposons maintenant que le créancier, au lieu

de s'adresser à celui des débiteurs qui a une exception

personnelle à lui opposer, poursuive un autre débiteur

solidaire, à qui cette exception est étrangère. Celui-ci

pourra-t-il se prévaloir de l'exception personnelle du pre-
mier? Qu'il ne puisse pas l'invoquer pour le tout, cela

est évident, puisque le code le dit : « Le codébiteur soli-

daire ne peut opposer les exceptions qui sont purement

personnelles à quelques-uns des autres codébiteurs »

(art. 1208). Mais ne peut-il pas s'en prévaloir pour la

part que leur codébiteur devrait supporter dans la dette?

Nous répondons : Non, par les motifs que nous venons

d'exposer (n° 299), car la question est au fond la même.

Qu'importe que le débiteur qui a une exception person-
nelle ait fait annuler son obligation ou qu'il n'ait pas op-

posé l'exception, le créancier n'ayant pas agi contre lui?

Les termes absolus de l'article 1208 ne lui permettent
pas d'opposer une exception personnelle à son codébiteur,
et l'esprit de la loi est d'aççord avec le texte,

(1) Roàière, p, 62, a0 Ti,
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Il y a des auteurs qui distinguent. Si le codébiteur a
connu ou dû connaître, en contractant, les causes des

exceptions qu'il oppose au créancier, il sera non receva-
ble et devra payer toute la dette quoiqu'il n'ait pas de

recours, car il s'est obligé sachant qu'il n'aurait pas de
recours : tel est le cas où l'un des débiteurs est mineur.
Les autres codébiteurs doivent connaître la minorité de
celui avec lequel ils s'obligent; ils n'ont qu'à demander
un extrait de son acte de naissance. Mais s'ils n'ont pas

pu connaître la cause de l'exception personnelle qui ap-
partient à leur codébiteur, ils pourront opposer l'excep-
tion pour la part de ce débiteur. La raison en est que,
dans ce cas, ils ont dû compter sur le recours que la loi

leur donne; ils seraient donc trompés et lésés s'ils ne

l'avaient point (1). Nous opposons à cette argumentation
le texte de la loi : l'article 1208 dit que les codébiteurs ne

peuvent pas opposer l'exception personnelle, et on lui fait

dire qu'ils peuvent l'opposer dans une certaine mesure. La

distinction altère le texte et elle est aussi contraire à l'es-

prit de la loi, car elle déroge à la solidarité. La loi dit

que chaque débiteur solidaire est tenu pour le tout et

sans qu'il puisse opposer au créancier une exception per-

sonnelle, à ses codébiteurs; et on lui fait dire que le

créancier n'aura pas action pour le tout, dans le cas où

le débiteur n'avait pas connaissance de l'exception per-
sonnelle lors du contrat. Le recours regarde les rapports
des codébiteurs entre eux ; il ne regarde pas les rapports
du créancier avec ses débiteurs ; au créancier le débiteur

ne peut opposer que les exceptions qui lui sont person-

nelles, il ne peut opposer les exceptions qui sont'person-
nelles à ses codébiteurs.

SOI. Ces principes s'appliquent-ils à toutes les excep-
tions personnelles? La loi paraît distinguer entre les

exceptions personnelles et les exceptions purement per-

sonnelles; c'est seulement à ces dernières que s'applique,

dit-on, le deuxième alinéa de l'article 1208. En disant

que le codébiteur ne peut opposer les exceptions qui sont

(1) Mourlon, t* lï, p. 566 et ÊWV,Demolombe, t. XXVI, p, 325, n° 888.



302 OBLIGATIONS.

purement personnelles à quelques-uns de ses codébiteurs,

la loi dit implicitement qu'il peut opposer les exceptions

qui sont personnelles, à la vérité, mais qui ne sont pas

purement personnelles. Ainsi présentée, la distinction

nous paraît très-douteuse. C'est argumenter du silence

de la loi, argumentation toujours très-incertaine, et c'est

arriver à une conclusion que nous croyons inadmissible.

En effet, c'est faire dire à la loi que le codébiteur peut

opposer l'exception personnelle de ses débiteurs pour le

tout aussi bien que pour leur part, en ce sens que tous

les débiteurs solidaires auraient les mêmes droits quant
à cette exception personnelle ; s'il en était ainsi, l'excep-
tion ne serait plus personnelle, elle serait commune (1).

Ce n'est pas que nous rejetions la théorie dans ses ap-

plications ; nous croyons qu'on l'a mal formulée. M. La-

rombière avoue que les prétendues exceptions person-
nelles qui peuvent être invoquées par tous les codébiteurs

pour la part de celui à qui elles appartiennent sont, en

réalité, des exceptions communes à tous. En effet, quelles
sont ces exceptions personnelles qui profitent aux autres

coobligés, du moins pour la part de celui qui seul peut
les invoquer pour la totalité de son engagement? Ce sont

certains modes d'extinction des obligations qui réduisent

l'engagement des codébiteurs solidaires jusqu'à concur-

rence de la part de celui au profit duquel la dette est
éteinte pour le tout. Le créancier fait remise à l'un des
codébiteurs solidaires de la dette : c'est une exception
personnelle, en ce sens que le débiteur à qui le créancier
a remis la dette peut seul s'en prévaloir pour le tout ;
mais l'article 1285 ajoute que, dans ce cas, le créancier
ne peut plus répéter la dette que déduction faite de la part
de celui auquel il a fait la remise. C'est dire que les au-
tres débiteurs peuvent invoquer cette exception pour la

part du débiteur qui est libéré. La raison en est que si
les codébiteurs devaient payer toute la dette, ils auraient
un recours contre le débiteur libéré qui, par conséquent,

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 226 et 228, n°s 142 et 142 bis I. Demolombe,
t. XXVI, p. 319, n»s 382 et 383.
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ne serait pas libéré entièrement ; or, le créancier a voulu
le libérer, ce qui ne peut se faire qu'en éteignant la dette

partiellement. Donc, à vrai dire, il ne s'agit pas d'une

exception personnelle, il s'agit d'une exception qui porte
sur la dette et qui l'éteint pour partie à l'égard de tous.

Il en est de même quand l'un des codébiteurs devient
l'héritier du créancier. Ce codébiteur est libéré; en ce
sens, il a une exception que lui seul peut opposer au
créancier. Mais les autres codébiteurs peuvent invoquer
cette exception pour la part du codébiteur héritier (arti-
cle 1209). La raison est identique à celle que nous venons
de donner ; la confusion éteint la dette, mais l'extinction
n'est pas totale à l'égard des coobligés, elle n'est que par-
tielle. Donc, à vrai dire, il n'y pas là d'exception person-
nelle, il y a un mode d'extinction qui opère pour le tout
à l'égard de l'un des codébiteurs et pour partie à l'égard
des autres (1).

Telles sont les seules exceptions personnelles qui peu-
vent être invoquées par les autres codébiteurs. On s'ex-

prime mal en s'exprimant ainsi. Ce qu'il y a de personnel
dans ces exceptions, c'est que l'un des débiteurs seule-
ment est libéré pour le tout, et en ce sens l'exception ne

peut pas être invoquée par les autres ; ceux-ci ne peuvent
s'en prévaloir que pour la part du débiteur libéré ; en ce

sens, l'exception leur est commune. On peut donc dire

que ces exceptions sont tout ensemble personnelles et

communes.

3Ô2. On a demandé si les contrats d'atermoiement et
le sursis constituent des exceptions personnelles au profit
du codébiteur qui a obtenu soit un sursis, soit un concor-

dat. La question est mal posée. On entend par exception
une dispense résultant du contrat ou de l'extinction de

l'obligation. Or, l'atermoiement et le sursis sont étran-

gers à la convention primitive. C'est en vertu d'un ac-

cord postérieur ou en vertu du bénéfice de la loi que l'un

des débiteurs obtient un terme ou un sursis. Et il va de

(1) Larombière, t. II, p. 643, n° 7 (Ed. B., t. II, p. 59). Demolombe
t. XXVI, p. 320, n° 383.
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soi que la convention ou le jugement qui accorde cette

faveur à l'un des débiteurs ne peut pas être invoqué par
les autres codébiteurs, puisque les conventions et les ju-

gements n'ont pas d'effet à l'égard des tiers, etles codé-

biteurs restent des tiers, en ce sens que ce qui se passe
entre un de leurs codébiteurs' et ses créanciers leur reste

étranger, à moins que la dette ne soit éteinte. Il a été

jugé que la femme obligée solidairement avec son mari

commerçant ne peut se prévaloir d'un contrat d'atermoie-

ment fait entre son mari et ses créanciers, contrat dans

lequel elle n'a pas été partie ; la femme prétendait qu'elle
devait profiter des délais accordés à son mari pour
le payement de l'obligation qu'elle avait souscrite con-

jointement avec lui; la cour de Paris repoussa cette pré-
tention, contraire aux principes qui régissent les effets

des conventions (1). La cour de Liège a porté une décision

analogue en matière de sursis (2). D'après notre législa-
tion, le sursis s'accorde par la cour, donc par jugement,
et les jugements ne profitent pas aux tiers comme ils ne

leur nuisent pas ; en traitant de la chose jugée, nous ver-

rons si les débiteurs solidaires peuvent se prévaloir d'un

jugement rendu avec un de leurs débiteurs, et si l'on peut
s'en prévaloir contre eux, quand le jugement porte sur

l'objet de la dette. Le sursis n'est accordé que par des
considérations personnelles.

303. L'application des principes que nous venons

d'exposer a soulevé une difficulté en matière d'expropria-
tion. Aux termes de l'article 2209, le créancier ne peut
poursuivre la vente des immeubles qui ne lui sont pas
hypothéqués, que dans le cas d'insuffisance des biens qui
lui sont hypothéqués. On demande si le créancier d'une
dette solidaire, hypothéquée par les divers codébiteurs,

peut, en cas d'insuffisance de l'immeuble hypothéqué par
l'un d'eux, poursuivre la vente de ses autres immeubles,
sans être tenu de discuter au préalable les immeubles des
autres débiteurs spécialement affectés au payement de sa

(1) paris, 18 avril 1815(Dalloz, au mot Compétence commerciale, n° W),
(2) Liégs, S février 1872 (Paskrisîe, 1872,2,156),
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créance ? L'affirmative a été jugée et elle ne nous paraît
point douteuse (1). En effet, d'après l'article 1203, le
créancier peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut
choisir et ce débiteur est tenu de la totalité de la dette,
comme s'il était seul et unique débiteur (art. 1200). Cela
décide la question.

II. Interruption de la prescription.

304. L'article 1206 porte que les poursuites faites
contre l'un des débiteurs solidaires interrompent la pres-
cription à l'égard de tous. C'est, dit Pothier, une consé-

quence de ce que chacun des débiteurs est débiteur du

total; car le créancier, en l'interpellant, l'a interpellé
pour le total de la dette, il a donc interrompu la pres-
cription pour le total, même à l'égard des débiteurs qu'il
n'a pas interpellés, lesquels ne pourraient opposer la

prescription au créancier que sur ce qu'il n'aurait pas
usé de son droit pour la dette dont ils sont tenus ; mais
ils ne peuvent le prétendre, puisque la dette dont ils sont

'
tenus est la même que celle pour laquelle leur codébiteur
a été interpellé pour le tout. Doneau déjà trouvait cette

argumentation insuffisante. N'est-il pas de principe qu'il
y a autant de liens que de débiteurs? Chacun étant consi-
déré comme seul et unique débiteur, ne faut-il pas que
chacun soit interpellé pour que la prescription soit inter-

rompue contre lui? Ce que Pothier dit de l'unité de la
dette serait vrai si la dette était indivisible, mais en ma-
tière de solidarité, l'unité de la dette n'empêche pas que

chaque débiteur ne soit tenu par un lien individuel. Nous

avons dit (n° 294) que le principe de la solidarité a encore

une autre face, c'est que tous les codébiteurs sont consi-

dérés comme un seul et unique débiteur, ou, si l'on veut,
ils sont associés et comme tels ils se donnent mandat de

conserver la dette dans l'intérêt du créancier ; donc en

conservant son droit contre l'un des débiteurs, le créan-

cier le conserve nécessairement contre les autres (2).

(1) Toulouse, 26 juillet 1834 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1397).
(2) Pothier, Obligations, n° 272. Toullier, t. III, 2, p. 449, n° 729.
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305. On a. prétendu que le principe de l'article 1206

ne s'applique pas aux poursuites judiciaires, en invoquant

le vieil adage que le jugement ne nuit pas à ceux qui n'ont

pas été parties en cause. C'est citer l'adage bien mal à

propos. En effet, ce n'est pas le jugement qui interrompt
la prescription, c'est la citation en justice (art. 2244);
donc c'est l'acte d'huissier constatant la poursuite qui a

la force d'interrompre la prescription; partant, la pres-

cription est interrompue à l'égard de tous, dès que la

poursuite est légalement constatée ; or, elle l'est par un

acte authentique. La cour de Paris a jugé en ce sens (î);
la question n'aurait pas dû être soulevée.

SO@. Comment le créancier interrompra-t-il la pres-

cription si l'un des débiteurs vient à mourir? S'il ne laisse

qu'un héritier, le créancier pourra interrompre la pres-

cription en agissant contre lui, car le lien de là solida-

rité étant conventionnel passe aux héritiers des parties
contractantes. Si le débiteur laisse plusieurs héritiers, la

dette se divise entre eux et chacun n'est tenu solidaire-

ment que pour sa part dans la dette. Il suit de là que

pour interrompre la prescription pour le tout, le créancier

doit poursuivre tous les héritiers ou l'un des codébiteurs

survivants. Quel, sera l'effet de la poursuite faite contre

l'un des héritiers ? La prescription sera interrompue pour
sa part héréditaire contre lui, cela va sans dire, et contre

les codébiteurs du défunt ; mais elle ne sera pas inter-

rompue contre les autres héritiers, car les héritiers ne

sont pas solidaires entre eux; la dette se divise, au con-

traire, entre les héritiers, donc il faut les interpeller tous

pour que la prescription soit interrompue à l'égard de

tous (2). C'est la disposition de l'article 2249.
3©7. L'article 2249 met la reconnaissance de la dette

sur la même ligne que l'interpellation ; en effet, la loi

place la reconnaissance que le débiteur fait du droit de
celui contre lequel il prescrit, parmi les actes interruptifs
de la prescription (art. 2248). Il suit de là que si l'un

(1) Paris, 6 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 2, 204).
(2) Demolombe, t. XXVI, p. 300, n°s 359, 360.
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des codébiteurs reconnaît la dette, cette reconnaissance

interrompt la prescription à l'égard des héritiers du co-

débiteur prédécédé. On a prétendu le contraire en invo-

quant l'autorité de Renusson. C'était une subtilité fondée

sur le principe de la société qui existe entre les codébi-

teurs. Sur quoi, disait-on, est basée l'interruption de la

prescription? Sur la société qui existe entre codébiteurs.

Or, la société se dissout par la mort, donc il n'y a pas
de motif juridique pour donner effet à la reconnaissance

à l'égard des héritiers du débiteur. La cour de Pau a re-

jeté cette doctrine : l'article 2249 la repousse formelle-

ment, puisqu'il assimile la reconnaissance à l'interpella-
tion; l'une et l'autre interrompent la prescription, en cas

de décès de l'un des codébiteurs, pour la part de chaque
héritier, donc à l'égard de tous si la prescription est in-

terrompue contre l'un des codébiteurs. Nous disons que

l'argument tiré de la société est une subtilité ; il y a so-

ciété, en ce sens que les divers codébiteurs se représen-
tent les uns les autres ; donc tant que le lien de solidarité

existe, il y a société entre les codébiteurs ; or, le décès

de l'un des débiteurs laisse subsister le lien de solidarité,
donc aussi la société (1).

308. Pour que la reconnaissance ait l'effet d'inter-

rompre la prescription à l'égard de tous les codébiteurs,
il faut qu'elle soit faite avant que la prescription soit

accomplie. Si la prescription est acquise, la reconnais-

sance que l'un des anciens débiteurs ferait serait inopé-
rante à l'égard de ses codébiteurs. Ce ne serait plus une

interruption de la prescription, puisque la dette étant

éteinte, il ne peut plus être question de prescription ; ce

serait une renonciation aux effets de la prescription, et

cette renonciation est étrangère à ceux qui n'ont pas re-

noncé à la dette. Vainement invoquerait-on la solidarité, -

il n'y en a plus, puisqu'il n'y a plus de dette. Cela est si

évident, que l'on s'étonne que la question ait été débattue

devant les tribunaux (2).

(1) Pau, 18 mai 1833 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1407).
(2) Bruxelles, 21 octobre 1828{Pasicrisie, 1828, p. 313). Limoges, 19 dé-

cembre 1842 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1404).
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309.. L'un des codébiteurs reconnaît une dette sou-

mise à une courte prescription. Il est de principe que la

courte prescription fait place, dans ce cas, à la prescrip-
tion trentenaire (art. 2274). La reconnaissance produit
cet effet à l'égard du débiteur qui l'a faite ; cela est évi-

dent. En sera-t-il de même à l'égard des autres codébi-

teurs? La cour de Rouen l'a jugé ainsi (î). C'est une er-

reur (2). La prescription est plus qu'interrompue, dans

l'espèce, elle est intervertie, elle change de nature et il

en résulte une aggravation singulière pour le débiteur,

puisque, au lieu de prescrire par six mois ou un an, il ne

prescrira que par trente ans. Or, les codébiteurs se don-

nent bien mandat de conserver la dette, mais ils ne se

donnent pas mandat de l'augmenter. Cela est décisif.

III. Mise en demeure.

31©. Pothier pose comme principe que l'un des codé-

biteurs ne peut pas, par son fait, aggraver la condition

de ses codébiteurs (3). Dans la théorie de la société et du

mandat qui en résulte, on dit que les codébiteurs se don-

nent mandat de conserver la dette, mais non de l'aug-
menter. Il est inutile de recourir à cette théorie pour jus-
tifier le principe que Pothier formule et que tout le monde

admet. On n'est obligé que par son consentement; or, les

codébiteurs solidaires ont consenti à être tenus de l'obli-'

gation qu'ils ont contractée dans les limites de leur con-

trat, ils n'ont pas consenti ni entendu consentir à ce que
le fait d'un codébiteur étendît leur obligation; ce serait
une obligation sans consentement, ce qui est absurde.

Le code déroge à ce principe en disposant que la de-
mande d'intérêts formée contre l'un des débiteurs soli-
daires fait courir les intérêts à l'égard de tous. Cette dis-

position ne se concilie pas avec la théorie du mandat.
Une dette qui ne porte pas intérêts est aggravée quand

(1) Rouen, 5 mars 1842 (Dalloz, au mot Prescription, n° 623).
(2) Aubry et Rau, t.-IV,p. 30, note 33, § 298 ter.
(3) Pothier, Des obligations, n° 273. Aubry et Rau, t. IV, p. 30, note 30,

S 298 ter.
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par le fait de l'un des débiteurs elle devient productive
d'intérêts. On ne sait pourquoi les auteurs du code se
sont écartés, en ce point, de l'autorité de Pothier. Les
auteurs supposent que c'est par une considération d'uti-
lité pratique. Si les intérêts ne couraient contre chacun
des débiteurs que par une demande spéciale, le créancier
serait obligé de les poursuivre tous ; de là des frais qui
retomberaient sur les débiteurs. N'est-il pas plus simple
de prévenir ces procès et les frais frustratoires qui en

résultent, en faisant courir les intérêts contre tous par
une seule demande (1)? .

On a essayé de concilier l'article 1207 avec les vrais

principes en supposant une convention tacite entre les

codébiteurs. Les débiteurs doivent les intérêts moratoires

fixés à 5 p. c. par la loi du 3 septembre 1807, à titre dé

dommages-intérêts résultant du retard dans l'exécution :

c'est donc une peine tacite à laquelle les codébiteurs so-

lidaires s'engagent au cas où il y aurait retard dans

l'exécution; ils s'y soumettent tacitement par cela seul

que le retard sera constaté légalement, c'est-à-dire'par
une poursuite en justice dirigée contre l'un d'eux(2). L'ex-

plication est admissible en théorie, en ce sens que le lé-

gislateur aurait pu supposer cette intention aux parties

contractantes; mais l'interprète ne le peut pas, pas même

pour expliquer une disposition du code; en effet, ce serait

établir, par voie de présomption, une obligation ne résul-

tant pas du contrat ce qui est contraire à tout principe.
311. La mise en demeure de l'un des débiteurs soli-

daires produit-elle son effet à l'égard de tous les autres?

Ici la loi applique le principe que les codébiteurs conser-

vent l'obligation par leur fait, mais sans pouvoir l'aug-
menter. C'est du moins ainsi que l'on explique l'article 1205.

La loi suppose que la chose due périt par la faute ou

pendant la demeure de l'un des débiteurs solidaires. Il

peut résulter de cette perte un dommage pour le créan-

cier, outre celui qu'il éprouve par la perte de la chose

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 563 et suiv.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 224, n° 141 bis I. Demolombe, t. XXVI,

p. 293,n° 349.

xvn. 20
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due ; il a, en ce cas, le droit de réclamer le prix de la

chose et, de plus, des dommages et intérêts. Peut-il ré-

clamer le prix et les dommages-intérêts contre chacun

des codébiteurs? Non, il peut demander le prix de la

chose à tous les codébiteurs; quant aux dommages-inté-

rêts, il ne peut les répéter que contre le débiteur qui est

en faute ou en demeure. Pourquoi peut-il réclamer le prix
de la chose qui a péri contre ceux qui ne sont pas en

demeure ni en faute? C'est un des effets de la solidarité.

Si les débiteurs n'étaient pas solidaires, le fait de l'un

d'eux, faute ou demeure, serait étranger aux autres et,

par conséquent, ils seraient libérés par la perte de la

chose. Mais, étant débiteurs solidaires, ils se donnent

mandat de conserver l'obligation, en ce sens que le créan-

cier conserve son droit contre tous en le conservant contre

un seul. Pourquoi les codébiteurs tenus du prix de la

chose ne sont-ils pas tenus des dommages-intérêts? C'est

que les dommages-intérêts aggraveraient leur position,
ils seraient tenus à plus qu'à ce à quoi ils se sont obligés,
ce qui est contraire au principe de la solidarité (1).

Cette distinction est-elle conforme aux vrais principes?
C'est Dumoulin qui l'a proposée. Pothier l'a reproduite et
les auteurs du code ont suivi leur guide habituel. Mais
sur quoi Dumoulin fondait-il sa doctrine? Est-ce sur les

principes de la solidarité? Non, il a imaginé sa distinc-
tion pour concilier deux lois romaines. Or, il se trouve

qu'il a mal interprété les textes du Digeste ; de sorte que
le législateur a consacré, sans s'en douter, une fausse

interprétation de deux lois romaines. Il est vrai que l'on
a ensuite cherché une explication rationnelle de la dis-
tinction que l'article 1205 établit. Mais cette explication
même a été combattue. Est-il. bien vrai que l'on n'aggrave
pas la condition de deux emprunteurs solidaires quand
on oblige l'un à payer le prix du cheval que l'autre a fait

périr par sa faute? Et s'il répond du prix, pourquoi ne

répond-il pas des dommages-intérêts? Ou il faut le libérer

(1) Pothier, Des obligations, n°'273. Toullier, t. III, 2, p. 449, n°8 730
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entièrement, ou il faut le condamner pour le tout. C'est
cette dernière opinion qui nous paraît la plus conforme
à la théorie de la solidarité (1).

312. Que faut-il décider si une peine a été stipulée
pour le cas de retard ? On enseigne que dans ce cas tous
les codébiteurs sont tenus de la peine dès qu'elle est en-
courue par la demeure de l'un d'eux. La-décision-est ju-
ridique ; en effet, la peine est une clause du contrat ; les
débiteurs solidaires s'obligent à la payer dès que la de-
meure est constatée; or, elle est constatée à l'égard de
tous lorsque l'un d'eux a été mis en demeure. On peut dire

aussi que l'inexécution de l'obligation est la condition
sous laquelle les codébiteurs doivent la peine, donc ils en

sont tenus dès qu'il y a demeure légale, la condition étant

accomplie. C'est la doctrine de Pothier, suivie par tous les

auteurs. Ne témoigne-t-elle pas contre l'article 1205? la

doctrine traditionnelle n'est-elle pas en contradiction avec

elle-même? La peine n'est que l'évaluation des dommages-
intérêts résultant du retard : est-ce que l'évaluation des

dommages-intérêts en change la nature et peut-elle influer

sur les obligations des débiteurs? Non, certes. Cependant

d'après l'opinion de Pothier, que le code a consacrée im-

plicitement, les débiteurs ne sont pas tenus des dommages-
intérêts résultant du retard lorsqu'ils ne sont pas évalués

par la convention ; et ils en sont tenus lorsque la conven-

tion les évalue sous le nom de peine (2).

N° 2. DE LA SOLIDARITÉIMPARFAITE.

I. Y a-t-il une solidarité imparfaite!

313. Il y a des auteurs qui admettent deux espèces
de solidarité, une solidarité parfaite qui produit tous les

effets que nous venons d'énumérer et une solidarité im-

parfaite qui ne produit que quelques-uns de ces effets.

Nous devons exposer cette théorie et la combattre; le

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 221 et suiv., n° 139 bis I. Demolombe,
t. XXVI, p. 393, n° 349.

(2) Pothier, n° 273. Aubry et Rau, t. IV, p. 29, note 29, § 298 ter.
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débat est important au point de vue des principes : il

s'agit de savoir si les interprètes peuvent introduire dans

la loi des distinctions qu'elle ignore, en se basant soit sur

des motifs de théorie, soit sur la tradition romaine. Pour

nous la question est décidée d'avance. Tout notre ouvrage

repose sur un principe, le respect de la loi. Quand la loi

a parlé, la raison doit plier, sauf à demander la révision

du code. Bien moins encore peut-on ressusciter une tra-

dition qui n'est plus que de l'histoire. Il faut ajouter que
c'est à peine si l'on peut dire qu'il y ait une tradition, et que
c'est à peine si l'on peut invoquer des motifs rationnels.

On verra jusqu'où les interprètes poussent le dédain du

texte ; nous disons mal, ils le respectent, sauf à lui faire

dire le contraire de ce qu'il dit réellement.

314. Les auteurs qui enseignent qu'il y a deux espèces
de solidarité ne s'entendent pas entre eux; et comment

s'entendraient-ils alors qu'il n'y a aucun texte qui recon-

naisse la solidarité qu'ils appellent imparfaite? Dans le

silence du code, chacun fait la loi à sa guise. Nous allons

d'abord entendre Mourlon, puis nous dirons quel est le

système de MM. Aubry et Rau.

Là solidarité est parfaite, dit Mourlon, quand elle est

conventionnelle ; les codébiteurs s'associent pour s'obliger
ensemble; on doit supposer qu'ils se connaissent, puisqu'ils
forment une société; on peut donc admettre qu'ils consen-

tent à faire à l'égard du créancier une seule et même

personne représentée par chacun d'eux. La solidarité lé-

gale est aussi parfaite lorsqu'elle existe entre plusieurs
personnes unies par un intérêt commun, qui ont entre elles
des rapports fréquents, qui se connaissent par conséquent:
tels sont le mari cotuteur et sa femme (art. 395), les exé-
cuteurs testamentaires (art. 1033), les emprunteurs à

usage de la même chose (art. 1887) et les comandants

(art. 2002).
Au contraire, la solidarité légale est imparfaite lorsque

la loi l'établit entre personnes qui ne se connaissent point,
qui n'ont entre elles que des rapports très-rares et qui ne
deviennent codébiteurs que par accident. Tels sont les
différents locataires d'une maison incendiée (art. 1734);
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ils ne sont pas représentants les uns des autres, parce
qu'on ne peut pas admettre qu'ils entendent s'associer
alors qu'ils ne se sont peut-être-jamais vus; la société
entre eux ne se concevrait pas, et la loi ne peut pas la

supposer. Il en est de même de la solidarité qui existe
entre les signataires d'une lettre de change et, entre les

personnes qui ont commis une même infraction.
La solidarité imparfaite produit des effets bien moins

considérables que la solidarité parfaite. Elle donne seule-
ment au créancier le droit de poursuivre chacun des
débiteurs pour le tout. Mais comme il n'y a aucun lien,
aucune association entre les codébiteurs, il s'ensuit qu'ils
ne sont pas représentants les uns des autres, à l'effet de

conserver les'droits du créancier. De là on déduit les

conséquences suivantes : la poursuite dirigée contre l'un

des débiteurs n'interrompt pas la prescription contre les

autres ; la mise en demeure de l'un des débiteurs n'a aucun

effet à l'égard de ses codébiteurs ; si la chose périt par la

faute de l'un d'eux, les autres sont libérés (1).
315. Quand, après avoir lu l'exposé de cette doctrine,

on ouvre le code civil, on est très-étonné de ne pas y
trouver une trace de la solidarité dite imparfaite ; le mot

n'y est point et la chose pas davantage. Le silence de la

loi est décisif.' C'est la solidarité légale que l'on dit être

tantôt parfaite, tantôt imparfaite. Tout ce qui concerne

la solidarité légale ne peut être établi que par la loi, soit

les cas dans lesquels il y a solidarité légale, soit les effets

de cette solidarité. Eh bien nous avons une section spé-
ciale consacrée à la solidarité ; le législateur fait-il une

distinction entre la solidarité légale et la solidarité con-

ventionnelle? Il n'y a qu'une seule disposition qui parle
de la solidarité légale, c'est l'article 1202; et tout ce qu'il
en dit, c'est que cette solidarité a lieu de plein droit, tan-

dis que la solidarité conventionnelle doit être expressé-

ment stipulée. Du reste, la loi ne fait aucune différence

entre la solidarité légale et la solidarité conventionnelle

quant aux effets qu'elles produisent. Pour mieux dire', la

'
(1) Mourlon, Répétitions, t, II, p. 564 et 565.
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loi ne connaît qu'une solidarité ; peu importe qu'elle soit

établie par convention ou par la loi, c'est toujours une

seule et même solidarité ; et comment une seule et même

solidarité aurait-elle des effets différents? Certes il fau-

drait pour cela des dispositions formelles, puisque ce

seraient des exceptions à une règle établie par la loi. Où

sont ces exceptions? Les articles que l'on prétend inappli-
cables à la solidarité dite imparfaite sont conçus dans les

termes les plus,généraux; ils parlent des débiteurs soli-

daires sans distinguer s'ils sont débiteurs en vertu d'une

convention ou débiteurs en vertu de la loi (art. 1205-1207).
Chose singulière! Il n'y a qu'un seul article qui parle d'une

obligation contractée solidairement ; en s'attachant à la

lettre de la loi, on pourrait dire que l'article 1203 ne s'ap-

plique qu'à la solidarité conventionnelle;cependant, dans

l'opinion que nous combattons, on applique l'article 1203

à la solidarité légale, imparfaite ou parfaite, et avec rai-

son; car la loi n'est point restrictive au fond, quoiqu'elle
semble l'être dans les termes. Si l'on applique sans hési-

tation à tous les cas de solidarité légale la disposition de

l'article 1203, qui suppose une obligation conventionnelle,
il faut être conséquent et appliquer aussi à tous les cas

de solidarité les articles 1205, 1206 et 1207 qui parlent
des débiteurs solidaires en général.

Voilà les textes, et ils sont décisifs en cette matière,
car il s'agit d'une solidarité établie par la loi dont les

effets, par conséquent, ne peuvent être réglés que par la
loi. Il y aurait les meilleures raisons du monde pour jus-
tifier, en théorie, les différences que l'on prétend faire
entre quelques cas de solidarité légale et la solidarité

conventionnelle, que l'interprète n'aurait pas le droit de
les admettre; il ne lui appartient pas de créer des excep-
tions, car ce serait faire la loi. Il est donc inutile d'insis-
ter sur les motifs que l'on allègue pour justifier une dis-
tinction que le texte repousse : ils ne sont lien moins que
décisifs. On prétend que la vraie solidarité ne peut exister

qu'entre personnes qui se connaissent et qui ont des rap-
ports fréquents, ce qui permet de supposer entre elles
une société et, par suite, une représentation; et on ajoute
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qu'il y a des cas de solidarité légale dans lesquels ces

suppositions font défaut. Eh, qu'importe? On oublie que
c'est le législateur qui parle et qui présume le lien de so-
lidarité entre certaines personnes : ne peut-il pas attacher
à cette présomption tous les effets que produit la solida-
rité conventionnelle? S'il peut présumer que les codébi-
teurs se sont engagés solidairement, quoiqu'ils n'aient
manifesté aucune volonté, il peut aussi présumer qu'ils
sont associés et mandataires les uns des autres. Cela dé-
cide la question (1).

316. Les éditeurs de Zacharise admettent aussi une
solidarité imparfaite ; leur théorie se rapproche, à cer-
tains égards, de celle que nous venons de combattre ; sous
d'autres -rapports, elle en diffère. Parmi les dispositions
de la loi qui prononcent la solidarité, disent MM. Aubry
et Rau, il en est qui ne font que déclarer la volonté des

parties : telle est la solidarité entre plusieurs commoda-
taires et entre les comandants ; c'est une solidarité con-

ventionnelle plutôt que légale, elle produit tous les effets

de la solidarité stipulée par contrat. On admet encore que
la solidarité entre la mère tutrice et le mari cotuteur,
ainsi que celle que la loi établit entre les exécuteurs tes-

tamentaires, produisent les effets de la solidarité conven-

tionnelle, parce qu'elles se rattachent à une obligation pré-
existante résultant de l'acceptation ou de la délation de

fonctions indivisément confiées aux codébiteurs. Ne peut-
on pas répondre aux savants jurisconsultes que nous com-

battons à regret que cette solidarité n'a rien de commun

avec une convention? Ce n'est certes pas par sa volonté

que le mari est débiteur solidaire, c'est la loi qui lui im-

pose cette solidarité, et elle la lui impose malgré lui, les

époux ne pourraient pas déclarer qu'ils entendent ne pas
se soumettre à la solidarité. La loi qui impose une res-

ponsabilité solidaire malgré les parties intéressées, n'est-

elle pas libre de régler les effets de cette solidarité comme

elle l'entend?

Nous laissons de côté la solidarité commerciale, que

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 215 et suiv., n° 135 bis II. Demolombe,
t. XXVI, p. 219, n° 287, et p. 220, n° 288.
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l'on assimile également à la solidarité conventionnelle,

et nous passons aux cas' de solidarité dite imparfaite. Ce

sont les cas dans lesquels le législateur établit une res-

ponsabilité solidaire dans des vues d'ordre public, ou pour
la garantie de certains intérêts. Quel vague dans les idées

et dans les expressions ! Telle est la responsabilité du

subrogé tuteur (art. 1442), des colocataires (art. 1734) et

des coauteurs d'une infraction pénale. On met sur la

même ligne la responsabilité du second mari quand la

femme conserve indûment la tutelle (art. 395). Quel arbi-

traire dans ces distinctions! Les exécuteurs testamentaires

sont déclarés par la loi solidairement responsables. Voilà

bien une responsabilité solidaire, aux termes de la loi,
elle est établie pour la garantie de certains intérêts -.pour-

quoi est-ce une solidarité parfaite, tandis que la respon-
sabilité du subrogé tuteur n'engendre qu'une responsabi-
lité imparfaite? L'arbitraire est inévitable quandl'interprète
se mêle de faire la loi. Que l'on compare la théorie de
Mourlon et celle des éditeurs de Zachariae : l'un admet
une solidarité parfaite là où les autres admettent une so-
lidarité imparfaite ; preuve que tous font la loi, chacun à
sa guise : est-ce là la mission de l'interprète?

Nous arrivons aux conséquences. La responsabilité so-

lidaire, dans les cas que nous venons d'énumérer, ne pro-
duit pas directement et par elle-même une solidarité par-
faite; le créancier a seulement le droit d'agir pour le total
contre chacun des débiteurs ; il ne peut pas invoquer les
autres effets de la solidarité conventionnelle. Sur ce point,
MM. Aubry et Rau sont d'accord avec Mourlon ; mais une •

fois la condamnation solidaire prononcée par le juge, ils
admettent que toutes les règles de la solidarité conven-
tionnelle deviennent applicables (i).

317. A l'appui de cette théorie l'on invoque la tradi-
tion romaine; on avoue néanmoins que les commentateurs
modernes ne sont point d'accord sur le point de savoir si
la condamnation prononcée pour le tout, dans un cas de

responsabilité légale, convertit cette responsabilité en

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 19-21, § 298 ter.
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une véritable obligation solidaire. Nous répondons que la
tradition romaine n'a d'autorité que sous une condition,
c'est que les auteurs du code aient connu cette tradition et

qu'ils aient entendu la consacrer. Est-il besoin de dire que
les auteurs du code n'ont pas puisé les dispositions qu'ils
empruntent au droit romain dans le Digeste et bien moins
encore dans les commentateurs du Digeste? La seule et

unique source à laquelle ils aient puisé, c'est Pothier. Or,
Pothier ignore la distinction de la solidarité parfaite et
de la solidarité imparfaite; il la rejette implicitement en
attribuant à un des cas de solidarité dite imparfaite les
effets de la solidarité conventionnelle (1). Cela est décisif

'pour ce qui regarde l'interprétation du code. Le code pro-
cède de Pothier, il ne procède pas des commentateurs
modernes du Digeste. C'est une erreur étrange, à notre

avis, que d'introduire dans le code civil une doctrine en-

seignée par Ribbentrop et Fritz. Qu'importe ce que disent
ces savants professeurs d'Allemagne? Les auteurs du

code n'ont pas pu soupçonner ce que Ribbentrop et Fritz

enseignent ; et on veut qu'ils aient consacré des distinc-

tions dont ils n'avaient pas le soupçon! Ne dirait-on pas

que nous vivons encore sous l'empire des compilations de

Justinien et qu'il s'agit de savoir quel est le sens de telle

ou telle loi des Pandectes? Il est si vrai que la doctrine

que l'on veut introduire dans le code Napoléon n'est pas

française, que l'on ne trouve pas même de termes français

pour rendre des idées qui sont toujours restées étrangères
au droit français : les interprètes du code sont obligés de

parler latin pour faire comprendre ce qu'ils disent. Ils

parlent d'une obligation in solidum et d'une obligation
correalis; ils parlent d'une condamnation in solidum

comme si le préteur dictait toujours ses sentences. C'est

ce système d'interprétation que nous combattons de toutes

nos forces. Non, notre code n'est pas romain, il est fran-

çais ; il ne procède pas de Justinien, il procède de nos

coutumes. La science allemande n'a rien à faire dans nos

débats, Que dis-je? Elle ne sert qu'à les obscurcir,- au lieu

(1) Pothier, Des obligations, n° 264,
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d'y apporter la lumière. Nous rappelons les interprètes
du code au respect du texte : ce ne sont pas des lois

obscures du Digeste qu'il s'agit de concilier, nous avons

des lois claires et précises, et le droit romain n'est plus

que de l'histoire.

Quant à la doctrine sur laquelle, au dire d'Aubry et

Rau, les interprètes romains eux-mêmes sont en désac-

cord, elle implique une distinction que nous repoussons,

parce qu'elle n'a aucun fondement dans nos textes, ni

aucun appui dans notre tradition. On dit que les cas de

responsabilité solidaire ne produisent qu'une solidarité

imparfaite : où est la preuve? Nous l'attendons toujours
et nous l'attendrons longtemps, car c'est une preuve im-

possible. On ditque cette responsabilité imparfaite devient

une responsabilité parfaite du moment que le juge a pro-
noncé sa sentence. Voilà encore une distinction dont nous

cherchons vainement la démonstration. Que fait le juge?
Il ne crée rien, il déclare ce que veulent les parties ou la
loi ; il ne crée certes pas la solidarité conventionnelle, il

ne crée pas davantage la solidarité légale. C'est la loi qui
établit la solidarité dans les cas qu'elle détermine, c'est

aussi elle qui en règle les effets ; le juge n'intervient que
pour déclarer ce que veut la loi, et ce qu'elle veut est
clair comme la lumière du soleil : elle ne connaît qu'une
solidarité, donc le juge ne peut pas en créer deux (1).

II. Ya-t-il solidarité en matière de délits civils ?

318. La question que nous venons de discuter n'est

guère débattue qu'à l'école, la pratique l'ignore. Mais les

principes ont toujours leur importance, car ils ont des

conséquences inévitables dans la vie réelle. Voilà pour-
quoi nous consacrons de longues pages à les établir et à
les rectifier. Nous allons appliquer les principes que nous
venons de poser à une question qui se présente tous les

jours. Aux termes de l'article 1382, tout fait quelconque
de l'homme qui cause à autrui un dommage oblige celui

(1) Comparez Bemolombe, t. XXVI, p. 225, n° 289.
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par la faute duquel il est arrivé à le réparer. Si le dom-

mage est causé par plusieurs personnes, sont-elles soli-
dairement responsables? La jurisprudence admet la soli-
darité, elle est si bien fixée, que les cours ne prennent
plus la peine de motiver leurs arrêts. Mais l'unanimité de
la jurisprudence cache des dissentiments profonds. Il ne
suffit point de dire qu'il y a solidarité, il faut en détermi-
ner les effets : est-elle parfaite? est-elle imparfaite? Nous
laissons pour le moment la jurisprudence de côté pour
interroger la doctrine.

319. Les premiers auteurs qui ont écrit sur le code

Napoléon se sont prononcés contre la solidarité, à l'ex-

ception de Delvincourt. Il est facile à Toullier d'établir

queles coauteurs d'un fait dommageable ne sont pas tenus
solidairement des dommages et intérêts. Ce ne pourrait
être qu'une solidarité légale, et y a-t-il une solidarité lé-

gale sans loi qui la prononce ? Delvincourt invoque les
lois romaines. Toullier répond qu'à compter du jour où le
code civil a été promulgué, le droit romain a cessé d'avoir

force de loi (loi du 30 ventôse an XII, art. 7). La réponse
parait naïve, tant elle est simple : cependant que de fois
on doit rappeler la loi du 30 ventôse an xn aux plus sa-

vants interprètes du code ! Delvincourt cite encore l'arti-

cle 1734 qui prononce la responsabilité solidaire contre

tous les locataires d'une maison incendiée. Toullier ré-

pond qu'en fait de solidarité on ne doit jamais raisonner

par induction ou par argument d'un cas à un autre ; l'ar-

ticle 1202 s'y oppose en établissant comme principe que
la solidarité ne peut résulter que d'une stipulation expresse
ou d'une disposition de la loi. Or, il n'existe aucune loi qui
soumette à la solidarité les auteurs d'un délit civil ou d'un

quasi-délit. L'article 55 du code pénal de 1810 prononce
la- solidarité contre les auteurs d'un même crime ou d'un

même délit. Cette disposition est de stricte interprétation,
d'abord comme disposition pénale, ensuite comme établis-

sant une solidarité légale. Cela est si vrai que, sous l'em-

pire du code pénal français, on admettait généralement

que les auteurs d'une contravention n'étaient pas solidai-

rement responsables des amendes, des restitutions, des
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dommages-intérêts et des frais. A plus forte raison ne

peut-on pas invoquer l'article 55 pour en induire la res-

ponsabilité solidaire en matière de délits civils. Duranton

est du même avis, il critique la jurisprudence qui com-

mençait à se prononcer, quoique avec hésitation, pour la

solidarité (1).
32©. Nous croyons que cette opinion est la bonne :

pas de solidarité légale sans loi et il n'y a pas de loi qui
l'établisse pour les délits civils ni pour les quasi-délits.
Les auteurs modernes se sont écartés de la rigueur des

principes, en même temps qu'ils ont oublié le respect de

la loi en admettant une solidarité virtuelle. Nous avons

combattu la prétendue solidarité virtuelle (n° 287) ; nous

rejetons aussi l'application que l'on en fait à la responsa-
bilité qui naît d'un fait dommageable. La théorie de la

solidarité virtuelle aboutit à faire la loi ; nous allons en

donner la preuve en exposant la doctrine des auteurs qui
admettent la solidarité dans le cas de l'article 1382. Est-

ce une véritable solidarité ou est-ce une solidarité impar-
faite? Sur cette question capitale, les auteurs se divisent;
nous connaissons déjà l'opinion de Mourlon qui n'est pas

partagée par les éditeurs de Zaehariae (nos 314 et 316).

Presque chaque auteur a son système. Les plus logiques,
ceux qui conservent encore quelque respect pour la loi,
disent que les auteurs d'un délit civil sont solidairement

responsables, au même titre que les locataires d'une mai-

son sont responsables de l'incendie, sans distinguer entre

une solidarité parfaite et une solidarité imparfaite. La

solidarité résulte, selon eux, de la nature même des faits

dommageables. Pourquoi la solidarité a-t-elle lieu de

plein droit en matière d'infractions pénales? Ce n'est pas,
dit-on, tant à raison du caractère criminel du fait qu'à
raison de sa communauté et de son indivisibilité entre
les coauteurs ou les complices. Comme il est impossible
de déterminer la part de chacun d'eux, soit dans la per-
pétration du fait, soit dans ses, conséquences dommagea-
bles, chacun d'eux doit nécessairement, et par la force

(1) Toullier.t. XI.I.p. 117, n»«150 et 151. Duranton.t.XI, p,228,n°194,
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même des choses, être considéré comme étant indivi-
duellement la cause du dommage et être réputé avoir seul
commis le fait tout entier, indépendamment de la parti-
cipation des autres. Il doit donc personnellement tout le

dommage, et de cette obligation même de réparer le dom-

mage dans sa totalité, comme s'il en était seul auteur, il
résulte qu'il en est tenu solidairement (1).

Il suffit de lire cette argumentation pour se convaincre

que la solidarité virtuelle est établie, non par le législa-
teur, mais par l'interprète. Qu'est-ce qu'une solidarité qui
naît de la force des choses? Voilà une idée très-peu juri-
dique et que les auteurs du code se sont bien gardés de
consacrer. Chaque auteur du fait dommageable, dit-on,
doit être réputé seul auteur du dommage. Doit être ré-

puté! N'est-ce pas là une présomption basée sur ce qui
arrive ordinairement? Et appartient-il à l'interprète
d'établir des présomptions légales, car il s'agit d'une pré-
somption virtuellement légale? On dit qu'il est impossible
de diviser le fait d'où naît l'obligation des divers débi-

teurs. N'est-ce pas confondre l'indivisibilité avec la soli-

darité? Veut-on dire seulement qu'il est impossible aux

tribunaux de diviser la condamnation aux dommages-in-
térêts, parce que l'on ne peut pas déterminer la part que
chacun a prise dans le fait dommageable, ni, par consé-

quent, la part qu'il doit supporter dans la réparation? C'est

le système de la jurisprudence; nous y reviendrons. No-

tons seulement que la division est si peu impossible que
les auteurs accordent à celui des débiteurs qui a été con-

damné pour le tout un recours contre ses codébiteurs, et

ce recours naturellement se divise. Si le recours est divi-

sible, il faut bien que l'obligation le soit.

Notre conclusion est que l'obligation des coauteurs

d'un délit civil n'est pas solidaire, ni en vertu du texte de

la loi, ni virtuellement. La conséquence est très-simple:
c'est que l'obligation se divisera et en cas de contestation

le juge réglera la division d'après la nature du fait dom-

mageable et d'après les circonstances de la cause.

(I) Larombière, t. II, p. 606, n° 22 de l'article 1202 (Ed. B., t. II, p. 45).
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321. La solidarité virtuelle est généralement admise

dans la doctrine, mais grandes sont les divergences

d'opinion entre les divers auteurs. Il est inutile d'entrer

dans ces détails. Il faut cependant nous" arrêter à la doc-

trine d'un auteur que nous regrettons de devoir si sou-

vent combattre; l'autorité dont M. Demolombe jouit en

France nous fait un devoir de prouver combien son opi-

nion, dans notre débat, est arbitraire et inconséquente.
M. Demolombe ne fait que développer l'opinion émise

par M. Colmet de Santerre, sans doute d'après l'ensei-

gnement de leur maître commun, M. Demante (1). On

avoue qu'il n'y, a pas de solidarité en matière de faits

dommageables, non prévus par le code pénal; il y a diffé-

rents débiteurs à raison d'un fait qui cause un dommage.
Chacun des débiteurs est-il responsable pour le tout?

Telle est la question capitale. On répond affirmativement

parce que chacun de ceux qui ont participé au fait dom-

mageable a causé le .dommage pour le tout ; le nombre

des coupables ne peut pas diminuer la responsabilité de

chacun' d'eux. L'argument est, au fond, identique avec

le raisonnement sur lequel les partisans de la solidarité

virtuelle fondent leur doctrine. Nous y avons répondu
d'avance. Quand il y a plusieurs débiteurs, comment sont-

ils tenus chacun? La doctrine et la loi répondent: l'obli-

gation se divise. Il n'y a d'exception à la division que
lorsqu'il y a solidarité ou indivisibilité. Dans l'espèce, les
auteurs que nous combattons déclarent que l'obligation
n'est ni solidaire ni indivisible. Cela ne décide-t-il pas la

question? Si les débiteurs ne sont pas dans l'une des deux

exceptions, ils restent sous l'empire de la règle ; donc la
dette se divisera entre eux. Que dit-on pour échapper au

principe et à la conséquence qui en découle? M. Demo-
lombe accumule les considérations de fait; à notre avis,
ce ne sont pas des arguments, ce sont des phrases :

Pourquoi l'obligation de l'article 1382 est-elle in soli-
dum? « Parce que telle est sa nature propre et constitu-

tive, c'est sa manière d'être, elle est comme cela et pas

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 218, n° 135 bis IL
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autrement. » Voilà des affirmations; mais où est la

preuve? On affirme encore qu'il n'y a là aucune déroga-
tion au droit commun. Quoi ! le droit commun est que la
dette se divise quand il y a plusieurs débiteurs, et quand
une dette ne se divise pas, cela ne déroge pas au droit
commun ! C'est une exception et toute exception demande
un texte. Il faut donc dire avec MM. Aubry et R.au : « La

responsabilité légale n'a lieu in solidum qu'autant que
cet effet lui a été formellement et explicitement attribué

par une disposition de la loi. » Que répond-on à cette

proposition que l'on peut appeler évidente, puisqu'elle
résulte de la nature exceptionnelle de la responsabilité
solidaire? C'est que cette responsabilité pour le tout a lieu

par la force même des -choses, par la nécessité des situa-

tions (1). Nous demandons si la force des choses,' et la né-

cessité des situations sont des arguments juridiques qui

justifient la dérogation à un principe fondamental de

droit.

Quand on se met en dehors et au-dessus de la loi, on

tombe nécessairement dans l'arbitraire, et la force des

choses conduit à l'inconséquence. M. Demolombe com-

mence par établir qu'il n'y a pas deux solidarités, qu'il n'y
en a qu'une. Et il finit par revenir à la distinction des

deux solidarités, une solidarité parfaite et une solidarité

imparfaite ; seulement, à cette dernière il donne un nom

latin, en l'appelant obligation in solidum. Qu'importe le

nom, si de fait l'obligation in solidum produit l'effet prin-

cipal de la solidarité, tandis qu'elle ne produit pas les

autres ? Il fallait donc dire qu'il en résulte une solidarité

imparfaite. M. Demolombe ne veut pas que la responsa-
bilité de l'article 1382 soit appelée solidaire; effective-

ment, il déclare que les articles 1205, 1206 et 1207 ne

lui sont pas applicables, mais il applique l'article 1200 ;

chacun des débiteurs peut être contraint pour la totalité,

et le payement fait par un seul libère les autres envers

le créancier. Il applique encore l'article 1208 : le créan-

cier peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choi-

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 233 et suiv., n° 295.
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sir. C'est-à-dire que l'obligation in solidum
produit le

principal effet de l'obligation solidaire, celui qui la carac-

térise, celui que la loi y attache dans la définition qu'elle
en donne, et elle ne produit pas les autres effets qui dé-

coulent du principe. Voilà bien une solidarité imparfaite,

quoiqu'on ne veuille pas lui donner ce nom.

M. Demolombe avoue qu'il n'y a pas de loi qui attribue

à la responsabilité de l'article 1382 l'effet qu'il lui recon-

naît. Il fait donc la loi et il la fait, comme la font tou-

jours les interprètes, très-mal, parce que l'interprète,
enchaîné, quoi qu'il fasse, par la loi, n'a point la liberté

d'action qui est nécessaire au législateur. De là d'inévi-

tables inconséquences. La force des choses et la nécessité

des situations que l'on invoque ne signifient autre chose

sinon que le créancier a le droit de poursuivre chacun des

débiteurs pour le tout, parce que chacun est auteur du

fait dommageable pour le tout, ce qui implique que son

action ne peut pas se diviser. Le débiteur poursuivi doit

donc payer le total de la dette. Aura-t-il un recours contre

ses codébiteurs? La justice et l'équité veulent qu'il ait un

recours; pourquoi lui seul payerait-il le tout, alors qu'il

y a'; d'autres obligés qui sont également tenus de toute la

dette? Il a un recours, la dette se divisera entre les co-

débiteurs ; que devient donc l'indivisibilité de la respon-
sabilité sur laquelle on fonde l'obligation in solidum? Si

le débiteur a un recours divisé, pourquoi le créancier
n'aurait-il pas une action divisée? Et s'il a une action

divisée, pourquoi refuse-t-on au débiteur poursuivi le
droit de mettre ses codébiteurs en cause pour faire divi-
ser la condamnation? La contradiction est patente, et ici
l'on touche du doigt que les auteurs font la loi au lieu de
se borner à l'interpréter. Le législateur pourrait, sans

doute, disposer que le créancier a. une action pour le total
et ne pas admettre la division de la condamnation afin de
mieux assurer le payement de la réparation qui lui est
due. Mais l'interprète ne le peut pas, parce qu'il est lié

par le principe qui lui commande de diviser l'action dès

que la dette n'est ni solidaire ni indivisible. A ce principe,
Qn prétend échapper en invoquant la force des choses, et
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il se trouve que la force des choses qui, dit-on, ne per-
met pas la division de l'action, n'empêche pas la division
du recours. Contradiction au point de vue des principes
que le législateur seul peut résoudre (1).

322. Nous arrivons à la jurisprudence. Si nous n'écri-
vions que pour les besoins de la pratique, nous pourrions
nous dispenser de combattre la jurisprudence, car elle est

plus solidement assise que la loi, elle est inébranlable.

Mais, à nos yeux, il n'y a d'autre autorité que celle de la

loi, nous la maintiendrons contre la cour de cassation qui
aurait dû s'en constituer la gardienne. La cour dit que le

principe, que la solidarité doit être expresse, ne s'applique
qu'à la solidarité conventionnelle; cela résulte évidem-

ment, dit la cour, des termes de l'article 1202. Dire

qu'une chose est évidente, c'est affirmer ; ce n'est pas

prouver. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut

(n° 287) pour établir la proposition contraire. La cour

ajoute qu'il en est autrement quand il s'agit de la répara-
tion d'un dommage causé à autrui dans les cas prévus

par l'article 1382 du code civil et de certains engage-
ments qui se prennent sans convention. Nouvelle affirma-

tion qui est en opposition ouverte avec l'article 1202.

Quand la cour affirme qu'il en est autrement, cela veut

bien dire qu'il y a solidarité dans le cas de l'article 1382.

quoiqu'il n'y ait pas de loi qui l'établisse. Or, l'article 1202

dit que la solidarité doit être stipulée expressément et

que cette règle ne cesse que dans les cas où la solidarité

a lieu de plein droit, en vertu d'une disposition de-la loi.

Donc, il n'y a d'autre solidarité que la solidarité conven-

tionnelle et la solidarité légale. La loi n'établit pas la so-

lidarité pour la responsabilité incertaine des faits dom-

mageables ; de quel droit la cour de cassation l'admet-elle?

Les auteurs ont cru échapper à la difficulté en appelant
la responsabilité solidaire obligation in solidum; la cour

de cassation n'en est pas encore venue à parler latin dans

ses arrêts, elle reconnaît qu'il s'agit d'une obligation soli-

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 239, n°>.303-305; p. 237, n° 301, et p. 243,
n°309.

yiXVII. *A
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daire; elle n'est pas stipulée, donc il faudrait une,loi

d'après l'article 1202 : où est cette loi? La cour fonde la

prétendue solidarité sur l'indivisibilité du fait domma-

geable (1). En supposant que le fait soit indivisible, il

faudrait prouver que l'indivisibilité rend la responsabilité,

solidaire, et il faudrait une loi pour admettre cette res-

ponsabilité solidaire, car n'étant pas stipulée expressé-

ment, elle ne peut, dit l'article 1202, résulter que d'une

disposition de la loi. Notre question revient : Où est cette

loi? On la chercherait vainement dans le code, donc la

cour de cassation la fait.
'

Il est impossible, dit la cour, de déterminer la propor-
tion dans laquelle chacun des auteurs du fait dommagea-
ble a porté préjudice à la partie lésée (2). Admettons

.l'impossibilité, en résultera-t-il que l'obligation est soli-

daire? N'est-il pas de principe que toute dette qui a pour

objet une chose divisible se divise? Il y a une loi qui éta-

blit ce principe (art. 1217). Et s'il n'y a pas de raison pour
diviser l'obligation inégalement, elle se divisera par parts .

égales, d'après le nombre des débiteurs. C'est encore une

loi qui le dit (art. 1220). Voilà le droit; pourquoi la cour

n'applique-t-elle pas les principes que la loi consacre?

Cette loi ne lui convient pas ; en fait, elle peut avoir rai-

son; mais de ce qu'une loi est mauvaise, en conclura-t-on

que le juge peut la modifier et en faire une nouvelle? Que
la cour fasse la loi, cela ne peut pas être contesté. On lit

dans un arrêt de cassation : « Les auteurs d'un fait dom-

mageable sont tenus de réparer le préjudice qu'ils ont

causé par leur faute. Ils en sont ténus solidairement lors-

que le fait est le résultat d'un concert entre eux et qu'ils
y ont simultanément'concouru. Dans ce cas, chacun des

auteurs du quasi-délit doit être considéré comme étant

individuellement la cause du dommage qui peut-être
n'aurait pas eu lieu sans sa participation (3). » Tel est
bien le motif pour lequel le code pénal établit la solida-
rité entre les coauteurs d'une infraction ; mais n'a-t-il pas

(1) Rejet, 4 mai 1859 (Dalloz, 1859,1, 314).
(2) Rejet, 7 août 1837 (Dalloz, au mot Mandat, n° 75, 1°).
(3) Cassation, 29 décembre 1852 (Dalloz, 1853,1, 49).
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fallu une loi pour cela? Le juge peut-il condamner soli-
dairement le coauteur d'un fait dommageable par la rai-
son qu'il doit être considéré comme étant la cause du

dommage, lequel peut-être n'aurait pas eu lieu sans sa

participation? Qui ne voit que c'est là une présomption,
et la solidarité s'établit-elle par voie de présomption? le

juge a-t-il le droit de condamner pour le tout un débiteur

parce que peut-être il est coupable de tout le dommage
causé? La cour érige ces simples probabilités en règle et
elle en fait un principe de droit : « Attendu qu'en règle
générale et en vertu des principes sur les engagements

qui se forment sans convention, la réparation du préju-
dice causé par un fait dommageable indivisible peut être

demandée pour le tout contre chacun des auteurs de ce

fait (1).' » L'article 1202 exige une loi pour qu'il y ait so-

lidarité quand elle n'est pas expressément stipulée. Il n'y
a pas de loi qui établisse la règle que nous venons de

transcrire, donc c'est la cour qui la fait. C'est ce que la

cour elle-même va nous dire. La disposition de l'article 55

du code pénal a certainement un caractère pénal, et cela

est tout aussi certain de la solidarité que la jurisprudence
admet pour les délits civils : condamner à la réparation
de tout le dommage l'un des auteurs du fait dommagea-

ble, parce que peut-être il n'aurait pas eu lieu sans sa

participation, c'est le punir, et c'est même le punir injus-
tement, dans le cas oU la supposition de la loi est en op-

position avec la réalité des choses. La cour de cassation

l'avoue : « Attendu que la solidarité a lieu de plein droit

pour la réparation du dommage causé par des actes frau-

duleux et dolosifs, par cela même qu'il est impossible de

déterminer dans quelle proportion chacun dés auteurs de

la fraude a porté préjudice à la partie lésée; que la soli-

darité, dans ce cas, est la peine du quasi-délit qui a été

commis (>). » Voilà à quoi aboutit la cour de cassation :

à établir une peine sans loi pénale! C'est donc elle qui
fait la loi.

(1) Rejet, 20 juillet 1852 (Dalloz, 1852,1, 247).
(2) Rejet, 12 janvier 1863 (Dalloz, 1863, 1, 303).
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323. Les cours de Belgique ont la même jurisprudence
et ne se donnent même pas la peine de motiver leurs

décisions (1), de sorte qu'il nous est impossible de les com-

battre. Notre cour de cassation a décidé incidemment que
le débiteur condamné pour un quasi-délit à réparer tout

le dommage n'a point de recours contre son codébiteur^).
Cette décision non plus n'est point motivée. Elle est en op-

position avec la doctrine (n° 321). Elle est aussi en oppo-
sition avec la tradition. Pothier suppose qu'un délit a été

commis par quatre personnes; leur dette est solidaire,

dit-il, chacun est débiteur solidaire à l'égard de la partie
lésée, mais entre eux chacun est débiteur pour la part

qu'il a eue au délit, c'est-à-dire chacun pour son quart (3).
Tels sont les principes bien simples, c'est le droit com-

mun appliqué à la solidarité pénale. Le droit commun

doit aussi recevoir son application à la responsabilité de

l'article 1382 : est-ce une obligation solidaire, chacun des
débiteurs en est tenu pour le tout, sauf son recours : est-
ce une obligation non solidaire, chacun des débiteurs est
tenu pour sa.part virile. Pothier n'hésite pas à admettre
la divisibilité du fait dommageable. Qu'importe que l'on
ne puisse pas préciser la part que chacun des débiteurs

y a? Tout ce qui en résulte, c'est qu'ils sont tenus chacun

pour sa part virile. Pothier renverse dans sa base la ju-
risprudence et la doctrine qui fondent la solidarité im-

parfaite ou l'obligatiou in solidum sur l'indivisibilité du
fait dommageable.

324. La jurisprudence abuse étrangement de la soli-
darité et de l'indivisibilité. Quand les juges trouvent juste
de prononcer une condamnation pour le tout, ils déclarent

l'obligation solidaire ou indivisible, ou tout ensemble so-
lidaire et indivisible ; on dirait qu'il dépend d'eux de créer
la solidarité et l'indivisibilité. Nous reviendrons sur les

obligations indivisibles et sur la confusion qui existe, en
cette matière, dans la jurisprudence. Ainsi il a été jugé
que la dette alimentaire est solidaire et indivisible, tan-

(1) Bruxelles, 16 juin 1856 {Pasicrisie, 1856, 2, 354).
(2) Rejet, 26 mai 1865 {Pasicrisie, 1865, 1, 185).
(3) Pothier, Des obligations, n° 264.



DES OBLIGATIONS SOLIDAIRES. 329

dis qu'en réalité elle n'est ni solidaire ni indivisible (1).
La jurisprudence a réellement créé une solidarité, celle

des coauteurs d'un fait dommageable. S'il y a responsa-
bilité solidaire en matière de quasi-délits, pourquoi ne
l'admettrait-on pas en matière de quasi-contrats?La cour
de cassation a refusé de consacrer cette nouvelle viola-
tion de la loi, elle a cassé un arrêt qui avait admis la so-
lidarité pour la répétition de l'indu; dans l'espèce, il ne

pouvait y avoir le moindre doute, car les sommes indû-
ment payées l'avaient été divisément à chacun des pré-
tendus créanciers (2). A notre avis, la décision devrait
être la même si le payement avait été fait indivisément
à plusieurs personnes. La raison de décider est très-

simple : il n'y a d'autre solidarité que celle qui est expres-
sément stipulée et celle qui est établie par la loi (art. 1202);
or, la loi ne déclare pas l'obligation solidaire entre ceux

qui ont reçu un payement indu, et il ne peut être ques-
tion d'une solidarité expressément stipulée.

On a encore prétendu que les dommages-intérêts sont

dus solidairement en matière d'obligations convention-

nelles. Cette nouvelle déviation des principes paraît, au

premier abord, très-naturelle. Tous les jours on invoque
devant les tribunaux les articles 1382 et 1383 pour justi-
fier une demande de dommages-intérêts, alors qu'il s'agit
de l'inexécution d'un contrat ; si cette doctrine était vraie,
il en faudrait conclure que la responsabilité est solidaire

dès que les débiteurs sont tenus des dommages-intérêts.
Mais ici l'inexactitude et la confusion sont également évi-

dentes. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur la théorie

des fautes (3). L'article 1382 n'est applicable qu'aux délits

civils et aux quasi-délits, c'est-à-dire, comme le dit la

rubrique du titre IV, aux engagements qui se forment

sans convention. S'agit-il d'une convention et de son

inexécution, le débiteur est tenu de sa faute et des. dom-

mages-intérêts, non en vertu de l'article 1382, mais en

vertu des dispositions du titre III concernant la faute et

(1) Voyez le tome III de mes Principes, p. 91, n°s 66-68.
(2) Cassation, 22 juin 1824 (Dalloz, au mot Effets de commerce, n° 265).
(3) Voyez le tome XVI de mes Principes, p. 292, n" 230.
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le dommage qui en résulte. Partant la solidarité devra

être expressément stipulée pour qu'elle existe. Il ne peut
donc être question d'appliquer la prétendue solidarité de

l'article 1382 aux obligations conventionnelles. La cour

de Paris l'a jugé ainsi. Dans l'espèce, le -mandataire avait

fait signifier, au nom de son mandant, un acte d'une nul-

lité radicale ; il devait indemniser le mandant des suites

de la nullité, et l'huissier qui avait fait la notification

était également responsable. Sur ce point, il n'y avait pas
de doute, mais on prétendait que les deux débiteurs

étaient tenus solidairement; la cour de Paris prononça
une condamnation divisée. Il s'agissait, non d'un quasi-
délit, mais de l'inexécution du contrat de mandat (1). Ce

n'est pas à dire qu'il ne puisse y avoir un délit à l'occasion

d'une convention; on applique, dans ce cas, les arti-

cles 1382 et 1383, comme nous le dirons en expliquant
le titre qui est le siège de la matière.

325. Les dépens sont-ils dus solidairement par ceux

qui y sont condamnés en matière civile? Il est certain

que les dépens, comme tels, se divisent; c'est la peine du

plaideur téméraire, et les peines sont personnelles, à
moins que la loi, pour garantir le créancier et pour punir
le coupable, ne prononce la solidarité, comme elle le fait
en matière criminelle. Mais les dépens peuvent- aussi être

adjugés à titre de dommages-intérêts, et- comme ce dom-

mage ne résulte pas d'une obligation conventionnelle,
l'article' 1382 devient applicable et, par suite, la respon-
sabilité solidaire que la jurisprudence admet (2).

Des actes frauduleux sont annulés; l'arrêt condamne
les coupables aux dépens avec solidarité. Pourvoi en cas-
sation pour violation de l'article 1202. La cour décida que
l'arrêt avait respecté les principes de la matière, c'est-à-
dire que les dépens ayant été prononcés à raison de la
fraude et à titre de dommages-intérêts, il y avait lieu

(1) Paris, 18 avril 1836 (Dalloz. au mot Mandat, n° 305).
(2) Larombière, t. II, p. 610, n° 23 de l'article 1202 (Ed. B., t. II, p. 46).La jurisprudence est en ce sens. Vovez les arrêts cités par Dalloz, au mot

Obligations, n° 14S8. 11faut ajouter'cassation, 3 mars 1863 (Dalloz, 1863,
1, 155).
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d'appliquer le principe de l'article 1382, tel qu'il est inter-

prété par la jurisprudence (1). Dans l'opinion que nous
avons enseignée, il va sans dire qu'il ne peut être ques-
tion de solidarité sans qu'il y ait une loi qui l'établisse.

N°3. DE L'EXTINCTIONTOTALEOUPARTIELLEDE L'OBLIGATIONSOLIDAIRE.

I. Principe.

326. Quand l'obligation solidaire est éteinte à l'égard
de l'un des débiteurs, elle est, en général, éteinte à l'égard
de tous. C'est la conséquence du principe qui régit l'obli-

gation solidaire ; elle est une par son objet, quoiqu'il y
ait plusieurs liens personnels ; ces liens individuels sup-

posent l'existence d'une dette ; là où il n'y a plus de dette,
il ne saurait être question de solidarité. Mais pour que
l'extinction de la dette entraîne la libération de tous les

débiteurs, il faut naturellement que la dette soit éteinte

pour le tout; si elle n'est éteinte que pour partie, le lien
de la solidarité n'est point rompu, en ce sens que l'extinc-

tion de la dette n'a d'effet qu'à l'égard de celui des débi-

teurs dans la personne duquel il y a une cause d'extinc-

tion, elle n'aura pas d'effet à l'égard des autres. Reste à

savoir quand il y a extinction totale ou partielle et quel
est l'effet de l'extinction partielle à l'égard des débiteurs

solidaires.

327. La mort du débiteur ne fait pas cesser son obli-

gation; elle passe à ses héritiers, en se divisant entre

eux si elle est divisible (art. 1220). Ce principe reçoit son

application aux dettes solidaires. S'il y a trois codébiteurs

solidaires d'une dette de 12,000 francs et si l'un d'eux

vient à mourir, la dette solidaire se divisera entre ses

héritiers ; s'ils sont quatre, chacun d'eux ne sera tenu que
de 3,000 francs. Pourquoi la dette, quoique solidaire, se

divise-t-elle? C'est que la solidarité ne rend pas la dette

indivisible, et la dette, restant divisible, doit naturelle-

ment se diviser. Cela n'empêche pas le lien solidaire de

(1) Rejet, chambre civile, 5 février 1856 (Dalloz, 1856, 1, 83). Dans le
même sens, Rejet, 13 juillet 1857 (Dalloz, 1858, 1, 348).
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se transmettre aux héritiers du débiteur; c'est un des élé-

ments de la convention, et c'est la convention avec toutes

ses clauses qui se transmet aux héritiers des parties con-

tractantes. Seulement, à raison de la division de la dette,

chaque héritier n'en est tenu solidairement que pour sa

part héréditaire. Dans l'espèce, chacun des quatre héri-

tiers doit le quart de la dette s'ils succèdent par part égale;
chacun est donc tenu solidairement de 3,000 francs (1).

Le principe est incontestable et élémentaire. Cepen-
dant l'application en a été parfois contestée. Un acte de

constitution de rente porte que la rente ne pourra être

, remboursée qu'en une seule fois ; en résulte-t-il que les

héritiers, des débiteurs sont tenus solidairement au rem-

boursement du capital et au payement des intérêts? Non,
dit avec raison la cour de Bruxelles, car les dettes se di-

visent entre les héritiers, et la stipulation de solidarité

n'empêche pas cette division de s'opérer (2).
328. L'article 2249 consacre une application du prin-

cipe dans le cas d'interruption de la prescription (n° 306).
Il s'applique encore en cas de faute ou de demeure. Si la
chose due vient à périr par le fait de l'un des héritiers
d'un débiteur solidaire ou pendant sa demeure, quel sera
l'effet de cette perte à l'égard des autres héritiers et à

l'égard des codébiteurs survivants ? Celui qui est en faute
ou en demeure n'est tenu que pour sa part héréditaire en

qualité d'héritier, et pour le surplus il est tenu à raison
de sa faute ou de sa demeure ; de là suit que ses cohéri-
tiers ne sont pas tenus de la perte pour leur part, car ils
ne sont pas solidaires, en ce sens qu'ils, ne répondent pas
du fait ni de là faute de leur cohéritier, qui est un étran-

ger par rapport à eux ; mais ils sont solidaires à l'égard
des codébiteurs solidaires pour leur part. Donc ceux-ci
sont tenus de la part dont l'héritier coupable est tenu
comme héritier et débiteur solidaire; pour ce qui excède

(1) Toullier, t. III, 2, p. 455, n° 747. Colmet de Santerre, t. V, p. 220,
n<>136 bis IL . ' *

_ (2) Bruxelles, 25 juillet 1825 {Pasicrisie, 1825, p. 470, et Dalloz, au mot
Obligations, n° 1400). Comparez cassation, 27 novembre 1839 (Dalloz, au
mot Succession, n° 1345).

' ' • '
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cette part, c'est une obligation qui leur est étrangère,
puisque l'héritier n'en est pas tenu comme héritier.

Ce même principe s'applique aux intérêts moratoires,

qui sont aussi une suite de la demeure du débiteur; seule-
ment la mise en demeure ne peut résulter que d'une de-
mande judiciaire. L'action formée contre l'héritier de l'un
des débiteurs ne fait courir les intérêts que contre lui et
contre les codébiteurs solidaires pour la part de l'héritier
dans la dette ; les intérêts ne courent pas contre les autres

héritiers, parce que la part de leur cohéritier dans la dette
leur est étrangère. Si la demande était faite contre un
des codébiteurs, les intérêts courraient contre tous les
héritiers du débiteur décédé pour la part héréditaire de
chacun d'eux, car tous ensemble sont tenus de toute la

dette, sauf que la dette se divise entre eux (1).
328 bis. Les parties peuvent-elles stipuler que les héri-

tiers seront tenus solidairement de toute la dette? Il a
été jugé que cette convention est valable (2). C'était le

droit commun sous l'empire de la coutume de Gand, en

ce sens que les héritiers étaient tenus solidairement des

dettes de la succession (art. 6, rubrique 26). D'après le

code civil, au contraire, les dettes se divisent (art. 1220,

870, 871). Les parties peuvent-elles déroger à la dispo-
sition de la loi? Cela nous paraît douteux. N'est-ce pas
faire une stipulation concernant une succession non

ouverte? Toutefois, la loi admettant que les parties peu-
vent mettre le payement d'une dette divisible à charge de

l'un des héritiers (art. 1221, n° 4), il en faut conclure

qu'elles peuvent aussi mettre une dette solidaire à la

charge de chacun des héritiers, sauf le recours de celui

qui paye toute la dette contre ses cohéritiers.

II. Des cas ou l'obligation est éteinte pour le total.

329. L'article 1200 dit que le payement fait par un

seul des débiteurs libère les autres envers le créancier.

C'est une conséquence de ce que la dette solidaire n'est

(1) Duranton, t. XI, p. 269, n° 218. et p. 272, n° 219,

(2) Bruxelles, 4 mare 1824 {Pasicrisie, 1824, p, 57).
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qu'une seule dette ayant un seul objet ; elle ne peut donc

être payée deux fois (1).
S3©. Aux termes de l'article 1281, la novation faite

entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires libère

les codébiteurs. Par la novation, le créancier renonce à sa

créance moyennant la nouvelle obligation qui remplace
la première. Cette renonciation ayant pour objet la dette

même, il y a extinction absolue comme par le payement;
et quand il n'y a plus de dette, il ne peut plus y avoir de

solidarité. Cela suppose que la renonciation est pure et

simple. Le créancier peut exiger l'accession des codébi-

teurs à la nouvelle dette; dans ce cas, la novation est

conditionnelle; si les codébiteurs refusent d'accéder au

nouvel arrangement, il n'y aura pas de novation, l'an-

cienne créance subsistera et, par conséquent, aucun des

débiteurs ne sera libéré (art. 1281). S'ils accèdent, la

nouvelle dette sera solidaire comme l'était l'ancienne, car

c'est là ce que l'on entend par l'accession des codébiteurs.

Dans ce cas, lés débiteurs solidaires sont libérés de l'an-

cienne dette, mais ils seront tenus de la nouvelle.

Quand il n'y a pas accession des anciens débiteurs,

parce que le créancier ne l'a point stipulée, la nouvelle

dette sera-t-elle solidaire? Pour qu'elle le soit, il faudra

une stipulation expresse. En effet, on est sous l'empire du

droit commun ; la nature de l'ancienne dette ne détermine

pas la nature de la nouvelle, les deux dettes étant tout à

fait distinctes, sauf qUe la première sert de cause à la

seconde. La cour de Paris s'est donc trompée en décidant

que la nouvelle dette était solidaire lorsque le titre sous

seing privé qui constate la première dette est remis vo-

lontairement aux débiteurs par lecréancier, ce qui entraîne
l'extinction de la dette, bien que, dans le titre nouveau,
souscrit postérieurement par les mêmes débiteurs, la
solidarité ne soit point stipulée : la solidarité n'ayant
pas été stipulée expressément, il fallait décider que la
nouvelle obligation n'était point solidaire (2).

S31. « Lorsque le corps certain et déterminé qui était

(1) Toullier, t. III, 2, p. 450, n° 732.
(2) Demolombe, t. XXVI, p. 328, n° 393.



DES OBLIGATIONS SOLIDAIRES. 335

l'objet de l'obligation vient à périr, l'obligation est éteinte
si la chose a péri sans la faute du débiteur et avant qu'il
fût en demeure » (art. 1302). Ce principe s'applique aussi
au cas où il y a plusieurs codébiteurs solidaires. Il ne

peut plus y avoir de dette quand il n'y a plus d'objet, et
sans dette il n'y a pas de solidarité. Mais si la chose a

péri par le fait ou la faute de l'un des débiteurs solidaires,
la dette subsiste, même à charge des débiteurs qui ne sont

pas en faute ni en demeure (n° 311).
332. Quand une obligation est annulée, elle est

censée n'avoir pas existé. S'il n'y a pas eu de dette, il

n'y a jamais eu de solidarité. Cela suppose que la cause
de nullité n'est pas personnelle à l'un des débiteurs. Si
c'est pour incapacité ou vice de consentement que l'obli-

gation est nulle, ces vices n'engendrant qu'une exception
personnelle au débiteur incapable ou dont le consente-
ment est vicié, la dette subsistera à l'égard des autres

(n0E 299 et suiv.).
333. L'article 1234place la condition résolutoire parmi

les modes d'extinction des obligations. Si elle affecte l'obli-

gation elle-même, son accomplissement anéantit l'obliga-
tion et met les choses au même état que s'il n'y avait pas
eu d'obligation : il n'y a plus ni dette ni débiteurs soli-

daires. Mais la condition résolutoire peut aussi n'être sti-

pulée que par un seul des débiteurs ; dans ce cas, elle ne

résoudra l'obligation qu'à son égard, la dette subsistera
à l'égard des autres.

334. L'article 1234 place la prescription parmi les

modes d'extinction de l'obligation. Nous dirons, au titre

de la Prescription, en quel sens l'obligation est éteinte;
le créancier n'ayant plus d'action, les débiteurs sont libé-

rés; mais il suffit qu'il interrompe la prescription à l'égard
de l'un des débiteurs pour qu'elle soit interrompue à

l'égard de tous (art. 1206). A défaut d'interruption, la

prescription s'accomplira au profit de tous les débiteurs.

L'application de ce principe a soulevé une difficulté sur

laquelle il y a doute. Une femme souscrit, solidairement

avec son mari, un billet à ordre de 5,000 francs. Le

mari commerçant invoqua la prescription de cinq ans éta~
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blie par l'article 189 du code de commerce. La femme

non commerçante pouyait-elle l'invoquer comme codébi-

trice solidaire? La cour de cassation a décidé la question

affirmativement. Elle se fonde sur l'article 1208 qui per-

met au codébiteur solidaire d'opposer toutes les excep-
tions qui résultent de la nature de l'obligation ; or, telle

est la prescription. Il eût été plus exact de dire que la

prescription forme une exception commune à tous les

codébiteurs, de même que tous les autres modes d'extinc-

tion des obligations. La décision est douteuse, à notre

avis ; nous préférerions celle de la cour de Bordeaux qui
a été cassée. Les causes d'extinction peuvent avoir un

caractère personnel en tout ou en partie. Une suffit donc

pas qu'une obligation soit éteinte pour que nécessaire-

ment tous les débiteurs puissent s'en prévaloir. Il faut

voir si la cause d'extinction n'a pas quelque chose de per-
sonnel à l'un des débiteurs. Or, telle est bien la prescrip-
tion quinquennale fondée sur la qualité de commerçant
du souscripteur d'une lettre de change ; lorsque le billet

n'est pas souscrit pour opération de commerce, un non-

commerçant ne pourrait l'invoquer, donc la femme non

commerçante ne peut s'en prévaloir (i).
335. La suspension de la prescription soulève une

difficulté plus sérieuse. D'après l'article 2257, la prescrip-
lion est supendue à l'égard du débiteur solidaire, dont

l'engagement est à terme ou sous condition ; le créancier

conserve donc son action contre lui. Conservera-t-il aussi

son droit contre les autres? Nous avons déjà rencontré

cette question en traitant de la solidarité entre créanciers

et il nous a semblé que l'on ne pouvait pas appliquer à

la suspension de la presciption ce que la loi dit de l'in-

terruption (n° 264). Il en faut dire autant de la solidarité
entre codébiteurs. Ils se donnent mandat de conserver la

dette, en ce sens que si le créancier agit contre l'un d'eux,
il est censé agir contre tous ; on conçoit que sous ce rap-
port les codébiteurs soient considérés comme un seul et

unique débiteur. Il n'y a rien de personnel dans l'inter-

(1) Bordeaux, 14 février 1849, et cassation, 8 décembre 1852 (Dalloz,
1849,?, 81, et 1853, ]s80),
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ruption, tandis que les causes de suspension sont essen-
tiellement personnelles. Le terme et la condition engen-
drent des exceptions purement personnelles au débiteur

qui les a stipulés. Si l'exception est personnelle quant au

débiteur, les conséquences qui en découlent quant à la

prescription doivent aussi être personnelles ; les codébi-
teurs ne peuvent invoquer le terme et la condition de

celui qui ne s'est engagé que sous cette modalité; on ne

peut pas davantage se prévaloir contre eux de la suspen-
sion ou de la prescription qui en résulte (1).

La question présente encore une autre, face. Est-ce que
le débiteur au profit duquel la prescription était suspen-
due peut invoquer la prescription accomplie au profit des

autres? Le bénéfice du terme ou de la condition lui est

purement personnel ; il doit accepter les conséquences de

la position qu'il s'est faite; le créancier ne peut pas agir
contre lui, il conserve donc son droit contre le débiteur.

Mais le conserve-t-il tout entier? Telle est la vraie diffi-

culté. Si l'on s'en tenait au principe que chaque débiteur

est considéré comme seul et unique débiteur, il faudrait

dire que toute la dette est conservée. Mais ce principe ne

doit pas être isolé de la prescription qui a couru contre le

créancier au profit des codébiteurs. Ceux-ci sont libérés,
donc le codébiteur, à l'égard duquel la dette subsiste, ne

peut avoir aucun recours contre eux ; et par la faute de

qui perd-il ce recours? Par la faute du créancier qui a

négligé d'agir contre les autres débiteurs. On peut donc

appliquer par analogie ce que l'article 1285 dit en cas de

remise de la dette faite au profit de l'un des codébiteurs ;

le créancier ne peut poursuivre les autres codébiteurs que
déduction faite de la part des débiteurs auxquels il a fait

la remise; il prive les codébiteurs de leur recours contre

le débiteur' déchargé de la dette, il est juste qu'il supporte
les conséquences de son fait. De même, il doit aussi sup-

porter les conséquences de la négligence dontil s'estrendu

coupable en ne poursuivant pas le débiteur (2).

(1) Larombière, t. II, p. 629, n° 4 de l'article 1206 (Ed. B., t. II, p. 54).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 233, n° 142 bis V. En sens contraire,

Demolombe, t. XXVI, p. 348, n°E412-414.
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III. Des cas où l'obligation est éteinte partiellement.

{. DELACOKFUSIOrr.

336. L'article 1209 porte : « Lorsque l'un des débi-

teurs devient héritier unique du créancier, ou lorsque le

créancier devient l'unique héritier de l'un des débiteurs,
la confusion n'éteint la créance solidaire que pour la part
et portion du débiteur ou du créancier ; » c'est-à-dire pour
la part que doit personnellement supporter celui en la

personne de qui s'est opérée la confusion (i). Au premier

abord, l'article 1209 paraît contraire au principe de la

solidarité. Le créancier à qui l'un des débiteurs solidaires

succède pour le tout était créancier de toute la dette ; la

créance devrait donc s'éteindre pour le tout. De même,

chaque débiteur est débiteur de toute la dette ; lorsque
le créancier succède à l'un d'eux, il se fait confusion

pour toute la dette; pourquoi donc la dette ne s'éteint-

elle que partiellement? La raison en est dans la nature

particulière de la confusion. A proprement parler, la con-

fusion n'éteint point la dette, elle empêche seulement le

créancier d'agir, car il devrait agir contre lui-même. La
confusion n'éteint la dette qu'à raison de cette impossibi-
lité d'agir et, par conséquent, dans les limites de cette

impossibilité. Quand il y a quatre codébiteurs solidaires,

par exemple, la confusion qui s'opère dans la personne
de l'un d'eux, ou dans la personne du créancier, n'em-

pêche le créancier d'agir que pour la part de celui à qui
il succède ou qui lui succède, mais elle ne l'empêche pas
d'agir contre les autres ; dès lors la raison de l'extinction

par confusion cesse à leur égard, la dette subsiste donc

pour la part dont ils en sont tenus (2).
33tf. L'article 1209 ne parle que du cas où le créan-

cier est l'unique héritier de l'un des débiteurs, et l'un des
débiteurs l'unique héritier du créancier. Il se peut aussi

que le créancier ne succède que pour une partie, ou que

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 235, n° 143 bis II.
(2) Pothier, Des obligations, n° 276. Colmet. de Santerre, t. V, p. 234,

n°» 143 et 143 bis I.
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le débiteur ne lui succède que pour une partie. Le prin-
cipe reste le même; le créancier pourra demander la dette

pour le tout, déduction faite de la part qu'il en doit sup-
porter personnellement (1).

L'article 1209 est encore trop restreint sous un autre

rapport. Il prévoit seulement le cas où la confusion s'opère
par suite de succession; c'est le cas le plus usuel, mais
il peut s'en présenter d'autres, par exemple, lorsque le
créancier cède sa créance à l'un des débiteurs. Le prin-
cipe reste le même : dès que les qualités de créancier et
de débiteur se réunissent dans, la même personne, il y a
confusion et, par suite, on doit appliquer la disposition
de l'article 1209.

2. DELAC0MPEKSAT1OK.

338. Il y a trois codébiteurs solidaires d'une dette de

12,000 francs : le créancier devient débiteur de l'un
d'eux de la même somme ; la dette sera-t-elle éteinte par
la compensation? L'article 1294 décide la question néga-
tivement : « Le débiteur solidaire ne peut opposer la-

compensation de ce que le créancier doit à son codébi-
teur. » Cette décision est en opposition avec les principes
qui régissent la compensation et la solidarité. Chacun
des trois débiteurs, dans notre espèce, est débiteur de la

somme de 12,000 francs, comme s'il était seul et unique
débiteur; donc quand le créancier devient débiteur de la

même somme de l'un d'eux, il devrait y avoir compensa-
tion, puisqu'il y a deux personnes qui se trouvent débi-

trices l'une envers l'autre (art. 1289), et la compensation
devrait s'opérer de plein droit, en vertu de l'article 1290.

Cel est si vrai que si le créancier s'adresse au débiteur

dont il est devenu le débiteur, celui-ci pourra lui opposer
la compensation, il n'y a aucun doute sur ce point; et s'il

l'oppose, la dette se trouvera éteinte ; par suite, les autres

codébiteurs, si le créancier les poursuivait, pourraient
lui opposer l'exception résultant de l'extinction de la

(1) Voyez un exemple dans Colmet de Santerre, t. V, p. 236, n° 143bis III.



340 OBLIGATIONS.

dette (1). Or, dans le système du code, la compensation

ne doit pas être opposée par le débiteur devenu créancier;

la compensation s'opère par la seule force de la loi, même

à l'insu des débiteurs (art. 1290). Les deux dettes sont

éteintes, du moment qu'elles coexistent. Pourquoi le code

déroge-t-il à ce principe quand l'une des dettes est soli-

daire?

C'est sur la proposition du Tribunat que l'on ajouta à

l'article 1294 la disposition dont nous demandons le motif.

Elle est motivée comme suit dans les observations de la

section de législation : « Si l'on pouvait opposer la com-

pensation de ce qui serait dû à un autre qu'à soi-même,

quoique cet autre fût un codébiteur solidaire, ce serait

donner lieu à des difficultés sans nombre. Ce tiers se trou-

verait engagé dans des procès désagréables. Il faudrait

examiner avec lui si la dette existe, jusqu'à quel point elle

existe, si elle est susceptible de compensation, et il est

naturel que la compensation n'ait lieu entre deux per-
sonnes que pour ce qu'elles se doivent directement l'une

à l'autre (2).
« Ces motifs n'ont pas paru satisfaisants

aux auteurs, tous en donnent d'autres. En effet, si réelle-

ment la compensation soulevait toutes les difficultés que
le Tribunat signale, il en résulterait qu'il n'y aurait pas
lieu à compensation. L'une des conditions requises pour
la compensation n'est-elle pas que les dettes soient liqui-
des? et une des dettes est-elle liquide quand on ne sait si

elle existe ou si elle n'existe point? Les difficultés que le

Tribunat craignait ne peuvent donc pas se présenter, car

les codébiteurs ne peuvent pas l'opposer au créancier, si,
comme on le suppose, l'existence même de la dette est

douteuse.

Chaque auteur a son explication : nous croyons inutile

de discuter toutes les opinions (3). Le législateur n'a eu

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 26, note 20, § 298 ter, et tous les auteurs.
Rejet, 24 décembre 1834 (Dalloz, n° 2705). Rouen, 30 juin 1810 (Dalloz,
n°2691).

(2) Observations du Tribunat, n° 57 (Loeré, t. VI, p. 134).
(3) Mourlon, t. II, p. 567. Aubry et Rau, t. IV, p. 25, note 18. Demo-

lombe, t. XXVI, p. 335, n° 399. Comparez Colmet de Santerre, t.V, p. 230,
n° 142 bis III.

' ' v
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d'autres motifs que ceux que nous venons de transcrire.
Il faut donc s'y tenir et conclure que l'article 1294 est
contraire à la rigueur des principes qui régissent la soli-
darité et la compensation.

339. Le codébiteur de celui qui est devenu créancier

pourrait-il opposer la compensation pour la part que
celui-ci doit supporter dans la dette? La question est
très-controversée. Il nous semble que la négative résulte
du texte et de l'esprit de la loi. L'article 1294 est absolu,
il ne permet aucune distinction. Et le motif que le Tri-
bunat a donné pour justifier la disposition qu'il a proposée
ne comporte pas non plus de distinction ; le Tribunat vou-

lait prévenir les difficultés; or, les difficultés se présen-
teraient, s'il y en avait, pour la part du débiteur dans la

dette, c'est-à-dire pour une fraction de la créance aussi

bien que pour la créance entière. C'est aussi en ce sens

que l'orateur du Tribunat s'est exprimé; il dit en termes

absolus que les codébiteurs ne peuvent opposer la compen-
sation des créances qui leur sont étrangères. Domat et

Pothier enseignaient, il est vrai, le contraire; mais, dit

Mouricault, les motifs qu'ils donnaient n'étaient pas con-

cluants, au témoignage de Pothier lui-même ; il conclut

que c'est avec raison que le code a rejeté leur opinion (i).

5. REMISEDELi DETTE.

340. Aux termes de l'article 1285, « la remise ou dé-

charge conventionnelle au profit de l'un des codébiteurs

solidaires libère tous les autres, à moins que le créancier

n'ait' expressément réservé ses droits contre ces der-

niers. » Le code oppose la décharge conventionnelle à la

remise tacite dont parlent les articles 1282-1284. Nous

dirons plus loin que la remise tacite profite par sa nature

même à tous les intéressés : le créancier qui se dépouille

(1) Mouricault, Discours, n° 33 (Locré, t. VI, p. 248). Voyez, en sens
divers, les auteurs cités par Aubry et Rau, t. IV, p. 26, note 19, § 298 ter.
Il faut ajouter, en faveur de notre opinion, Mourlon, t. II, p. 568, et

Demolombe, t. XXVI, p. 339, n" 401, et un arrêt de rejet, 13 juin 1872, de
la cour de cassation de Belgique {Pasicrisie, 18/2, 1, 289).

99XVII.
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de la seule preuve qu'il a contre ses débiteurs renonce

par cela même à exiger sa créance contre eux. Il n'en est

pas de même, en principe, de la décharge convention-

nelle. Les conventions n'ont d'effet qu'entre les parties
contractantes. Pourquoi la convention qui intervient

entre le créancier et l'un des débiteurs a-t-elle effet à

l'égard des autres? Il est difficile de justifier cette dispo-
sition. On objecte que le débiteur à qui le créancier fait la

remise est débiteur du total de la dette, et considéré

même comme s'il était seul et unique débiteur. Mais cet

effet de la solidarité n'est établi qu'en faveur du créan-

cier, et ne peut-il pas dire qu'il a encore d'autres débi-

teurs auxquels il n'a pas fait de remise? Tous les modes

d'extinction des obligations ne peuvent pas être invoqués

par tous les codébiteurs ; il faut voir s'ils n'ont pas quel-

que chose de personnel. Or, la remise est à bien des

égards un fait personnel. C'est une renonciation et les

renonciations ne sont-elles pas de stricte interprétation?
Quand la remise se fait à titre gratuit, il y a un motif de

plus d'en limiter l'effet au débiteur à qui elle est faite (1).
341. Dans le système du code, il faut une réserve

expresse du créancier pour qu'il conserve ses droits contre

les autres débiteurs solidaires. Quel sera l'effet de cette

réserve? L'article 1285 répond que le créancier ne peut
plus répéter la dette que déduction faite de la part de
celui auquel il a fait la remise. Pourquoi les autres débi-
teurs ne peuvent-ils pas être poursuivis pour le total?
Parce que le créancier par la remise qu'il fait au débiteur

prive ses codébiteurs du recours qu'ils ont contre lui. Que
si les codébiteurs conservaient un recours, la remise ne
serait que partielle, tandis que dans l'intention du créan-

cier, elle doit être totale; or, elle ne peut l'être que par
l'extinction partielle de la dette à l'égard des codébiteurs
contre lesquels le créancier se réserve ses droits.

Quelle est la part dont les codébiteurs sont déchargés ?

Quand les débiteurs sont tenus chacun de sa part virile,

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 238, n° 144 bis I. Mourlon, t. II, p. 569.
Demolombe, t. XXVI, p. 330, n° 396.
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il n'y a pas de question ; mais on suppose que la part
réelle du débiteur libéré n'est point la part virile. Quelle
est, en ce cas, la part que le créancier est censé remettre
aux autres codébiteurs? En principe, c'est la part que
les codébiteurs auraient pu réclamer contre le débiteur

libéré, car ce n'est qu'à raison de ce recours qu'ils sont

déchargés de la part pour laquelle ils auraient eu action
contre lui. Il y aurait exception dans le cas peu probable
où la part réelle est plus forte que la part virile, en sup-.
posant que le créancier ignore le fait; sa volonté sera
alors de ne renoncer à sa créance, à l'égard des autres
codébiteurs que pour la part virile du débiteur qu'il a

déchargé, et c'est la volonté du créancier qui fait ia loi,
au moins lorsque la remise est gratuite. Si elle se faisait

à titre onéreux, il faudrait rechercher, d'après la com-

mune intention des parties contractantes, quelle est la

part, réelle ou virile, que le créancier doit déduire de la

créance (1).
342. L'article 2037 porte : « La caution est déchar-

gée lorsque la subrogation aux droits, hypothèques et

privilèges du créancier ne peut plus, par le fait de ce

créancier, s'opérer en faveur de la caution. » On demande

si les débiteurs solidaires peuvent invoquer ce bénéfice.

La question est très-controversée ; les auteurs tiennent

presque tous l'affirmative, tandis que la jurisprudence s'est

prononcée pour l'opinion contraire. Nous n'hésitons pas
à nous ranger à ce dernier avis. La jurisprudence a un

fondement inébranlable, c'est le texte et l'esprit de la loi.

En traitant de la solidarité, le code dit quels sont les

droits qui appartiennent aux débiteurs solidaires ; il ne

leur donne pas le droit que l'article 2037 accorde à la

caution. On ne pourrait donc le leur reconnaître que s'il

y avait identité de motifs, c'est-à-dire si la position des

débiteurs solidaires était la même que celle des cautions.

Or, grande est la différence entre le cautionnement et la

solidarité. La caution s'oblige uniquement dans l'intérêt

du créancier pour rendre service au débiteur ; elle ne

(1) Mourlon, t. II, p. 569. Demolombe, t. XXVI, p. 332, n° 397.



344 OBLIGATIONS.

retire aucun avantage personnel du contrat. On conçoit

donc qu'elle ne s'oblige qu'accessoirement pour le cas où

le créancier n'aurait aucun moyen d'obtenir l'exécution

forcée de l'obligation contre le débiteur. Si le débiteur

a accordé des garanties au créancier, telles que des hy-

pothèques, ou si un privilège est attaché à la créance, la

caution doit naturellement compter que ces garanties suf-

firont et qu'elle ne sera recherchée que si elles sont in-

suffisantes. C'est sous cette condition qu'elle s'oblige; elle

doit encore compter sur ces garanties accessoires de la

créance, si elle paye la dette, car elle "est subrogéee et la

subrogation la désintéressera, puisqu'elle pourra exercer

tous les droits, privilèges et hypothèques qui apparte-
naient au créancier. Si celui-ci renonce à ces garanties,
ou ne les conserve pas en négligeant de remplir les for-

malités prescrites par la loi pour leur conservation, il

manque à la loi du contrat ; il viole la condition sous la-

quelle la caution s'était engagée. Voilà pourquoi la cau-

tion est déchargée; la loi résout le cautionnement, parce

que le créancier de son côté a rompu le contrat. Peut-on

en dire autant des débiteurs solidaires? Non; chacun

d'eux est débiteur principal, comme s'il avait seul con-

tracté l'engagement, parce qu'il a un intérêt personnel
dans l'obligation, intérêt qui est la cause de l'obligation
qu'il a contractée. Il compte, sans doute, dans le cas où
il payera la dette, sur les garanties que la loi lui donne
contre ses codébiteurs, car il est subrogé, comme l'est la
caution ; mais cette subrogation n'est pas la condition de
son engagement, il peut être poursuivi comme seul et

unique débiteur. La seule condition de son engagement,
c'est qu'il ait le recours que la loi lui assure et que le
créancier ne l'en prive pas par son fait (art. 1285).Quand
cette condition est remplie, il est tenu.

On objecte que l'article 2037 est une conséquence de
l'article 1251 qui subroge aux droits du créancier les débi-
teurs solidaires aussi bien que la caution. Cette subro-

gation est un élément du recours ; si le recours ne peut
pas être enlevé au débiteur, le créancier ne doit pas non

plus avoir le droit de lui enlever les garanties qui rendent
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le recours efficace ; à quoi bon le recours s'il devient illu-
soire par le fait du créancier? En théorie, l'objection est
très-forte, et le législateur aurait dû en tenir compte.
Mais la question est de savoir s'il l'a fait, c'est-à-dire si,
dans sa pensée, la subrogation aux droits des créanciers
est un élément essentiel du recours; or, le contraire ré-
sulte des articles 2033 et 2037. L'article 2033 donne à
la caution qui a payé la dette un recours contre les cofi-

déjusseurs ; si l'article 2037 était la conséquence forcée
de l'article 2033, la disposition serait inutile; donc, dans

l'esprit delà loi, le recours et la subrogation sont choses
différentes ; ce qui décide la question. La caution et le
débiteur solidaires ont deux droits, le recours et la sub-

rogation. S'agit-il du recours, le créancier n'en peut pri-
ver le débiteur solidaire pas plus que la caution. Quant à
la subrogation, la loi dit bien que le créancier n'en peut
priver la caution; elle ne le dit pas pour le débiteur soli-

daire, donc l'article 2037 ne peut être invoqué par lui (i).
343. On admet cependant qu'il y a des cas dans les-

quels le créancier qui détruit les garanties qu'il avait

contre l'un des débiteurs est responsable de son fait, en

ce sens qu'il ne peut exiger des autres codébiteurs le

payement de la dette que déduction faite de la part pour

laquelle le débiteur était tenu. D'abord quand c'est par
son dol qu'il a privé les codébiteurs des sûretés sur les-

quelles ils devaient compter. Le dol fait toujours excep-
tion ; celui qui s'en rend coupable répond du dommage

qu'il cause par sa déloyauté. Le code consacre cette maxime

traditionnelle en disposant que les conventions doivent

être exécutées de bonne foi (art. 1134) ; et si le débiteur

répond de sa faute, à plus forte raison est-il responsable
de son dol. Il est vrai que le créancier n'est pas obligé,
en principe, de conserver les sûretés attachées à sa

créance; aussi son obligation ne naît-elle pas de l'inexécu-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 35, note 47, § 298 ter, et les auteurs qu'ils
citent. Il faut ajouter Massé et Vergé sur Zacharise, t. III, p. 359, note 15,
et Demolombe, t. XXVI, p. 427, n° 497. Comparez les arrêts cités par
Aubry et Rau. L'opinion contraire était enseignée dans l'ancien droit par
Dumoulin et Pothier, et elle est suivie par Merlin, Toullier, Duranton,
Mourlon et Rodière.
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tion de ses engagements, elle naît directement du dol(i).

On admet encore "une seconde exception, sur laquelle il

y a plus de doute. Les débiteurs solidaires peuvent sti-

puler que le créancier perdra son droit contre eux pour
la part du débiteur à qui il fait remise des sûretés

ou quand il laisse périr ces sûretés par son fait. Cette

convention pourrait-elle aussi être tacite? On enseigne

qu'elle peut résulter des circonstances de la cause (2).
Cela nous paraît douteux. Il est vrai que les conventions

peuvent êtretacites, mais ce principe n'est plus applicable

lorsque la convention consacre une exception au droit

commun; les exceptions doivent, par leur nature, être

stipulées formellement, une volonté tacite ne suffit point

pour les admettre. Or, dans l'espèce, il y a dérogation au

droit commun, puisqu'on pose en principe que l'arti-

cle 2037 n'est pas applicable aux codébiteurs solidaires ;

pour qu'il le soit, il faut une stipulation expresse.

N° 3. DE LA REMISEDE LA SOLIDARITÉ.

344. Le créancier qui peut renoncer à sa créance par
la remise qu'il en fait en tout ou en partie, peut à plus
forte raison renoncer à la solidarité, puisque chacun peut
renoncer aux droits qui sont établis en sa faveur. On sup-

pose naturellement qu'il a la capacité d'aliéner, car toute

renonciation est un acte de disposition. La renonciation

peut être absolue ou relative. Elle est absolue quand le

créancier fait remise de la solidarité à tous les codébi-

teurs. La loi ne prévoit pas cette hypothèse, d'abord parce

qu'elle ne se présentera guère: on ne stipule pas des droits

utiles pour y renoncer ensuite. Puis l'effet d'une remise

pareille est si simple, qu'il ne valait pas la peine de le

formuler ; si les codébiteurs sont déchargés de la solida-

rité, ils deviennent des débiteurs conjoints, c'est-à-dire

qu'on leur applique le droit commun que nous avons

exposé plus haut. La renonciation du créancier est rela-

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 36 et suiv., § 298 ter. Demolombe, t. XXVI,
p. 433, n° 499.

(2) Demolombe, t. XXVI, p. 434, n° 500.
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tive quand il décharge seulement l'un de ses débiteurs de
la solidarité ; celle-là se conçoit, c'est un service qu'il rend
au débiteur à qui il remet la solidarité, et ce service peut
ne pas compromettre les intérêts du créancier si les co-
débiteurs qui restent tenus sont solvables ou ont donné
des garanties.

La renonciation peut être expresse ou tacite. C'est le
droit commun. On applique aussi le droit commun en ce

qui concerne la renonciation, elle est de rigoureuse inter-

prétation; car on n'admet pas facilement qu'un créancier
renonce aux droits qu'il a stipulés, et surtout à la solida-

rité, qui est la condition sous laquelle il a contracté.

I. De la remise expresse.

345. Quand y a-t-il remise expresse? Cette question
ne mériterait certes pas d'être posée, si ce n'était l'arti-
cle 1210, dont le sens est vivement controversé. Une
clause est expresse quand elle est stipulée en termes

exprès. La remise de la solidarité est donc expresse quand
le créancier déclare remettre la solidarité ou décharger
de la solidarité tel débiteur. Peu importent les termes,

puisqu'il n'y a jamais de termes sacramentels, mais il faut
des termes quelconques. C'est ce que nous avons dit bien

des fois quand la loi exige qu'une convention ou une

clause soit expresse. Inutile d'y insister.

346. Quel est l'effet de la remise expresse de la soli-

darité? Ici nous entrons dans une série de difficultés. Il

s'agit de savoir si l'article 1210 prévoit le cas d'une re-

mise que le créancier fait de la solidarité. C'est notre avis.

L'article 1210 est ainsi conçu : « Le créancier qui consent

à la division de la dette à l'égard de l'un des codébiteurs

conserve son action solidaire contre les autres, mais sous

la déduction de la part du débiteur qu'il a déchargé de la

solidarité. » L'effet de la remise est donc celui-ci : le dé-

biteur déchargé de la solidarité reste débiteur, mais il

cesse d'être débiteur solidaire, il n'est plus débiteur que
de sa part dans la dette. Toutefois, comme nous le dirons

plus loin en expliquant l'article 1215, le débiteur, quoique
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déchargé de la solidarité, doit supporter sa part dans

l'insolvabilité de l'un de ses anciens codébiteurs; la dé-

charge de la solidarité n'est donc pas absolue. Quant aux

autres codébiteurs, ils restent ce qu'ils étaient, débiteurs

solidaires, mais le créancier ne peut les poursuivre que
déduction faite de la part du débiteur à qui il a remis la

solidarité.

Il nous faut voir d'abord les motifs de cette disposition;
l'article 1210 est-il conforme aux principes qui régissent
la solidarité, ou y est-il contraire?La loi dit deux choses :

d'abord que la remise de la solidarité faite à l'un des dé-

biteurs ne libère pas les autres. Sur ce premier point, il

y a opposition entre l'article 1210 et l'article 1285. Quand

le créancier fait remise de la dette à l'un des débiteurs

solidaires, cette remise a effet à l'égard des autres, tous

sont libérés. Quand il fait remise de la solidarité à l'un

d'eux, cette remise n'a pas d'effet à l'égard des autres, ils

restent tenus solidairement. Nous croyons que la disposi-
tion de l'article 121Û est plus conforme aux principes.
C'est la doctrine de Pothier; la remise conventionnelle

est une convention qui se passe entre le créancier et l'un

des codébiteurs solidaires ; or, les conventions n'ont d'effet

qu'entre les parties contractantes : le créancier qui a trois

débiteurs solidaires déclare décharger le' premier, il ne

décharge pas les deux autres; donc ceux-ci restent débi-
teurs solidaires. La décharge est une renonciation, et
la renonciation à un droit ne se présume jamais ; on doit
donc toujours l'interpréter restrictivement. Cela décide la

question dans le sens de l'article 1210 (î).
La loi dit ensuite que le créancier ne conserve son ac-

tion solidaire contre les débiteurs non déchargés que sous
la déduction de la part du débiteur à qui il a fait remise
de la solidarité. Cette décision du code est contraire à

l'opinion de Pothier et, à notre avis, contraire aux vrais

principes. Pothier dit que le créancier qui a fait remise
de la solidarité à l'un des débiteurs conserve son droit de

(1) Pothier,Des obligations, n° 278. Bigot-Préameneu, Exposédes motifs,
a» 96 (Locré, t. VI, p. 164).
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solidarité contre les autres (1); et tel est le vrai principe.
Pourquoi les codébiteurs ne peuvent-ils plus être pour-
suivis pour la part du débiteur déchargé de la solidarité?
On n'en voit aucune bonne raison. Le débiteur déchargé
reste débiteur de sa part, il reste même tenu des suites
de l'insolvabilité de ses anciens codébiteurs solidaires;
donc la remise de la solidarité que le créancier lui fait ne
nuit en rien aux autres débiteurs, ils'conservent tous'
leurs droits contre lui; de quoi se plaindraient-ils et pour-
quoi seraient-ils libérés d'une part de leur dette (2)? On dit

qu'ils éprouvent un préjudice, parce qu'ils ont une chance

de plus d'être poursuivis pour'le tout (3), mais cette chance

n'est-elle pas l'effet ordinaire de la solidarité ? Et le créan-

cier, en faisant remise de la solidarité à l'un des débi-

teurs, n'use-t-il pas de son droit? N'est-ce pas comme s'il

disait qu'il va poursuivre les autres pour le tout? C'est

son droit, et c'est l'obligation des débiteurs solidaires.

Ainsi sous aucun rapport on ne porte atteinte à leurs

droits; la disposition du code qui les décharge d'une part
dans la dette est donc inexplicable.

34?. C'est parce que l'article 1210 est contraire aux

principes qu'on a essayé de lui donner une autre inter-

prétation. Il suppose, dit-on, que le créancier décharge
l'un des débiteurs de la solidarité au moment oU celui-ci

paye sa part dans la dette ; et dans cette supposition il

va sans dire que le créancier ne peut plus demander aux

autres débiteurs la part de la dette qu'il a touchée. Cette

interprétation est inadmissible. Le texte de la loi ne dit

point ce qu'on veut lui faire dire. Il ne suppose pas que
le débiteur déchargé de la solidarité paye sa part; toutes

les expressions de l'article impliquent-le simple fait de la

remise de la solidarité. La loi commence par dire : « Le

créancier qui consent à la division de la dette à l'égard de

l'un des codébiteurs.» Cela veut-il dire que le créancier

consent à recevoir un payement divisé ? Le mot payement

(1) Pothier. Des obligations, nos 277.
(2) Bugnet sur Pothier, t. II, p. 131, note 1. Marcadé, t. IV, p. 481, n" I

de l'article 1210. „_„
(3) Colmet'de Santerre, t. V, p. 242. n° 144 bis IV. Demolombe, t. XAYI,

p. 401, n" 464.
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ne se trouve pas dans le texte, et l'expression consentir à

la division de la dette n'a point ce sens. Elle s'explique

par la nature de l'obligation solidaire, et par l'article 1203

qui en déduit cette conséquence que le débiteur solidaire

ne peut pas demander la division de la dette; donc con-

sentir à la division, c'est renoncer à la solidarité. C'est ce

que dit la fin de l'article 1210 : « sous la déduction de la
•
part du débiteur qu'il a déchargé de la solidarité. » Il

s'agit donc d'une simple décharge ou remise de la soli-

darité.

Si l'on admet cette interprétation, il en résulte que le

cas que l'on prétend décidé par l'article 1210 n'est pas

prévu par la loi. Et il était inutile de le prévoir. Il y a

une dette solidaire de 12,000 francs et trois débiteurs. Le

créancier reçoit 4,000 francs du premier et le décharge
de la solidarité. Faut-il une disposition de la loi pour dé-

cider que celui à qui il est dû une somme de 12,000 fr.

ne peut plus en réclamer que 8,000 quand il en a reçu
4,000? Une, simple soustraction suffit pour cela. Il fal-

lait, au contraire, une disposition formelle pour régler les

effets de la remise de la solidarité, parce qu'il y a un doute

quant à l'étendue de ces effets, et dès que la question était

douteuse, il fallait la trancher. Le code l'a décidée con-

trairement à l'opinion de Pothier, contrairement aux vrais

principes; mais il faut s'en tenir à sa décision, au lieu
de violenter le texte pour lui faire dire autre chose que
ce qu'il dit (î).

II. Remise toxite.

348. La loi prévoit plusieurs cas de renonciation ta-
cite. Aux termes de l'article 1211, <--le créancier qui reçoit
divisément la part de l'un des débiteurs, sans réserver
dans la quittance la solidarité ou ses droits en général,
ne renonce à la solidarité qu'à l'égard de ce débiteur. »

(1) Marcadé, t. IV, p. 481, n°= I et II de l'article 1210. Comparez, en sens
divers. Duranton, t. XI. p. 286, n° 231; Aubry et Rau, t. IV, p. 33, et
note 42. § 298 ter. Colmet de Santerre, t. V, p. 239, n° 144 bis II et
144 bis III.
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Quelles sont les conditions requises pour qu'il y ait remise
delà solidarité dans cette première hypothèse(1)?

Il faut d'abord que le créancier reçoive divisément la

part de l'un des débiteurs dans la dette. Ainsi dans une
dette de 12,000 francs, le créancier reçoit du premier dé-
biteur une somme de 4,000 francs; c'est la part que ce

débiteur doit supporter dans la dette, puisque d'après
l'article 1213 l'obligation solidaire se divise de plein droit

entre les débiteurs qui n'en sont tenus chacun que pour sa

part et. portion. Recevoir un payement divisé, selon la

part des débiteurs dans la dette ne suffit pas pour que
l'on en puisse induire que le créancier l'énonce à la soli-

darité. Ce fait reçoit encore une autre interprétation, c'est

que le créancier consent à recevoir un à-compte sur ce

que le débiteur doit. Or, pour qu'il y ait renonciation ta-

cite, il faut que le fait d'oU on l'induit prouve nécessaire-

ment la volonté du créancier de renoncer à ses droits ;
dès qu'une autre interprétation est possible, on ne peut

pas dire qu'il renonce, car personne n'est censé renoncer

à des droits utiles qu'il a stipulés. Mais recevoir divisé-

ment la part que le débiteur doit supporter dans la dette

est déjà une probabilité en faveur de la renonciation ; car

le créancier renonce par là à un droit que lui donne la

solidarité, celui d'exiger le payement total de chacun des

débiteurs ; et comme il reçoit précisément la part de l'un

des débiteurs, cela augmente la probabilité; recevoir une

autre somme que la part, moins et surtout plus, c'est rece-

voir un à-compte, et de là on ne peut rien conclure.

Une seconde condition pour qu'il y ait renonciation ta-

cite, c'est que la quittance porte que c'est pour la part du

débiteur que le payement est fait; si la quittance ne con-

tient pas cette mention, le créancier, d'après l'article 1211,

ne sera pas censé remettre la solidarité au débiteur,' bien

qu'il reçoive de lui une somme égale à celle dont il est

tenu. La loi exige cette seconde condition pour lever le

doute que laissait la première sur l'intention du créancier.

(1) Duranton, t. XI, p. 287, n« 233, 234. Demolombe, t. XXVI, p. 405
et suiv., nos 469-473.
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En donnant une quittance ainsi formulée, le créancier

manifeste son intention de consentir à la division de la

dette; ce qui, d'après l'article 1210, équivaut à renoncer

au bénéfice de la solidarité.

Même quand ces deux conditions existent, le créancier

peut encore conserver tous les droits que lui donne la so-

lidarité, si, dans la quittance, il a réservé la solidarité ou

ses droits en général. Le fait de recevoir un payement
divisé selon la part des codébiteurs et d'en donner quit-
tance n'est encore qu'une présomption de la volonté du

créancier; la loi suppose que telle est sa volonté; mais

la volonté exprimée l'emporte sur la volonté supposée. La

réserve que fait le créancier de ses droits détruit toutes

les probabilités qui résultaient du payement divisé qu'il
a reçu ; c'est une preuve qu'il n'a entendu recevoir qu'un

à-compte.

L'explication que nous venons de donner de l'arti-

cle 1211 est admise par tous les auteurs, sauf le dissen-

timent de Larombière sur l'une des conditions; il est

inutile de s'y arrêter, puisque le texte est formel. La ju-
risprudence est conforme (î).

349. Le créancier demande un payement divisé en

justice : sous quelles conditions y aura-t-il remise tacite
de la solidarité? Au fond, ce cas est identique avec le

premier; c'est ce que le texte du code indique : « Il en
est de même, dit l'article 1211, de la simple demande
formée contre l'un des codébiteurs pour sa part, si celui-
ci n'a pas acquiescé à la demande ou s'il n'est pas inter-
venu un jugement de condamnation. » Les conditions sont
donc les mêmes.

Il faut d'abord que le créancier demande une somme

qui représente la part du débiteur dans la dette, et la
demande doit porter que c'est pour sa part. Cela ne suffit

point, il faut de plus le concours du consentement du dé-
biteur. Quand il y a paj^ement divisé, le débiteur consent

par cela même qu'il offre sa part et le créancier consent

(1) Colmar, 31 juillet 1813, et Amiens, 22 janvier 1840 (Dalloz, au mot
Obligations, n° 1449).
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en l'acceptant. Lorsque le créancier agit en justice, sa

demande n'est qu'une manifestation unilatérale de sa vo-

lonté; il peut la rétracter tant que le débiteur n'a pas

accepté la demande en acquiesçant ou, à défaut d'ac-

quiescement, tant que le juge n'a pas condamné le débi-

teur à pa3rer la part réclamée en justice. Dès que le dé-

biteur acquiesce, la remise de la solidarité existe, et le

jugement tient lieu de consentement. Il faut ajouter que
le jugement doit être irrévocable, car si le jugement est

attaqué, il est par cela même anéanti (art. 1262) (1).
350. Le créancier reçoit divisément et sans réserve

la part de l'un des débiteurs dans les intérêts ou arrérages
de la dette. Quel sera l'effet de ce payement partiel quant
à la solidarité? L'article 1212 répond que le créancier

perd la solidarité pour les arrérages ou intérêts échus.

C'est l'application aux intérêts de ce que l'article 1211 dit

du payement divisé du capital. Il faut donc les conditions

que cet article exige, c'est-à-dire un payement fait pour
la part du débiteur et une quittance donnée pour cette

part, sans réserve. Cela ne fait aucun doute, bien que
l'article 1212 ne parle pas de la déclaration que doit con-

tenir la quittance; le but de la loi, dans cet article, n'est

pas de déroger à la règle de l'article 1211; elle la rappelle

simplement et, par suite, elle n'a point jugé nécessaire

dé répéter toutes les conditions.

L'article 1212 ajoute que le payement divisé des inté-

rêts échus n'emporte pas renonciation à la solidarité pour
les intérêts à échoir ni pour le capital. C'est l'application
du principe qui régit la renonciation : on doit l'interpréter
restrictivement. Le créancier qui renonce à la solidarité

pour les intérêts échus n'entend pas renoncer à la soli-

darité pour les intérêts à échoir ni pour le capital (2).
351. Il y a un quatrième cas de remise tacite. Le

payement divisé des intérêts est continué pendant dix ans

consécutifs ; dans ce cas, le créancier perd la solidarité

pour le capital et les intérêts à échoir (art. 1212). Cette

. (1) Colmet de Santerre, t.V, p. 243, n° 145 bis II. Pothier, Des obligations,
n° 277.

(2) Duranton, t. XI, p. 290, n° 236.
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décision est fondée sur une grande probabilité. Quand le

créancier reçoit chaque année, pendant un laps de dix

ans, le payement divisé des intérêts, il ne considère plus
le débiteur comme solidaire ; il renonce donc à la solida-

rité.. On doit le croire d'autant plus qu'il dépend de lui de

détruire cette présomption; il n'a qu'à faire ses réserves,

et il suffit qu'il ait réservé ses droits dans une seule quit-
tance donnée pendant ce long espace de temps pour que
la présomption tombe et qu'il conserve tous ses droits.

Nous disons qu'il faut dix payements faits d'année en

année. C'est l'opinion commune, elle se fonde sur-le texte

et sur l'esprit de la loi. L'article 1212 exige un payement
divisé qui continue pendant dix ans consécutifs ; il ne suf-

firait donc pas d'un seul payement comprenant les dix

années échues : pourquoi? Parce que ce n'est qu'une seule

manifestation de volonté, et la loi n'attache la présomp-
tion de renonciation qu'à une volonté répétée. Combien de

fois doit-elle être répétée? Pendant dix ans consécutifs.
La loi ne se borne pas à dire pendant dix ans, elle veut

que ce soient dix ans consécutifs, ce qui implique que le

créancier déclare chaque année la même intention. Dans

l'opinion contraire, on se contente de trois-payements;
cela est tout à fait arbitraire, et cela n'est pas en harmo-

nie avec l'esprit de la loi, car trois payements donnent

certes une moindre probabilité que dix payements répétés
d'année en année (1).

352. Quel est l'effet de la remise tacite? En principe,
la remise tacite doit avoir le même effet que la remise

expresse, car c'est un seul et même fait juridique basé

sur là volonté du créancier ; l'intention étant la même, les

effets aussi doivent être les mêmes. Le code le dit pour
la question de savoir si la renonciation est absolue ou

relative; d'après l'article 1211, le créancier qui reçoit un

payement divisé de l'un des débiteurs ne renonce à la

solidarité qu'à l'égard de ce débiteur. Il en est de même
des autres cas de renonciation tacite. Quant à l'effet de

(1) Mouricault, Discours, n° 33 (Locré, t. VI, p. 249). Duranton, t. XI,
p. 290, n° 236, et la plupart des auteurs. En sens contraire, Demolombe,
t. XXVI, p. 418, n° 4yl.
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la remise tacite à l'égard des autres débiteurs, la loi n'en

parle pas. Il y a deux cas dans lesquels il n'y a aucun
doute : le créancier reçoit divisément la part de l'un des
débiteurs dans le capital ou dans les intérêts ; il ne peut

plus demander aux autres débiteurs le capital que sous
déduction de ce qu'il en a touché, et les intérêts, en dédui-
sant ce qu'il en a perçu, car il ne peut pas demander deux

fois la même chose. Lorsque le créancier demande un

payement divisé en justice, il ne reçoit rien, c'est une

simple renonciation à la solidarité; pourra-1-il encore

demander aux autres débiteurs le total de la dette? Non,
il faut appliquer à la solidarité tacite ce que la loi dit de

la solidarité expresse (art. 1210). Peu importe que, dans

notre opinion, cette disposition soit contraire aux prin-

cipes, ce n'en est pas moins une règle établie par le code,
il faut l'appliquer à la remise tacite,

•
parce qu'il y aurait

une' inconséquence injustifiable à admettre pour la renon-

ciation tacite un principe que le code a rejeté pour la

renonciation expresse. Nous en disons autant du cas oU

la renonciation du créancier résulte du payement fait

pendant dix ans des intérêts pour la part de l'un des dé-

biteurs.

353. Peut-on admettre la renonciation à la solidarité

en dehors des cas prévus par la loi? On dit que non, parce

que nul ne doit être facilement présumé renoncer à son

droit (1). Cela est trop absolu. Sans doute, les cas de re-

nonciation prévus par la loi sont, de stricte interpréta-

tion, en ce sens que dans ces cas la renonciation n'existe

que sous les conditions déterminées par la loi. Mais il

peut y avoir d'autres cas de renonciation tacite ; ce n'est

pas là une question de droit, c'est une question de fait,

comme dans tous les cas où le consentement est tacite.

Les arrêts que l'on cite n'ont pas. décidé que la renoncia-

tion tacite n'existe que dans les cas des articles 1211 et

1212, ils ont décidé que le débiteur qui se prétendait
libéré de la solidarité ne l'était point. Dans les espèces

jugées par ces arrêts, il n'y avait pas le moindre doute,

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Obligations', n° 1457.
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car les faits d'où l'on prétendait induire la libération de

la solidarité étaient étrangers au créancier (i) ; peut-il y
avoir renonciation à la solidarité ou, si l'on veut, libéra-

tion de la solidarité sans le concours du créancier? La

négative est trop évidente pour qu'il faille y insister.

§ III. Effets de la solidarité entre les codébiteurs solidaires.

N° 1. PRINCIPEGÉNÉRAL.

354. Il y a un lien entre les codébiteurs ; ils ont con-

senti à être tenus pour une même dette, chacun pour le

tout. Mais chacun n'a pas dans la dette commune un

intérêt pour le tout; dès qu'il y a plusieurs personnes
intéressées au payement .d'une dette, comme à n'importe

quel fait, l'intérêt se divise nécessairement. Il y a donc

entre les codébiteurs solidaires un lien commun et un

intérêt divisé. D'où résulte ce lien commun? Là où il y a

une communauté établie par une convention, il y a so-

ciété; les codébiteurs solidaires sont donc associés et,

par suite, mandataires les uns des autres. Ce principe a

toujours été admis pour toute solidarité. S'il n'explique

pas tous les effets que la solidarité produit, d'après le

code civil, en faveur du créancier, il suffit pour rendre

raison des effets que la solidarité produit entre les codé-,
biteurs.

Le lien commun qui unit les codébiteurs a cet effet que
chaque débiteur a mandat de faire ce qui est utile à tous,
donc tout ce qui peut améliorer leur position à l'égard
du créancier. Ce principe donne lieu à des difficultés
dans l'application. L'un d'eux obtient un jugement contre
le créancier, les codébiteurs en profitent-ils ? Nous re-
viendrons sur cette conséquence en traitant de la chose

jugée. L'un des débiteurs défère le serment au créancier,
celui-ci refuse de le prêter ; c'est une transaction favora-
ble à tous les créanciers, tous en profitent, comme nous
le dirons au chapitre du Serment (2).

(1) Rouen, 14 floréal an îx (Dalloz, au mot Cautionnement, n" 300).
Douai, 16 novembre 1842 (Dalloz, au mot Contrai de mariage, n° 2008).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. .31, et notes 35 et 36, § 298 ter.
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L'intérêt divisé que chaque débiteur a dans la dette ne

peut pas être opposé au créancier, puisque à son égard
chacun des codébiteurs est considéré comme seul et unique
débiteur; mais entre codébiteurs, cet intérêt particulier

reprend tout, son empire lorsque la dette est payée ; c'est
le principe qu'il nous reste à développer.

N° 2. DIVISIONDE LA DETTE.

355. « L'obligation contractée solidairement envers le

créancier se divise de plein droit entre les débiteurs, qui
n'en sont tenus entre eux que chacun pour sa part et por-
tion » (art. 1213). Cette division de la dette solidaire est

une conséquence du principe traditionnel que nous venons

de rappeler : les codébiteurs sont associés pour la dette.

Ils y ont donc un intérêt divisé, comme le dit Pothier :
« Chacune des personnes obligées est débitrice pour soi

quant à la part seulement qu'elle a eue à la cause de la

dette. r>On doit supposer que cette part est la même pour
chacun, sinon ceux dont la part est moindre auraient soin

de le déclarer au contrat; ils sont donc tenus tous pour
leur part virile, sauf preuve contraire. Les codébiteurs

sont admis à prouver que leur part dans la dette est

inégale; l'article 1216 le dit pour le cas où la dette a été

contractée dans l'intérêt exclusif de l'un des débiteurs. Il

en doit être de même dans le cas où la dette concerne tous

les débiteurs, mais dans une proportion inégale (î).
356. A l'égard du créancier, les codébiteurs sont tenus

chacun pour le tout, tandis qu'entre eux la dette se di-

vise; de là le principe du recours que doit avoir celui qui

paye le total contre ses codébiteurs (art. 1214). Ce recours

appartient à tous ceux qui, étant obligés solidairement,

sont contraints de payer la dette pour le total, alors qu'ils

ont des codébiteurs obligés au même titre : la dette doit

se diviser entre eux, donc il y a lieu à recours. Cela est

vrai même des coauteurs d'un délit. Il y a cependant, des

motifs de douter. La division de la dette solidaire et

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 245, n° 147 bis I.

xvii. 23
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le recours qui en résulte se fondent sur l'idée de la société

et du mandat qu'elle implique; or* il ne peut pas y

avoir de société pour un délit. Cela est vrai, mais il ne

faut pas perdre de vue que là théorie du mandat n'est

qu'une explication de la solidaritéj explication qui n'est

pas même admise par tous les auteurs ; ce n'est pas une

loi. Le législateur pose une règle générale dans les arti-

cles 1213 et 1214; elle .doit recevoir son application à

tous les cas, alors même que la théorie du mandat serait

inapplicable. Il y a un autre motif juridique qui justifie
suffisamment la division de la dette entre les auteurs du

même délit- et le recours de celui qui a été obligé de payer
la dette tout entière. Par cela même que tous sont cou-

pables, tous doivent subir la même peine; or, le payement
des frais et dommages-intérêts est la conséquence du

délit, tous doivent donc la Subir, sinon l'un serait puni
moins que l'autre; ce qui est inadmissible au point de vue

pénal. Les principes du droit civil s'y opposent égale-
ment : tous ceux qui ont causé le dommage en doivent

répondre ; si l'un d'eux paye toute la dette, il doit avoir

un recours contre ses codébiteurs, sinon ceux-ci s'enrichi-

raient à ses dépens. C'est la doctrine de Pothier (î).
35?. Il y a quelque incertitude dans la doctrine sur la

nature de l'action qui appartient aU débiteur contre ses
codébiteurs. La loi l'appelle une action en répétition;
Dans la doctrine traditionnelle, le recours est fondé sur
la société qui existe entre les codébiteurs ; c'est une ac-
tion personnelle. De plus, le codébiteur qui paye là dette
est subrogé à l'action du créancier en vertu de l'arti-'
cle 1251, n° 3, ce qui lui donne droit aux garanties réel*
les qui assurent le payement de la créance (2). Un auteur
moderne a contesté cette théorie; d'après M. Demolombe,
là vraie cause, la cause unique du recours serait le paye-
inent fait par l'un des codébiteurs dans l'intérêt de ceux

(1) Pothier, Des obligations, n° 264. Comparez Colmet de Santerre, t. V,
p. 246, h° 147 Sis III.

(2) Pothier, Des obligations, n° 282. Colmet de Santerre, t. V, n° 147, et
presque tous les auteurs. La jurisprudence est dansle même sens.Limoges,'8 août 1832 (Dalloz, au mot Prescription civile, n° 1060);
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qui étaient débiteurs comme lui, et auxquels il a procuré
leur libération (1). Il est vrai que le fait seul du payement
par lequel on libère un tiers donne une action contre ce
tiers, mais on demande quelle est cette action; si ce
n'est pas l'action naissant du mandat, il ne reste que la
considération d'équité qui engendre une action que Po-
thier appelle action utile de gestion d'affaires, et qu'à
l'école on désigne sous le nom d'action de in rem verso ,-
c'est une action moins favorable que celle du mandat, et
celle de gestion d'affaires, puisque le demandeur doit

prouver qu'il a fait un payement utile au débiteur qui est
libéré et il n'a de recours que dans les limites de l'avan-

tage qu'il lui procure. Est-ce là la théorie du code? Il
suffit de lire l'article 1214 pour se convraincre du con-
traire. Celui qui a payé toute la dette peut répéter contre
chacun de ses codébiteurs la part dont ils sont tenus 'dans
la dette ; il n'a rien à prouver, sinon le payement qu'il a

fait. Gela prouve que les auteurs du code ont consacré

implicitement la doctrine de Pothier, leur guide habituel.
358. Cela ne suffit pas encore pour expliquer l'arti-

cle 1214. On demande pourquoi la loi divise le recours ;
la répétition n'étant admise contre les codébiteurs que

pour les part et portion de chacun d'eux. Si le débiteur

solidaire n'avait d'action qu'en vertu de la société qui est

censée exister entre lui et ses codébiteurs, la réponse
serait très-simple : associés pour des parts égales, ils

doivent être tenus chacun pour une part virile. Mais le

codébiteur a de plus l'action qui naît de ia subrogation,
et il peut avoir de ce chef une action hypothécaire; or, ces

actions sont indivisibles. Le créancier avait une action

pour le total contre chacun des débiteurs solidaires ; c'est

cette action qui, en vertu de la subrogation, passe au

débiteur, puisqu'il est subrogé aux droits du créancier

qu'il paye ; donc il devrait avoir le droit de poursuivre
chacun de ses codébiteurs pour le tout, déduction faite de

la part que lui-même doit supporter dans là dette commune.

S'il y a une hypothèque attachée à la créance, le subrogé

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 360, n°» 421 et 422.
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devrait avoir l'action hypothécaire pour le tout, en vertu

de l'indivisibilité de l'hypothèque. Pourquoi des actions

indivisibles à l'égard du créancier subrogeant se divisent-

elles quand elles sont exercées par le débiteur subrogé?
La dérogation au droit commun est évidente. Pothier

l'explique comme suit : « La raison est qu'autrement il se

ferait un circuit d'actions, car celui de mes codébiteurs

à qui j'aurais fait payer le total de la créance, ma part

déduite, aurait droit en payant d'être pareillement sub-

rogé aux droits du créancier sous la déduction de la

part dont il est lui-même tenu, et, en vertu de cette sub-

rogation, il aurait droit d'exiger de moi, sous la déduc-

tion de sa part, ce qu'il m'aurait payé, puisque je suis

tenu moi-même solidairement. Je ne pourrais pas dire,

pour me défendre de ce circuit, que je ne suis plus débi-

teur, ayant payé le créancier, par, au moyen de la subro-

gation, le payement que j'ai fait n'a éteint la dette que

pour la part dont j'en étais tenu moi-même et non pour le

surplus. Mais étant remboursé par mon codébiteur qui
serait aussi subrogé, cette créance pour le surplus, et sous

la déduction de la part dont il est lui-même tenu, passe-
rait aussi en la personne de ce codébiteur ; il aurait donc
droit d'exercer contre moi les actions du créancier pour
ce surplus et de me faire rendre ce qu'il m'a payé. » '

A quoi bon ce circuit d'actions, puisque, en définitive,
chacun des débiteurs doit payer une part dans la dette,
et uniquement cette part? N'est-il pas plus simple de di-
viser l'action immédiatement, lors du recours que le'débi-
teur exerce contre ses codébiteurs (1)?

Cette explication n'a pas paru satisfaisante aux auteurs

modernes, mais celles qu'ils donnent le sont encore

moins, à en juger par la grande divergence d'avis qui
règne en cette matière : chaque auteur a son système (2).
Nous croyons inutile de discuter toutes ces théories, on

peut opposer à toutes une fin de non-recevoir: c'est que
les auteurs du code n'ont pas pu les consacrer, par l'ex-

(1) Pothier, Des obligations, n° 281.
_ (2) Mourlon, t. II, p. 573. Colmet de Santerre, t. V, p. 248, n° 148 bis I.
JJemolombe, t. XXVI, p. 371, n" 432.
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cellente raison qu'ils les ignoraient. Il nous faut répondre
cependant à une objection qu'un excellent auteur fait
contre l'opinion de Pothier. M. Colmet de Santerre nie

qu'il y ait circuit d'actions : il invoque la règle que le su-

brogé ne peut agir contre le subrogeant. La règle Nemo
censelur subrogasse contra se est-elle applicable à l'es-

pèce? Nous ne le croyons pas. Elle signifie que la subro-

gation ne peut nuire au subrogeant; or, le circuit d'ac-
tions ne nuit pas aux codébiteurs, puisqu'il aboutit à faire

payer à chacun ce qu'il doit. N'est-il pas plus naturel que
ce payement divisé se fasse dès le principe?

359. Nous avons supposé que l'article 1214 déroge
au principe de l'indivisibilité de l'hypothèque aussi bien

qu'au principe de la subrogation. Cela a été contesté. On
a prétendu d'abord que si le débiteur solidaire payait le
total de la dette sur une poursuite hypothécaire dirigée
contre lui, il pourrait invoquer la règle générale de la

subrogation. Il est certain que l'article 1214 ne pourrait

pas être opposé à un tiers détenteur qui payerait toute la

dette; mais le débiteur solidaire n'est pas un tiers déten-
'
teur, il est débiteur personnel et il reste débiteur person-
nel, quoiqu'il ait hypothéqué un de ses immeubles pour
sûreté de la dette dont il est tenu solidairement; on doit,

par conséquent, lui appliquer l'article 1214. La cour de

Paris l'a jugé ainsi, et cela n'est pas douteux (î).
On a soutenu aussi, devant la cour de cassation de

Belgique, que le recours divisé établi par l'article 1214

ne s'applique qu'à l'action personnelle que le débiteur a

contre ses codébiteurs en vertu de la société qui les unit ;
si l'un des codébiteurs, disait-on, est détenteur d'un im-

meuble hypothéqué à la dette solidaire, ce n'est plus l'ar-

ticle 1214 que l'on doit appliquer, mais bien la règle qui

régit la subrogation et ses effets. La cour a repoussé ce

système comme étant contraire au texte et à l'esprit de

la loi. Le texte des articles 1213 et 1214 est absolu; ils

ne distinguent pas entre l'action personnelle et l'action

hypothécaire ; or, quand la loi est générale, l'interprète

(1) Paris, 30 ventôse an xm (Dalloz, au mot Obligations, n° 1435).
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ne peut pas y introduire une distinction qui aboutirait à

modifier la loi. Toute distinction est d'ailleurs repoussée

par les motifs mêmes de la loi, qui a eu pour but d'empê-

cher les circuits d'action et de restreindre les effets de la

subrogation dans les limites qu'elle pose. Cela est déci-

sif (i).
360. Le débiteur qui paye toute la dette se fait subro-

ger conventionnellement aux droits du créancier, Pourra-

t-il exercer les droits que donne la subrogation, c'est-à-

dire agir pour le total contre ses codébiteurs sous déduction

de sa part dans la dette? Non, il devra diviser son recours

conformément à l'article 1214. Le code le décide ainsi

dans un cas tout à fait analogue, celui où l'héritier paye,
en vertu de l'hypothèque, la dette entière dans laquelle
il ne doit supporter personnellement que sa part hérédi-

taire; il n'a qu'un recours divisé contre ses cohéritiers,

dit l'article 875, même dans le cas où il se serait fait

subroger aux droits du créancier qu'il a payé. La raison

en est simple et elle.s'applique aussi aux codébiteurs so-

lidaires. La subrogation conventionnelle est identique
avec la subrogation légale, elle produit les mêmes effets.

Qu'importe donc que celui qui est subrogé par la loi,

se fasse subroger par convention? C'est un acte inutile

qu'il fait. Il serait d'ailleurs contraire à tout principe que

lorsque la loi veut empêcher un circuit inutile d'actions,
en modifiant les effets de la subrogation, les parties inté-

ressées eussent le pouvoir de déroger à une disposition

qui tient à l'ordre public, puisqu'elle tend à prévenir des

actions inutiles (2).
361. Quel est l'objet du recours que le débiteur a

contre ses codébiteurs?.L'article 1214 dit que c'est une

répétition; le débiteur peut répéter ce qu'il a payé, dé-

duction faite de sa part. Peut-il réclamer les intérêts de

cette avance? Ici il importe de préciser l'action en vertu

.de laquelle il agit.Si l'on admet la doctrine traditionnelle
de la société, la solution n'est point douteuse. La société

(1) Cassation, 17 décembre 1852 {Pasicrisie, 1853, 1, 63). Comparez
Duranton, t. XI, p. 297 et suiv., n° 244.

(2) Duranton, t. XI, .p. 296, ne.244, et tous les auteurs. _
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implique un mandat; or, si c'est comme mandataire que
le débiteur paye toute la dette, il peut invoquer l'arti-
cle 2001, aux termes duquel l'intérêt des avances faites

par le mandataire lui est dû par le mandant à dater du

jour des avances constatées. Il y a des auteurs qui invo-

quent aussi l'article 2028, d'après lequel la caution qui a

payé a son recours contre le débiteur principal, tant pour
le capital que pour les intérêts. Cela est contestable^ à
la vérité, on dit que les codébiteurs solidaires sont cau-

tions les uns des autres pour tout ce qui dépasse la part
de chacun dans la dette commune. Mais ceux-là mêmes

qui font cette assimilation avouent qu'il y a des différences
considérables entre les cautions et les débiteurs soli-

daires ; il vaut donc mieux laisser de coté les règles spé-
ciales qui régissent le cautionnement pour s'en tenir à la

doctrine traditionnelle de la société et du mandat (1).
362. Quand l'un des codébiteurs solidaires se trouve

insolvable, dit l'article 1214, la perte qu'occasionne son

insolvabilité se répartit par contribution entre les autres
. codébiteurs solvables et celui qui a fait le payement. Pour-

quoi tous les codébiteurs répondent-ils de rinsolvabilité

de l'un d'eux? C'est une conséquence du lien qui les unit.

Ils sont associés : ils profitent du bénéfice de cette asso-

ciation, en ce sens que tous peuvent invoquer ce que fun

d'eux fait de favorable quant à la dette (n° 254) ; ils doivent

aussi répondre tous de ce qui arrive de défavorable à l'un

d'eux : c'est la loi de l'égalité qui doit régner entre asso-

ciés, et cette loi serait blessée, sans motif aucun, si celui

qui, par un simple accident, la volonté du créancier, a

payé toute la dette, devait supporter seul la perte résul-

tant de l'insolvabilité. En ce sens les auteurs disent que
les débiteurs solidaires sont garants les uns envers les

autres ; l'obligation de se garantir des suites de l'insol-

vabilité de l'un d'eux est une conséquence de la société:

entre associés les pertes doivent se diviser comme les

bénéfices (2).

(1) Duranton, t. XI, p. 303, n°246. Comparez Aubry et Rau, t. IV, p. 32,
note 38, § 298 ter.

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 249 et suiv., n° 149 bis I et IL
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363. L'application du principe a donné lieu à une dif-

ficulté que l'article 1215 a tranchée, mais cette disposi-
tion a soulevé de nouvelles controverses. On suppose que
le créancier fait remise de la solidarité à l'un des débi-

teurs; il dirige ensuite sa poursuite contre un autre co-

débiteur et il se trouve qu'il y a un codébiteur insolvable.

Question de savoir si le débiteur déchargé de la solidarité

doit supporter une part dans l'insolvabilité. L'article 1215

répond : « La portion des insolvables sera contributoire-

ment répartie entre tous les débiteurs, même ceux précé-
demment déchargés de la solidarité par le créancier. »

Au premier abord, on est tenté de croire que cette dispo-
sition viole le principe qui régit l'effet de la solidarité.

Les débiteurs-conjoints mais non solidaires ne sont pas
tenus de se garantir de l'insolvabilité ; si les codébiteurs

solidaires doivent cette garantie, c'est par un effet de la

solidarité. Or, l'un des codébiteurs est déchargé de la so-

lidarité, il devient donc simple débiteur conjoint. N'en

faut-il pas conclure qu'il n'est pas tenu de supporter une

part dans la perte résultant de l'insolvabilité?
Il y a des auteurs qui, convaincus que les principes

s'opposent à ce que le débiteur déchargé de la solidarité
soit encore tenu comme débiteur solidaire en ce qui con-
cerne la garantie de l'insolvabilité, ont essayé de. donner

une autre interprétation à l'article 1215 (î). D'après eux,
la répartition contributoire qui se fait entre les codébi-
teurs et le débiteur déchargé n'a pas pour objet d'obliger
celui-ci à payer sa part dans la perte ; le seul but de cette

répartition est de faire le calcul de la part que chacun
des débiteurs doit supporter dans l'insolvabilité ; quant à
la part qui aurait été à charge du débiteur libéré de la

solidarité, c'est une perte que le créancier doit prendre
sur lui, car c'est par son fait que les codébiteurs sont pri-
vés du recours qu'ils auraient eu contre le codébiteur si
le créancier ne lui avait fait remise de la solidarité. Cette

interprétation de l'article 1215 est inadmissible, elle est
en opposition avec le texte et avec l'esprit de la loi. L'ar-

(1) C'est l'opinion assez générale : Delvincourt, Toullier, Duranton,
Aubry et Rau (t. IV, p. 33, note 43, § 298 ter).



DES OBLIGATIONS SOLIDAIRES. 365

ticle dit clairement que les codébiteurs contribuent tous
dans la perte de l'insolvabilité ; or, contribuer veut dire

payer ; le mot a certes ce sens quand il s'agit des codé-
'

tuteurs qui restent solidaires ; il doit avoir le même sens

quand il s'agit du codébiteur déchargé de la solidarité ;
conçoit-on qu'une seule et même expression ait deux sens
différents dans une seule et même phrase? Nous disons

que l'esprit de la loi est en harmonie avec le texte. Les
auteurs du code ont suivi l'avis de Pothier, ce qui prouve
déjà que la disposition de l'article 1215 ne saurait être,
comme on le prétend, en opposition avec les principes de
la solidarité. La difficulté que l'article 1215 décide est
moins une question de droit qu'une question d'intention.
Il s'agit de savoir si le créancier qui remet la solidarité
à l'un des débiteurs entend le décharger des risques de
l'insolvabilité pour prendre ces risques à son compte.
Telle n'est certes pas l'intention du créancier ; on ne peut
du moins pas la lui supposer, car il en résulterait qu'il
renonce à une partie de sa créance, alors qu'il veut seule-
ment décharger le débiteur de l'action solidaire qu'il aurait

pu exercer contre lui; le créancier le délie de la so-

lidarité quant à lui, il ne le délie pas à l'égard de ses

codébiteurs. Telle est l'explication que l'orateur du gou-
vernement donne de l'article 1215. « Le créancier, dit

Bigot-Préameneu, n'est pas le maître de rompre le lien

de droit qui existe entre les débiteurs ; s'il divise la dette

à leur égard, on ne doit pas en conclure qu'il ait inter-

verti les recours respectifs des codébiteurs entre eux ; la

division de la dette n'a pu être consentie ni acceptée que
sauf le droit d'autrui. Ainsi le codébiteur déchargé de la

solidarité envers le créancier a dû compter qu'il lui res-

tait encore une obligation à remplir à l'égard de ses co-

débiteurs en cas d'insolvabilité de quelques-uns d'entre

eux. » On voit que l'orateur du gouvernement ne suppose

pas même que les codébiteurs puissent avoir un recours

contre le créancier ; dès lors ils doivent en avoir un contre

le débiteur déchargé (i).

(1) Exposé des motifs, n° 95 (Locré, t. VI, p. 164). Colmet de Santerre,
t. V, p. 251, n° 150 bis I. Demolombe, t. XXVI, p. 375, n0E437-441.
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364. Les principes qui régissent le recours reçoivent

exception lorsque l'affaire pour laquelle la dette a été

contractée solidairement ne concernait que l'un des co-

obligés solidaires. Celui-ci, d'après l'article 1216, sera

tenu de toute la dette à l'égard des autres codébiteurs,

qui ne seront considérés, par rapport à lui, que comme

ses cautions. Cela arrive tous les jours dans les entreprises
de travaux publics. Le gouvernement exige deux cautions

pour garantir l'exécution des obligations de l'entrepre-
neur et les droits qu'il aura à exercer contre lui ; ces eau-?

tions doivent s'obliger solidairement ; l'Etat a donc trois

débiteurs solidaires, contre lesquels il a tous les droits

qui résultent de la solidarité (î). Peu importe que deux

de ces débiteurs ne soient que cautions du troisième, cela

regarde les rapports des codébiteurs entre eux. Le co-

débiteur-caution pourra donc être tenu de payer toute la

dette ; il aura, dans ce cas, un recours pour le total

contre l'entrepreneur, qui est le seul vrai débiteur. Et si

l'entrepreneur avait payé la dette, il va sans dire qu'il
n'aurait aucun recours contre ses cautions (2),

365. L'assimilation que l'on fait à tort entre les débi-r

teurs solidaires et les cautions a donné lieu à une ques-
tion controversée. Dans les cas prévus par l'article 2032,
la caution, même avant d'avoir payé, peut agir contre le
débiteur afin d'être indemnisée. On demande si, par ana-

logie, l'un des débiteurs solidaires peut, après que la dette
est échue, mais avant d'avoir payé, agir contre les autres

pjour les contraindre à contribuer avec lui au payement
de la dette commune. La question est singulière. Pour

que l'on puisse argumenter par analogie, il doit y avoir
même motif de décider, et il faut que la disposition que
l'on veut appliquer par analogie soit une règle de droit
commun. Or, le droit que l'article 2032 donne à la cau-
tion tient à la nature toute spéciale du cautionnement;
c'est un service d'ami rendu par la caution; on conçoit
donc que la loi se montre favorable à la caution, tandis

(1) Cassation, 19 prairial an vn (Dalloz, au mot Cautionnement,
n?.203, 1°).

(2) Duranton, t. XI, p. 292, n? 241, et tous les auteurs.
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qu'elle est sévère pour le débiteur qui reçoit un service
gratuit, La solidarité, au contraire, est un acte intéressé:

pourquoi l'un des débiteurs aurait-il une action contre
l'autre avant d'avoir payé?Nous croyons inutile d'insister

pour démontrer une erreur qui est évidente (1).

SECTION VT. — Des obligations divisibles et indivisibles.

§ Ier. Notions générales.

N° 1. SOURCES.

366. Dumoulin, l'oracle du droit coutumier, a écrit
une monographie sur l'indivisibilité ; le titre est un peu
prétentieux : Extricatio labyrinthi d^ividui et individui.

Pourquoi la matière des obligations indivisibles était-elle
considérée comme un labyrinthe dont il faut chercher la
clef? Il y a dans le Digeste des textes obscurs ou contra-
dictoires qu'il s'agit de concilier pour en déduire des règles
certaines. Dumoulin crut qu'il y avait réussi. Sa confiance
était excessive, dit Duranton. Peu nous importent aujour-
d'hui les textes romains, c'est de l'histoire. Nous aurions

préféré que le grand jurisconsulte eût consulté sa raison

pénétrante, au lieu de s'engager dans le dédale des.
autorités. Tout son labeur a été inutile, en ce sens que
la théorie qu'il croyait être celle des jurisconsultes ro-
mains n'est point la théorie romaine. Elle a cependant
été acceptée comme telle par Pothier, qui ne s'est pas
pas plus inquiété que Dumoulin de rechercher si les pré-
tendues règles empruntées au droit romain étaient fon-
dées en raison. Les auteurs du code civil ont fait de

même, ils se sont bornés à formuler en articles les ensei-

gnements de Pothier. On a vivement critiqué la doctrine

consacrée par le code. Toullier dit que la théorie de Du-

moulin, reproduite par le législateur français, est abstruse

et inintelligible; l'auteur français avoue avec une louable

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 32. note 41, § 298 ter. Riom, 1S août 1840
(Dalloz, au mot Obligations, n° 1439). En sens contraire, Rodière, p. 97,
n° 131; Larombière, t. II, p. 694, n°-3 de l'article 1216 (Ed. B., t. II, p. 78):
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candeur qu'il n'est pas parvenu à concevoir une idée claire

et précise des obligations indivisibles et de leur nature(i).
Les éditeurs de Zacharias disent que ces reproches sont

exagérés (1). Nous n'entrons pas dans ce débat. Notre tra-

vail est une exégèse du code; nous y cherchons les prin-

cipes de notre droit positif, sans négliger la raison des

lois, mais aussi sans les soumettre à une critique qui
aboutirait à formuler un nouveau code. Quand nous invo-

quons la tradition, c'est pour éclairer la législation ac-

tuelle. Nous ferons de même pour les obligations indivi-

sibles. Pothier sera notre guide, puisqu'il a été celui du

législateur. Mais il faudra tenir compte des innovations

que les auteurs du code ont apportées à la doctrine de

Pothier, dans la matière de l'indivisibilité et surtout dans

la théorie générale des obligations.

N°2. DÉFINITION.

367. L'article 1220 porte : «
L'obligation qui est sus-

ceptible de division doit être exécutée entre le créancier
et le débiteur comme si elle était indivisible. La divisi-

bilité n'a d'application qu'à l'égard de leurs héritiers. »

C'est l'application d'un principe élémentaire en matière
de payement. « Le débiteur, dit l'article 1244, ne peut
point forcer le créancier à recevoir en partie le payement
d'une dette, même divisible. » Le débiteur doit payer ce

qu'il s'est obligé à prester ; or, c'est la chose entière qu'il
a promise, c'est donc la chose entière non divisée qu'il
doit payer. Cela suppose qu'il n'y a qu'un créancier et

qu'un débiteur; s'il y avait plusieurs débiteurs ou plu-
sieurs créanciers, la dette ou la créance se diviseraient

d'après le nombre des débiteurs et des créanciers. La loi
le dit(art. 1220) quand le débiteur ou le créancier meurent
laissant plusieurs héritiers; chacun des héritiers est,
dans ce cas, débiteur ou créancier dans la proportion de
son droit héréditaire, en supposant que l'obligation soit
divisible. Si l'obligation était indivisible, chacun des héri-

(1) Toullier, t. III, 2, p. 457, n" 749, et p. 481, n° 782.
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tiers du débiteur serait tenu de toute la dette, et chacun
des héritiers du créancier pourrait exiger la totalité de

l'obligation (art. 1222 et 1224). Ce que le code dit du cas
où le débiteur et le créancier laissent plusieurs héritiers

reçoit aussi son application au cas où il y a, dès le mo-
ment du contrat, plusieurs débiteurs ou plusieurs créan-

ciers. L'obligation se divise entre eux quand elle est di-

visible, tandis qu'elle ne se diviserait pas si elle était

indivisible. De là suit que la question de savoir si une

obligation est divisible ou indivisible ne présente d'inté-

rêt que dans les cas où il y a plusieurs débiteurs ou plu-
sieurs créanciers. Tant qu'un créancier unique est en

présence d'un débiteur unique, on applique le principe de

l'indivisibilité du payement, alors même que la dette serait

divisible. Aussi l'article 1220 suppose-t-il, pour que l'obli-

gation se divise en cas de mort du débiteur et du créan-

cier, qu'il y ait plusieurs héritiers ; si chacun ne laissait

qu'un seul héritier, on resterait sous l'empire de la règle

que l'article 1220 formule : entre un créancier unique et

le débiteur, l'obligation, même divisible, doit être exécu-

tée comme si elle était indivisible. Quand donc importe-
t-il de savoir si une dette est divisible ou indivisible?

Lorsqu'il y a plus d'un créancier ou plus d'un débiteur.

368. L'article 1217 définit l'obligation divisible en

ces termes : « C'est celle qui a pour objet ou une chose

qui, dans sa livraison, ou un fait qui, dans l'exécution,

est susceptible de division, soit matérielle, soit intellec-

tuelle. » C'est donc la nature de l'objet d'une obligation

qui décide si l'obligation est divisible : elle est divisible

si l'objet est divisible.

Qu'entend-on par objet divisible? D'après l'article 1217,

il peut y avoir deux espèces de divisions, une division ma-

térielle et une division intellectuelle; l'une, dit Pothier,

se fait en parties réelles et divisées, l'autre se fait en par-
ties intellectuelles et indivisées. Lorsqu'on partage un

arpent de terre en deux, en plantant une borne au mi-

lieu, la division est matérielle ; les parties du fonds qui

sont séparées Tune de l'autre par la borne sont des par-

ties réelles et divisées.
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Il n'est pas nécessaire qu'une chose soit matériellement

divisible pour que l'obligation soit divisible, il suffit quelle

soit susceptible d'une division intellectuelle. Bien des

choses né comportent pas une division matérielle. Un

cheval, dit Pothier, un plat d'argent ne sont pas suscep-
tibles de division matérielle, car on détruirait leur sub-

stance si On voulait les séparer en parties réelles et divisées.

Mais- ces choses comportent une division intellectuelle,

car elles peuvent appartenir à plusieurs personnes pour
une part indiyisée ; donc l'obligation de les livrer est une

obligationi divisible.

Quand l'obligation a pour Objet un fait, elle est divisi-

ble si le fait est susceptible d'une division matérielle ou

intellectuelle. Je m'oblige à vous livrer cent pièces de

toile ; l'obligation est divisible, car la prestation peut se

diviser. Toutes les obligations de faire des choses qui

peuvent se livrer au fur et à mesure de leur confection

sont divisibles ; la loi elle-même le dit : aux termes de

l'article 1791, lorsqu'il s'agit d'un ouvrage à. plusieurs

pièces ou à ia mesure, la vérification peut se faire, et elle

est censée faite pour toutes les parties payées, si le maître

paye l'ouvrier en proportion de l'ouvrage fait (1).
De ce qu'un objet est susceptible de division intellec-

tuelle ou matérielle, il ne faut pas Conclure qu'elle puisse

toujours être payée divisément. Nous dirons plus loin que,
dans l'intention des parties contractantes, le payement
doit souvent se faire indivisément, alors même que l'obli-

gation est parfaitement divisible.
369. Pothier distingue trois espèces d'indivisibilités:

l'indivisibilité absolue,' l'indivisibilité d'obligation et l'in-

divisibilité de payement. Le code â reproduit ces distinc-

tions. L'article 1217 définit l'indivisibilité absolue : c'est
'celle qui â pour objet une chose qui dans sa livraison, ou
un fait qui dans l'exécution n'est pas susceptible de divi-

sion, ni matérielle, ni intellectuelle. On l'appelle indivi-
sibilité absolue parce que la chose ou le fait qui est l'ob-

jet de l'obligation est par sa nature non Susceptible de

(1) Pothier, Des obligations, n° 288. Duranton, t. XI, p. 321, n° 261.
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parties j tellement que les parties ne pourraient pas, quand
même elles le voudraient, stipuler ou promettre pour par-
tie.une chose ou un fait qui ne saurait être divisé. Telles
sont, dit Pothier, les servitudes réelles, un droit de pas-
sage, par exemple. Il est impossible de concevoir des

parties dans un droit de passage, par conséquent on ne

pourrait le promettre ni le stipuler pour partie (1). Toul-
lier a contesté l'indivisibilité des servitudes. « Toute ser-

vitude, dit-il, a un but, un objet plus ou moins étendu,

plus ou moins limité; je puis avoir le droit de passer à

pîed, à cheval, en voiture, de passer pour aller puiser de
l'eau chez mon voisin, pour me rendre à l'église, au mar-
ché (2). Sans doute, mais le but dans lequel on peut sti-

puler l'exercice d'un droit n'a rie.fi. de commun avec l'es-
sence de ce droit : j'ai le droit de passer à pied, vous avez
le droit de passer à cheval ; pouvons-nous, l'un ou l'autre,

passer pour un tiers ou un quart? Nous passerons pour
le tout, ou nous ne passerons pas; donc le droit est indi-

visible, bien que l'exercice du droit puisse être limité ;
rindivisibilité dépend, non de l'exercice, mais de l'objet.

Toullier a raison dans un autre point de sa critique,
c'est que l'indivisibilité des servitudes ne produit presque

jamais une obligation indivisible en droit moderne. Dans

l'ancien droit, les servitudes, de même que la propriété,
n'étaient pas acquises au créancier par le seul fait de la

convention : il fallait la tradition. Lors donc que le pro-

priétaire d'un fonds promettait une servitude de passage

par ce fonds, il contractait l'obligation d'une chose indi-

visible, partant son obligation était indivisible. Il n'en est

plus ainsi sous l'empire du code civil. Les droits réels se

transmettent par le seul effet du contrat, sans tradition

(art. 1138) ; donc du moment où j'ai promis une servitude

de passage par mon fonds, la servitude existe ; il n'y à

plus d'obligation de constituer une servitude, par consé-

quent il ne peut pas être question d'une obligation indi-

visible. Pour qu'il y ait obligation, il faut supposer un

(1) Pothier, Des obligations, n° 291.
(2) Toullier, t. III, 2, p. 484, n° 787,
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des rares cas où le droit réel n'est pas transmis par le

contrat : telle serait une servitude de passage établie sur

le fonds A ou sur le fonds B, ou la promesse d'une ser-

vitude par le fonds d'un tiers. Toullier a raison de dire

qu'on ne trouverait pas un exemple d'un acte pareil dans

nos volumineux recueils d'arrêts. C'est donc de la théorie.

Les obligations de faire peuvent aussi être indivisibles :

telle serait l'obligation de faire un voyage dans telle ville.

Il est bien vrai que si je me suis obligé d'aller à Paris, je
ne puis y aller que successivement, d'un lieu à un autre;

mais ce n'est pas le fait de voyager qui est l'objet de

l'obligation, c'est le voyage accompli. Donc tant que je
n'aurai pas été à Paris, mon obligation ne sera pas rem-

plie, pas même en partie si je m'arrêtais en route, car on

ne conçoit pas de parties dans une obligation pareille : le

voyage se fait pour le tout ou il ne se fait pas.
3ÏO. L'indivisibilité d'obligation est définie par l'arti-

cle 1218 : «
L'obligation est indivisible, quoique la chose

ou le fait qui en est l'objet soit divisible par sa nature, si

le rapport sous lequel elle est considérée dans l'obligation
ne la rend pas susceptible d'exécution partielle. « Nous

dirons plus loin que la rédaction de cet article a donné

lieu à de grandes difficultés. Telle que Pothier l'explique,
l'indivisibilité d'obligation est très-simple. On suppose
que par sa nature l'obligation est divisible, la chose ou le

fait qui en est l'objet étant susceptible de division maté-

rielle ou intellectuelle. Mais la volonté des parties, est

qu'elle soit indivisible. La volonté des parties a donc la
même puissance que la nature des choses, en ce sens

qu'elle rend l'obligation indivisible comme si elle résultait
de la nature indivisible de l'objet : il n'y a aucune diffé-

rence entre l'indivisibilité d'obligation et l'indivisibilité
absolue.

Voici les exemples que Pothier donne. L'obligation de
livrer une pièce de terre est divisible, car la tradition

peut se faire par partie. Le fait qui est l'objet de l'obliga-
tion étant divisible, il est certain que l'obligation l'est
aussi. Mais si cette pièce de terre doit être livrée au
créancier pour servir à une destination spéciale pour la-
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quelle il faut toute la pièce, dans ce cas l'intention des
contractants rend l'obligation indivisible ; le débiteur ne

pourrait pas s'en acquitter par partie, en livrant une par-
tie du fonds ; car cette partie ne procurerait pas au créan-
cier une utilité proportionnelle à celle qu'il avait en vue,
elle ne lui en procurerait aucune. J'ai besoin d'un hectare

pour la construction d'une usine; je stipule que vous

me livrerez un hectare dans tel lieu, où je me propose
de construire l'usine : pouvez-vous exécuter cette obli-

gation par partie, en me livrant le tiers ou le quart d'un

hectare? Non, car ce tiers ou ce quart ne me procu-
rerait pas le tiers ou le quart de l'utilité que je comptais
retirer de mon marché, il ne m'en procurerait aucune,

puisque je ne puis pas construire une usine pour un tiers

ou un quart (1).
Pothier donne encore un autre exemple qu'il développe

longuement. L'obligation de construire une maison est

divisible de sa nature; je puis convenir avec un maçon

qu'il me construira pour partie la maison que je me pro-

pose de bâtir; par exemple, les fondements. Certes ce

n'est pas ainsi que les choses se passent, mais on conçoit
à la rigueur qu'un entrepreneur traite avec plusieurs sous-

entrepreneurs pour les diverses parties de la construc-

tion. Il suffit que cela puisse se faire pour que l'obligation
soit divisible de sa nature. Mais telle n'est pas d'ordinaire

l'intention de celui qui construit ; quand il fait marché

avec un architecte de lui construire une maison, la con-

struction est un fait indivisible; il est vrai que la con-

struction ne peut se faire que par parties et successive-

ment, mais ce n'est pas le fait successif de bâtir qui est

l'objet de l'obligation, c'est l'ouvrage même consommé ; et

faut-il dire qu'il n'y a de maison que lorsqu'elle est cqn-

struite en entier? Est-ce qu'un tiers ou un quart de con-

struction me procurerait un tiers ou un quart de l'utilité

que j'ai en vue dans le contrat que je fais avec l'architecte?

Or, dès que la prestation partielle de l'obligation ne pro-

(1) TotMer, Des obligations, n° 295. Colniet de Santerre, t. V, p. 258,
n° 154 bis VI.

XVII. 24
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cure pas au créancier un avantage proportionnel à celui

que lui procurerait la prestation totale, il n'y a pas de

doute qu'il n'ait entendu stipuler la prestation totale. Il

n'est donc pas nécessaire que les parties disent qu'elles

veulent contracter une obligation indivisible ; cela résulte

clairement de leur intention (1).
35rf. Le code ne définit pas l'indivisibilité de paye-

ment. Pothier, après avoir expliqué ce que l'on entend

par indivisibilité absolue et par indivisibilité d'obligation,

ajoute qu'il y a une troisième espèce d'obligations indivi-

sibles, celles qui le sont solutione tantum. C'est celle,

dit-il, qui ne concerne que le payement de l'obligation, et

non l'obligation même. On suppose, au contraire, que

l'obligation est divisible par sa nature et par l'intention

des parties contractantes ; elle est susceptible de parties
et elle est due pour partie, mais le créancier peut exiger
le payement du total quand le débiteur meurt laissant

plusieurs héritiers. L'indivisibilité de payement n'est donc

qu'une exception aux effets que produit l'obligation divi-

sible. Voilà pourquoi Pothier dit qu'il en traitera en l'ar-

ticle où il parle des obligations divisibles, à la classe

desquelles appartiennent les obligations qui ne sont indi-

visibles qu'en ce qui concerne le payement. Le code a

suivi le même ordre ; c'est dans le premier paragraphe,
intitulé De l'effet des obligations divisibles, qu'il traite-de

l'exception que reçoivent certaines obligations divisibles,
en ce sens que l'un des héritiers peut être poursuivi pour
le tout. Plus logique que Pothier, le code ne donne pas
même le nom d'obligations indivisibles à celles qui sont

réellement divisibles et qui produisent tous les effets des

obligations divisibles, sauf l'exception que nous venons
de mentionner.

S° 3. APPLICATIONS.

I. Indivisibilité absolue.

S?S. Les recueils d'arrêts ne présentent aucune appli-
cation des exemples que les auteurs donnent soit de l'in-

(1) Pothier, Des obligations, n° 292.



DES OBLIGATIONS INDIVISIBLES. 375

divisibilité absolue, soit de l'indivisibilité d'obligation. Ce
n'est pas que le mot d'indivisibilité ne se trouve souvent
dans les arrêts, on peut dire qu'il's y trouve trop sou-
vent. La matière étant très-obscure, il arrive que les tri-
bunaux admettent des obligations indivisibles un peu à
la légère. Il règne une confusion extrême dans la juris-
prudence en ce qui concerne l'indivisibilité, et nous devons
décidément conseiller à nos jeunes lecteurs de se défier
des arrêts où ils rencontrent ce mot.

Il y a une première confusion qui est assez naturelle.
Le code distingue l'indivisibilité absolue de l'indivisibi-
lité d'obligation, mais elles ne diffèrent que sous un seul

rapport : l'une résulte de la nature de la chose ou du fait

qui sont l'objet de l'obligation, l'autre existe en vertu de
la volonté des parties contractantes ; du reste, elles pro-
duisent les mêmes effets. Ainsi s'explique le considérant
incorrect d'un arrêt de la cour de cassation où on lit :
« Attendu que toute obligation qui ne peut être suscep-'
tible d'une exécution partielle est indivisible de sa na-

ture (1). » A l'appui de cette définition, la cour cite l'arti-

cle 1218, et cet article dit précisément le contraire de ce

que la cour lui fait dire, car il suppose une obligation dont

l'objet est divisible de sa nature et qui est néanmoins indi-

visible parce que telle est la volonté des parties contrac-

tantes. Ce n'est qu'une incorrection de langage, il est

vrai, mais les cours et surtout la cour de cassation de-

vraient mettre dans l'expression de leur pensée la même

précision que dans leur argumentation, et éviter surtout

de faire dire à la loi le contraire de ce qu'elle dit.

Le même arrêt dit : « Attendu qu'une obligation indi-

visible de sa nature est toujours solidaire, lors même que
la solidarité n'aurait pas été stipulée dans l'acte par lequel
elle fut contractée. » Prise à la lettre, cette proposition
est une vraie hérésie. Nous dirons plus loinles différences

considérables qui existent entre les obligations solidaires

et les obligations indivisibles ; il n'y a pas un juriscon-
sulte qui les ignore, car cela est élémentaire, et certes la

(1) Rejet, 11 janvier 1825 (Dalloz, au mot Obligations,n° 1516).
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cour de cassation n'a pas voulu dire que l'indivisibilité

d'une obligation la rende solidaire. Il y a un rapport entre

la solidarité et l'indivisibilité, c'est que dans l'un et l'autre

cas le débiteur est tenu de payer le total de la dette; mais

cette analogie ne suffit point pour qu'on puisse les assi-

miler, même par comparaison. Cette confusion se trouve

dans plus d'un arrêt de la cour suprême, elle est parfois
tellement choquante, qu'elle devient impardonnable. Est-il

permis de dire que la solidarité dérive de la nature de

l'obligation alors que toute obligation, quelle que soit sa

nature, peut devenir solidaire par la convention des par-

ties, tandis que l'indivisibilité dépend de la nature de

l'obligation? Est-il permis de dire que la réparation du

dommage causé par un délit civil constitue un objet indi-

visible pour en conclure que la condamnation doit être

solidaire (1)? La décision de la cour est aussi peu juri-

dique que son langage. Elle conclut de la prétendue soli-

darité que les héritiers peuvent être poursuivis pour le

tout : oui, si l'obligation est indivisible, mais non quand

l'obligation est solidaire, car celle-ci se divise entre

les héritiers. Nous reviendrons plus loin sur cette regret-
table confusion.

3Ï3. Les servitudes, qui jouent un si grand rôle à

l'école dans la matière de l'indivisibilité, ne figurent point
dans les arrêts. Nous n'en avons trouvé qu'un seul où le
mot se rencontre, bien qu'au fond il ne fût pas question
de servitude. L'usufruitier d'une maison contracte envers
le propriétaire du fonds voisin l'engagement de suppri-
mer, à première réquisition, des jours et fenêtres qu'il
reconnaît n'exister que par tolérance. Est-ce une obliga-
tion indivisible? On pourrait le soutenir si l'obligation
était contractée par le propriétaire du fonds ; lui seul peut
renoncer à une servitude, comme lui seul peut l'établir;
or, reconnaître que des fenêtres pratiquées dans un mur
sont des jours de tolérance, c'est renoncer au droit que
l'on peut avoir de les maintenir à titre de servitude, et la
servitude étant indivisible, on pourrait dire que la con-

(1) Arrêts du 29 janvier 1840 et du 8 novembre 1834.
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vention qui concerne un droit de vue participe de l'indi-
visibilité. Encore cela est-il douteux, car l'aveu du

propriétaire fait foi et prouve qu'il n'a jamais existé de
servitude ; reste donc un simple fait, celui d'ouvrir des

jours de tolérance ; cela n'a rien de commun avec l'indivi-
sibilité de la servitude. Dans l'espèce jugée par la cour
de cassation, l'indivisibilité des servitudes était hors de

cause; un usufruitier n'a point le droit de stipuler au
nom du fonds ; il ne peut donc prendre qu'un engagement
personnel : est-ce que cet engagement était indivisible?
Il ne l'était pas par sa nature; on conçoit très-bien que
l'onbouche trois jours et qu'on en laisse subsister d'autres.
L'indivisibilité ne pouvait donc résulter que de la volonté

des parties contractantes. Ce n'est pas là ce que décide

la cour, elle dit en termes absolus que l'obligation est

indivisible, sans même motiver sa décision (1). On dirait

que l'indivisibilité est un mot dont la jurisprudence fait

ce qu'elle veut.

3ï4. Il y a d'autres droits indivisibles : telle est l'hy-

pothèque, un droit bien plus usuel que les servitudes. De

ce que l'hypothèque est indivisible faut-il conclure que

l'obligation de constituer hypothèque est une obligation
indivisible? Il faut voir d'abord comment l'obligation a été

contractée. Si le débiteur promet une hypothèque sur tel

immeuble, pour telle créance, l'hypothèque existe en vertu

de la convention, il n'y a plus d'obligation ; donc il ne

saurait être question d'indivisibilité. On doit donc sup-

poser que le débiteur s'oblige, en termes généraux, de

fournir hypothèque à son créancier. Est-ce qu'une pareille

obligation est indivisible? On l'enseigne en invoquant
l'article du code (2.114 et loi hypot., art. 41) qui dit que

l'hypothèque est indivisible (2). C'est une erreur, à notre

avis, si l'on entend que l'indivisibilité soit absolue. Il est

vrai que le code dit que l'hypothèque est indivisible, mais

il ajoute : par sa nature ; elle ne l'est pas par son essence ;

on peut stipuler que l'hypothèque sera divisible ; dès lors

(1) Cassation, 25 août 1863 (Dalloz, 1863, 1, 361).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 48 et note 5, §1301.
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la définition de l'article 1217 est inapplicable, on ne peut

plus dire "que l'obligation ait pour objet une chose ou un

fait qui n'est pas susceptible de division matérielle ni

intellectuelle. Cela, est vrai des servitudes, cela n'est pas
vrai des hypothèques. Dira-t-on que, par cela même que
les parties ne déclarent pas l'hypothèque divisible, elle

reste ce qu'elle est par sa nature, indivisible? Nous ré-

pondons que ceci est une question d'intention; or, quand
un droit est indivisible en vertu de l'intention des parties

contractantes, la question est une question de fait que le

juge décide d'après les circonstances de la cause ; il pour-
rait donc décider que l'obligation de fournir hypothèque
est divisible, tandis qu'il ne pourrait pas décider que

l'obligation de fournir une servitude de passage est divi-

sible, puisque les servitudes sont indivisibles de leur

essence.
La jurisprudence est contraire. Il a été jugé que l'obli-

gation de fournir hypothèque pour le capital d'une rente est

incontestablement indivisible. La cour de Grand trouve la

chose si évidente, qu'elle se dispense de motiver sa déci-

sion. Elle en conclut que l'exécution peut être poursuivie
solidairement contre cbacun des héritiers (1). Observons

d'abord que le langage est inexact : quand l'obligation est

indivisible, chacun des débiteurs, dit l'article 1222, en

est tenu pour le total, la loi ne dit pas qu'il en est tenu

solidairement ; si l'obligation était solidaire, elle se divi-

serait, au contraire, entre les héritiers du débiteur. L'obli-
'

gation litigieuse ne consistait pas simplement à fournir

hypothèque, l'acte ajoutait : ou à rembourser le capital.
Pour déterminer la nature de la dette, il faut voir ce que
le créancier demandera ou ce que le débiteur payera. Si
c'est le remboursement du capital, il ne peut plus s'agir
d'indivisibilité, au moins d'indivisibilité absolue, car rien
n'est plus divisible que le capital d'une rente. Quant à

l'obligation de fournir hypothèque, elle pouvait se diviser,
si telle était l'intention des parties contractantes. En défi-

nitive, il ne pouvait s'agir que d'une indivisibilité d!obli-

(1) Gand, 5 juin 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 224).
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gation, et non d'une indivisibilité absolue; or, d'une obli-

gation indivisible par la volonté des parties contractantes,
on ne peut pas dire qu'elle soit incontestablement, c'est-
à-dire évidemment indivisible, on doit prouver que telle
est l'intention des parties.

L'arrêt de la cour de Grand a été rendu sur les conclu-
sions contraires de l'avocat général. M. De Bavay dit que
lorsque le débiteur vient à mourir sans avoir constitué

d'hypothèque, la dette se divise entre les héritiers et par
conséquent aussi l'obligation de fournir hypothèque pour
la part de chacun dans la dette. Cela est vrai, mais avec
une restriction, c'est que le contraire peut résulter de la
volonté des parties contractantes ; il n'y a pas d'indivisi-
bilité absolue, mais il peut y avoir une indivisibilité d'obli-

gation. La question a été décidée en ce sens par un arrêt
de la cour de Bruxelles. Dans l'espèce, il s'agissait aussi,
d'une hypothèque à fournir pour la garantie d'une rente

par les débiteurs, et s'ils ne remplissaient pas cette obli-

gation, ils devaient rembourser capital et intérêts. La

cour décide que selon les principes régissant la matière

au moment du contrat, comme d'après l'intention évidente

des parties, l'obligation de donner hypothèque est indivi-

sible, puisqu'on ne peut raisonnablement supposer que le

crédirentier aurait voulu, dans une circonstance quel-

conque, au lieu d'une seule et unique rente garantie par
une hypothèqu'e, différentes fractions de rentes garanties

par des hypothèques diverses. La cour en conclut que si,
au lieu de fournir hypothèque, les débiteurs remboursent'

le capital, ils doivent le rembourser en entier ; sans cela

le créancier serait exposé à recevoir un remboursement

partiel et une rente fractionnée, ce qui serait contraire à

la volonté des parties contractantes (1).
35». L'article 2083 dispose que le gage est indivisi-

ble, nonobstant la divisibilité de la .dette entre les héri-

tiers du débiteur ou ceux du créancier. C'est le principe
de l'indivisibilité'de l'hypothèque. Il faut donc appliquer

(1) Bruxelles, 18 décembre 1842 (Pasicrisie, 1843. 2, 215). L'arrêtiste
parle d'une dette solidaire, tandis que la cour dit qu'elle est i'/idivisiblé.
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au gage ce que nous venons de dire de la garantie hypo-

thécaire : l'obligation de fournir un gage n'est pas indivi-

sible en vertu de l'article 1217 ; elle peut l'être, et elle

l'est d'ordinaire en vertu de l'article 1218; mais le juge

pourrait aussi décider qu'elle ne l'est pas, en se fondant

sur l'intention des parties contractantes.

Ce principe reçoit son application à l'antichrèse. La

cour de cassation en a conclu que l'action en nullité d'un

acte de vente comme déguisant une antichrèse est indi-

visible; que, par suite, elle peut être exercée pour le tout

par un seul des héritiers du prétendu vendeur. N'est-ce

pas dépasser le principe de l'indivisibilité du gage? La

loi définit en quoi consiste l'indivisibilité ; c'est que l'héri-

tier du débiteur qui a payé la portion de la dette ne peut
demander la restitution de sa portion dans le gage tant

que la dette n'est pas entièrement acquittée, et l'héritier

du créancier qui a reçu sa portion de la dette ne peut
remettre ce gage au préjudice de ceux de ses cohéritiers

qui ne sont pas payés. La question qui se présentait devant

la cour était tout autre ; il s'agissait de savoir s'il y avait

antichrèse ou vente. Sans doute entre les parties le débat

était indivisible, en ce sens que l'acte devait être ou une

vente ou une antichrèse, parce que l'intention des parties
n'était pas de faire un contrat mixte. Il fallait donc fonder
l'indivisibilité sur la volonté des parties contractantes et

non sur l'indivisibilité du gage ; ce n'était pas une indi-
visibilité absolue, ce ne pouvait être qu'une indivisibilité

d'obligation (î).
3Ï6. La cour de cassation a jugé que la fixation de la

hauteur du déversoir d'un étang est un fait qui n'est sus-

ceptible de division ni matérielle ni intellectuelle ; d'où la

conséquence que dans son exécution elle est indivisible
entre les propriétaires par indivis d'un étang ; on ne con-

çoit pas, dit la cour, qu'elle soit réglée de telle manière
à l'égard de l'un et de telle manière à l'égard des autres (2).
La décision nous paraît douteuse. Il est certain qu'un

(1) Rejet, 28 avril 1857 (Dalloz, 1857, 1, 219).
(2) Rejet, 9 août 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1512, 1°).
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étang, soit en eau, soit à sec, est divisible en parties
matérielles. Reste à savoir quel est l'office d'un déversoir

régulateur. C'est une mesure ou une marque posée dans

letangpouren déterminer l'étendue etpour en reconnaître
les véritables limites. Le déversoir a pour objet d'empê-
cher les anticipations de la part des riverains quand les
eaux diminuent, et de la part des propriétaires de l'étang
lorsque les eaux augmentent. Ainsi il s'agit de sauve-

garder un droit de propriété ; or, le droit de propriété
est un droit divisible, et de ce que ce droit est'indivis il

ne s'ensuit pas qu'il soit indivisible. Supposons qu'il soit

reconnu à l'égard d'un des copropriétaires de l'étang que
les eaux ne doivent pas dépasser une telle limite : cela

empéche-t-il qu'à l'égard d'un autre copropriétaire de

l'étang il soit reconnu que l'étendue des eaux peut être

plus grande? On maintiendrait, dans cette hypothèse, les

eaux à cette dernière hauteur, sauf à l'autre coproprié-
taire à payer une indemnité au riverain dont le terrain

serait couvert par les eaux plus qu'il ne devrait l'être

d'après le droit de ce copropriétaire. On ne peut donc pas
dire que la fixation de la hauteur du déversoir soit un fait

qui ne comporte aucune division.

Il a été jugé dans le même sens que la fixation de la

hauteur d'un seuil ou barrage à l'entrée d'un canal est un

fait qui, dans son exécution, est indivisible entre les pro-

priétaires riverains. La cour de cassation en a conclu

que l'arrêt qui fixe la hauteur d'un seuil a, à cet égard,

pour tous les riverains, l'autorité de la chose jugée .(1).
Les mêmes doutes que nous venons d'émettre se présen-
tent dans cette espèce. Il nous semble que les droits des

riverains étant des droits de propriété sont essentielle-

ment divisibles ; qu'importe que le seuil soit un fait ma-

tériel, le même pour tous? Il faut apprécier non le fait

matériel, mais les droits que les riverains ont en vertu de

la fixation du seuil; et nous ne voyons pas pourquoi ce

qui a été jugé à l'égard des uns formerait chose jugée à

l'égard des autres.

(1) Rejet, 19 décembre 1832 (Dalloz, au mot Cïtose jugêe,n? 269).
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II. Indivisibilité d'obligation.

3?f. La cour de cassation a jugé que la question de

savoir s'il y a indivisibilité d'obligation est une question
de fait qu'il appartient aux tribunaux de juger souverai-

nement^). En effet, tout dépend de la volonté des parties
contractantes. L'obligation est'divisible par elle-même;
ce sont les parties qui la rendent indivisible, parce que,
dans leur intention, l'obligation n'est pas susceptible de

division. Quand cette intention existe-t-elle? Cela dépend
des circonstances de la cause, et ces circonstances peuvent
varier d'un cas à l'autre. Il faut donc se garder de donner

aux décisions rendues en cette matière une autorité doc-

trinale; les cours ne jugent pas que telle obligation est

indivisible en droit, elles décident que l'obligation est

indivisible en fait. Les arrêtistes formulent les décisions

comme si elles étaient rendues en droit ; il ne faut point

s'y tromper, ce sont toujours des arrêts*'d'espèce, alors

même que la cour de cassation annulerait un arrêt pour
avoir donné à une convention d'autres effets que ceux

qu'elle devait -avoir d'après les termes constatés par le

juge du fait. Ainsi on lit dans un arrêt de la cour su-

prême que l'obligation imposée aux héritiers d'entretenir
les faits de leur auteur n'est pas susceptible de division
à raison du rapport sous lequel la qualité d'héritier est

considérée. Ce sont les expressions de l'article 1218; la
cour décide donc qu'il y a indivisibilité d'obligation. Dans

l'espèce, il s'agissait d'une transaction qui avait pour
objet la renonciation à la délivrance d'un legs (2). L'indi-
visibilité n'est certes pas absolue, mais en fait l'intention
des parties rendait l'obligation indivisible. Cela même
nous paraît douteux, mais il est difficile de critiquer les
décisions de fait, le juge étant plus à même d'apprécier
les circonstances de l'affaire que l'auteur qui les apprécie
d'après le résumé qu'en font les recueils d'arrêts.

(1) Rejet, 15 juin 1860 (Dalloz, 1860, 1,435).
(2) Cassation, 27 mai 1835 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1516, 3?).
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3T8. La matière de l'indivisibilité est si obscure que
l'on nous permettra de nous arrêter aux décisions peu
nombreuses qui ont été rendues sur l'indivisibilité d'obli-

gation. Nous ajournons aux titres particuliers, où se
trouve le siège de la matière, les décisions qui concernent
certains contrats.

Des immeubles saisis sont adjugés en bloc à deux adju-
dicataires pour un seul et même prix. Y a-t-il là une indi-
visibilité d'obligation ? Que l'obligation soit divisible de

sa nature, cela est certain, car rien n'est plus divisible

qu'une dette d'argent. Mais l'obligation, quoique divisi-

ble, dit l'article 1218, peut devenir indivisible « si le rap-

port sous lequel la chose est considérée ne la rend pas

susceptible d'exécution partielle. » Ces expressions sont

excessivement vagues et prêtent facilement à l'arbitraire.

La difficulté de fait se complique d'une difficulté de droit

sur laquelle nous reviendrons ; dans le cas prévu par l'ar-

ticle 1221, n° 5, la loi dit que l'obligation est divisible,
et indivisible seulement sous le rapport du payement, lors-

qu'il résulte de la nature de l'engagement ou de la fin que
l'on s'est proposée dans le contrat, que l'intention des par-
ties a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement.
Ainsi l'intention des parties peut faire tantôt que la dette

soit indivisible, comme, si l'indivisibilité était absolue,
tantôt qu'elle devienne seulement indivisible à l'égard des

héritiers du débiteur sous le rapport du payement. Grand

est l'embarras du juge quand il doit apprécier quelle a été

l'intention des parties. Dans l'espèce de l'adjudication d'un

immeuble saisi au profit de deux adjudicataires, la cour

de Limoges invoque les articles 1218 et 1221 (i), de sorte

qu'une seule et même obligation serait tout ensemble

indivisible et divisible ; indivisible d'une manière absolue

et divisible seulement quant au payement. Cela est con-

tradictoire dans les termes. Il faut se décider ou pour l'in-

divisibilité de l'article 1218 ou pour l'indivisibilité de

(1) Limoges, 11 mars 1848 (Dalloz, 1848, 2, 136). Même décision pour
l'adjudication en bloc d'actions industrielles : Besançon, 2 février 1855

(Dalloz, 1856, 2, 67).
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l'article 1221. Nous admettrions difficilement que les par-

ties aient entendu transformer une obligation divisible en

une obligation indivisible, par l'excellente raison qu'elles

ignorent ce que c'est que l'indivisibilité d'obligation; les

jurisconsultes ont de la peine à s'en faire une idée pré-

cise, comme nous le dirons plus loin. Mais les parties
savent très-bien ce que c'est que le payement, et elles

peuvent très-bien stipuler que le payement ne sera pas
divisé. Nous ferons encore un autre reproche à la déci-

sion de la cour de Limoges : elle dit que l'indivisibilité

résulte des faits et des circonstances de la cause ; la loi

ne s'exprime pas ainsi. Elle dit que l'indivisibilité résulte

du rapport sous lequel les parties ont considéré la chose

qui fait l'objet de l'obligation. En cette matière plus qu'en
toute autre il importe d'être précis. Il faut donc que le

juge constate que c'est l'intention des parties contractantes

qui a rendu l'obligation indivisible.

La même cour a porté la même décision dans une espèce

qui, en apparence, est identique, mais qui, en réalité, est

très-différente. Un avoué s'était rendu adjudicataire en

bloc de plusieurs immeubles pour un seul et même prix.
Il fit immédiatement une déclaration de command pour
trois des objets compris dans l'adjudication en faveur d'un

tiers; cette déclaration, dont le tribunal ne donna point
acte, n'était pas accompagnée d'une fixation de prix. Plus
tard il fit une déclaration de command en faveur de deux

autres individus avec détermination de prix. Il en résul-

tait qu'à l'égard du premier acquéreur par command il

n'y avait pas eu contrat judiciaire complet, puisqu'il n'y
a point de vente sans prix. Donc l'adjudication ne com-

prenait qu'une seule et même vente au profit d'un seul

adjudicataire pour un prix unique ; les déclarations faites

postérieurement par l'avoué ne pouvaient plus modifier
le contrat judiciaire, lequel comprenait, par conséquent,
la vente définitive entre le poursuivant, le saisi, les créan-
ciers et l'adjudicataire. L'intention des intéressés ne pou-
vait être douteuse; c'était le cas d'appliquer l'article 1218,
une seule vente, un seul acheteur, un seul prix; il y avait

obligation indivisible de payer la totalité du prix. La cour



DES OBLIGATIONS INDIVISIBLES. 385

se borne, dans cette espèce, à citer l'article 1218 (1).
3Î9. La cour de Bordeaux a porté une décision en

sens contraire sans que l'on en puisse induire qu'il y a

contradiction. Un immeuble est vendu par le même acte

à deux acquéreurs, sans expression de la part acquise par
chacun d'eux; il a été jugé que l'obligation de payer le

prix était divisible, ce qui est évident. L'intention de

rendre la dette indivisible résultait-elle de la convention?

Il n'y était pas dit que le prix fût dû pour le total et rien

ne manifestait une volonté pareille. On objectait que les

deux acquéreurs étaient représentés par un seul et même

mandataire. Qu'importe? Un seul mandataire peut repré-
senter deux personnes ayant chacun un intérêt individuel.

L'arrêt dit que l'obligation n'aurait été indivisible que s'il

avait été dit dans l'acte que le prix est dû indivisément

et que les acquéreurs en seront solidairement tenus (2).

Toujours la confusion entre la solidarité et l'indivisibi-

lité. Il faut une stipulation formelle pour qu'il y ait soli-

darité (art. 1202); mais, dit l'article 1215, la solidarité

stipulée ne donne pas à l'obligation le caractère d'indivi-

sibilité. Si, dans l'espèce, les acquéreurs s'étaient obligés
solidairement au payement du prix, leurs héritiers n'en

auraient été tenus chacun que pour sa part héréditaire,

puisque les dettes solidaires se divisent entre les héritiers.

L'indivisibilité d'obligation ne doit pas être stipulée d'une

manière expresse, l'article 1218 ne l'exige pas ; mais il

faut que l'intention de rendre la dette indivisible ne soit

pas douteuse, car l'indivisibilité est une exception au

principe de la divisibilité des obligations; on pourrait
même soutenir que l'exception doit être expresse, comme

pour la solidarité, si ce n'était l'article 1218 qui définit

l'indivisibilité d'obligation : il faut s'en tenir à la défini-

tion légale.
380. Les plaideurs abusent de l'indivisibilité commedls

abusent de la solidarité ; et la chose est plus excusable,

puisque les tribunaux mêmes s'y trompent, comme nous

(1) Limoges, 28 juillet 1848 (Dalloz, 1849, 2, 171).
(2) Bordeaux, 11 mars 1852 (Dalloz, 1853, 2, 52).
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l'avons dit bien des fois dans le cours de ce travail. Nous

en citerons un exemple. Deux copropriétaires d'un im-

meuble font marché, par l'un d'eux ou directement, pour

des travaux à exécuter à l'immeuble commun, ou des four-

nitures à faire pour l'utilité de cet immeuble. On a pré-
tendu que cette obligation est solidaire ou indivisible. La

cour de Caen rendit un singulier arrêt sur ce débat, elle

décida que l'obligation était indivisible aux termes des

articles 1217 et 1218, et que, d'après l'article 1222, l'in-

divisibilité de l'obligation produit les mêmes effets que la

solidarité. C'étaient à peu près autant d'erreurs que de

mots. Comment une obligation peut-elle être indivisible

en vertu de l'article 1217, d'une indivisibilité tellement

absolue que l'on ne conçoit pas même la possibilité de la

diviser, et être en même temps indivisible en vertu de

l'article 1218, lequel suppose que l'objet de l'obligation
est divisible par sa nature et dispose que l'obligation n'est

indivisible que lorsque telle est l'intention des parties con-

tractantes? Première erreur. En voici une seconde. L'ar-

ticle 1222 ne dit pas, comme la cour le lui fait dire, que
l'indivisibilité produit le même effet que la solidarité ; il

dit que les débiteurs d'une dette indivisible en sont tenus

chacun pour le total, ce qui est bien différent ; il en est

de même des débiteurs d'une dette solidaire ; mais cette

analogie des dettes solidaires et des dettes indivisibles

n'empêche point que ces deux espèces d'obligations ne

diffèrent essentiellement.

L'arrêt a été cassé, et il devait l'être. La cour ne relève

pas toutes les erreurs que nous venons de signaler ; elle

se borne à décider, comme nous l'avons déjà dit, que

l'obligation litigieuse n'était pas solidaire, puisqu'elle
n'était déclarée telle ni par la loi ni par la convention.
Elle n'était pas non plus indivisible, par la raison très-

simple que les copropriétaires n'étaient tenus à rien autre
chose qu'à payer une somme d'argent pour prix des tra-

vaux, obligation essentiellement divisible (î).
-

(1) Cassation, 23 juin 1851 (Dalloz, 1851,1, 165).
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§ II. Effets des obligations divisibles et indivisibles.

K° 1. DES OBLIGATIONSDIVISIBLES.

381. Aux termes de l'article 1220, les héritiers du
débiteur ne sont tenus de payer la dette que pour les parts
dont ils sont tenus comme représentant le débiteur. Cette

disposition, en établissant le principe de la divisibilité
des dettes, dit en même temps la raison pour laquelle
les dettes se divisent entre les héritiers. Nous con-
tractons pour nous et pour nos héritiers ; les biens que
nous leur transmettons sont le gage de nos créanciers ;
à ce titre, ceux-ci doivent avoir action contre ceux qui
nous succèdent. Quelle est la nature- de cette action?

Est-ce une action pour le tout contre chacun des héri-

tiers? Dans notre ancien droit, il y avait quelques cou-

tumes qui établissaient cette solidarité. Elle est contraire

aux principes qui régissent les droits et les obligations
des héritiers. Ils représentent la personne du défunt;
comme tels ils succèdent à ses droits et à ses obligations ;
mais s'ils sont à plusieurs, chacun ne représente le défunt

que pour sa part héréditaire ; ils ne recueillent l'actif que

pour cette part, donc ils ne doivent être tenus du passif

que pour cette même part. Leur obligation, même ainsi

limitée, est encore très-onéreuse ; car, à moins d'accepter
sous bénéfice d'inventaire, ils sont tenus des dettes indé-

finiment, comme en était tenu le défunt, donc sur leur

propre patrimoine, comme si eux-mêmes les avaient con-

tractées.

On fait une objection très-spécieuse contre cette théo-

rie. Les créanciers traitent avec le défunt, dit-on; son

patrimoine est leur gage et leur garantie. Cependant,
dans le système de la divisibilité des dettes, cette garan-
tie peut leur être enlevée ; si l'un des héritiers est insol-

vable, ils n'auront pas d'action contre ses cohéritiers pour
sa part dans la dette, alors même que les biens qu'ils ont

recueillis suffiraient pour payer intégralement les dettes
'

du défunt. C'est cette considération qui avait fait établir



388 OBLIGATIONS.

la solidarité par nos anciennes coutumes. Mais en cher-

chant à sauvegarder les intérêts des créanciers, on sacri-

fiait les droits des héritiers. Il y a un moyen de les con-

cilier, c'est le droit que la loi accorde aux créanciers du

défunt de demander la séparation des patrimoines (1).
Nous renvoyons à ce qui a été dit sur cette matière au

titre des Successions.

382. L'article 1220 ne parle que des héritiers, et dans

le langage du code civil ce terme ne s'emploie que des

parents légitimes qui succèdent au défunt en vertu de la

loi. C'est à eux que s'applique le principe de la saisine :

ils sont saisis des biens, droits et actions du défunt sous

l'obligation d'acquitter toutes les charges de la succession

(art. 724). Il y a des successeurs ab intestat qui n'ont pas
la saisine. Tels sont, d'après l'article 724, les enfants na-

turels, l'époux survivant et l'Etat; il faut y ajouter les

successeurs des enfants naturels et, dans notre opinion,
les successeurs spéciaux ou anomaux. Tels sont encore

les légataires, sauf l'exception que les auteurs du code

ont admise en faveur du légataire universel quand il

n'est pas en concours avec des réservataires. Ces succes-

seurs ne sont pas héritiers, ils ne représentent pas la

personne du défunt, ils ne sont pas saisis. Est-ce à dire

qu'on ne leur applique pas le principe de l'article 1220?
Les dettes se divisent entre eux comme entre les héri-

tiers : ils recueillent les biens délaissés par le défunt;
ils doivent donc être tenus des dettes dont le patrimoine
est grevé, car il n'y a de biens que dettes déduites. Toute-
fois la saisine établit une différence considérable entre
les héritiers et autres successeurs universels ; les premiers
sont tenus des dettes indéfiniment, tandis que les autres
n'en sont tenus que comme détenteurs des biens, c'est-à-
dire jusqu'à concurrence de l'émolument qu'ils recueil-
lent (2).

Nous ne faisons que rappeler des principes qui ont été

(1) Pothier, Des obligations, n° 309. Toullier, t. III, 2, p. 463, n° 759.
Duranton, t. XI, p. 357, n° 274. Colmet de Santerre, t. V, p. 262.
ii» 156 bis III.
. (2) Colmet de Santerre, t. V, p. 263, n° 156 bis IV.
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exposés au titre des Successions. Nous renvoyons aussi
à ce titre la question de savoir comment les dettes se di-
visent lorsque le défunt laisse des héritiers légitimes en

- concours avec des successeurs non saisis.
383. Ce que nous disons de la division des dettes pas-

sives s'applique aussi aux dettes actives. L'article 1220
établit le même principe pour les créances que pour les

dettes, et le fondement du principe est le même, c'est la

pluralité des débiteurs ou des créanciers. Mais l'hypothèse
inverse peut se présenter : il y a plusieurs débiteurs ou

plusieurs créanciers ; ils meurent laissant le même héri-
tier. Cela peut aussi se faire par suite de cessions s'il

s'agit de créances différentes ; tous les droits des différents
créanciers peuvent être réunis sur la tête d'un même ces-
sionnaire ; quand il s'agit de dettes, cette réunion ne peut
se faire par voie de cession, car les débiteurs ne peuvent

pas céder leurs dettes. On demande si, en cas de réunion

des dettes ou des créances divisées, l'effet de la division

subsiste? ou est-elle considérée comme non avenue, et

les rapports entre le créancier et le débiteur se règlent-
ils comme s'il y avait toujours eu un seul créancier et un

seul débiteur? Pothier prévoit la difficulté, et il la résout

par une distinction qui a été suivie par tous les auteurs

modernes.

Si, au moment où l'obligation a été contractée, il y avait

plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs conjoints, la

division se fait en ce sens qu'il y a autant de créances et

de dettes différentes qu'il y a de créanciers et de débi-

teurs différents ; les contrats d'où dérivent les obligations
ou les créances donnent un droit aux divers créanciers

et lient les divers débiteurs pour leur part virile. Ces

droits ne peuvent pas leur être enlevés par le fait de la

réunion sur la même tête de ces créances et de ces dettes.

A vrai dire, il n'a jamais existé une seule créance ou une

seule dette ; par cela seul qu'il y a deux créanciers ou

deux débiteurs, il y a deux créances ou deux dettes ; dès

lors la réunion de ces créances ou de ces dettes est indif-

férente, elle laisse les parties dans la position où elles

étaient. Je suis débiteur de 10,000 francs envers Pierre

v\rir 25
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et Paul, créanciers conjoints, je dois 5,000 francs à cha-

cun; dès le principe il y a donc deux dettes différentes.

Si lés droits des deux créanciers se réunissent sur une

même tête, par suite d'hérédité ou de cession, je resterai

débiteur de deux dettes différentes et je ne deviendrai pas
débiteur d'une dette de 10,000 francs ; le fait delà réunion

des deux dettes dans la même personne n'empêche pas

qu'il n'y ait deux dettes. De même je suis créancier de

10,000 francs de Pierre et de Paul, débiteurs conjoints :

quel est mon droit? J'ai deux créances, chacune de

5,000 francs, contre deux débiteurs ; si l'un devient héri-

tier unique de l'autre, en résultera-t-il que j'aurai une

créance unique de 10,000 francs?Non; le débiteur pourra

payer séparément les deux dettes sans que je puisse lui

opposer le principe de l'indivisibilité du payement, car il

ne s'agit pas du payement partiel d'une seule et même

dette, il s'agit du payement de deux dettes différentes.

. . Il en est autrement dans l'hypothèse où une obligation
contractée par un débiteur au profit d'un créancier vient
à se diviser par la mort du créancier ou du débiteur qui
laissent plusieurs héritiers, ou par suite de cessions par-
tielles faites par le créancier. Si la division cesse'par la
réunion sur une même tête des diverses créances ou des
diverses dettes, quel en sera le résultat? La créance ou la
dette redeviendra une, comme elle l'était dans son prin-
cipe. C'est le cas d'appliquer le vieil adage que la cause

cessant, l'effet cesse. La division était l'effet accidentel
de l'hérédité ou de la cession ; cet accident disparaissant,
la division qui en était résultée cesse également ; l'obli-

gation reprend sa nature propre, elle redevient une. On

pourrait objecter que la division de la dette qui se fait

par la mort du créancier ou du débiteur a cette consé-

quence qu'il y a autant de dettes diverses et distinctes

que d'héritiers, et que partant cette division donne à
chacun des héritiers un droit divisé, comme si dès le

principe il y avait eu plusieurs débiteurs ou plusieurs
créanciers ; ces effets ne doivent-ils pas subsister alors

que les dettes ou créances diverses se réunissent sur une
même tête? Il est très-vrai que l'on dit d'ordinaire que
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par la division de l'obligation entre les héritiers il y a
autant de dettes et de créances que d'héritiers, mais cela
ne se dit que pour marquer qu'il n'y a entre eux aucun
lien de solidarité, de sorte que les héritiers solvables ne

répondent pas de l'insolvabilité de leur cohéritier. Mais,

d'après la rigueur des principes, il faut dire avec Pothier

que la division de la dette, par la mort de l'une des par-
ties, ne fait pas d'une dette plusieurs dettes, elle assigne
seulement à chacun des héritiers des portions dans l'obli-

gation; il n'y a donc toujours qu'une seule dette, à la dif-

férence du cas où, lors du contrat, il y a plusieurs débi-

teurs ou plusieurs créanciers ; dans ce dernier cas, il y a

plusieurs dettes ; dans le premier cas, il n'y en a qu'une
seule, car elle a été contractée par un débiteur envers un

créancier. Les différents héritiers du créancier ne sont

créanciers que de la dette qui a été contractée envers le

défunt, et les différents héritiers du débiteur ne sont dé-

biteurs que de la dette qui a été contractée par le défunt.

Une fois le principe admis, la conséquence que Pothier

en déduit nous paraît incontestable. C'est l'opinion émise

par l'orateur du gouvernement, elle est suivie par tous les

auteurs, sauf le dissentiment de Duranton (1).

N°2. DÉ L'INDIVISIBILITÉABSOLUEET D'OBLIGATION.

I. Droits du créancier.

384. L'article 1224 dit que
«

chaque héritier du créan-

cier peut exiger en totalité l'exécution de l'obligation indi-

visible. » Il en est de même lorsque l'obligation indivisi-

sible est contractée envers plusieurs créanciers. Si la loi

suppose le cas où le créancier unique laisse plusieurs

héritiers, c'est parce que tel est le cas ordinaire ; les prin-

cipes sont les mêmes dès qu'il y a plusieurs créanciers,

n'importe par quelle cause.

Par exemple, dit Pothier, si quelqu'un s'est engagé

(1) Pothier, n05318, 320. Exposé des motifs, n° 101 (Locré, t. VI, p. 166).
Colmet de Santerre, t. V, p. 263,n» 156 bis V. Demolombe, t. XXVI, p. 486,
n° 550 bis. En sens contraire, Duranton, t. XI, p. 364, n° 275.
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envers moi à me faire constituer un droit de passage

sur son fonds pour l'utilité du mien, ce droit étant indi-

visible, chacun de mes héritiers pourra donner la de-

mande pour le total contre le débiteur (1). Cependant

chaque héritier ne succède au défunt que pour sa part

héréditaire, chacun n'est donc créancier que pour sa, part;

pourquoi, étant créancier partiel, peut-il exiger l'exécu-

tion de l'obligation pour le total? Parce qu'il a le droit

d'agir contre le débiteur; or, il est impossible qu'il agisse

pour partie, puisque l'obligation n'est pas susceptible de

parties : héritier pour un tiers, il ne peut pas demander

que le débiteur lui constitue un tiers de servitude, car il

n'y a point de servitude pour un tiers ; donc dès qu'il a

le droit d'agir, il doit avoir le droit d'agir pour le tout.

385. Il suit de là que le droit d'agir pour le total ne

donne pas à chaque héritier du créancier le droit à la

totalité de la créance; il n'y a que sa part héréditaire;
donc dès que le droit peut se diviser, et en tant que l'uti-

lité résultant du droit est en cause, chaque héritier n'y

pourra réclamer que sa part. Si le débiteur est condamné

aux dommages-intérêts, faute de remplir son obligation,
il ne pourra être condamné envers l'héritier demandeur

que pour sa part, bien que la demande ait eu pour objet
l'exécution de l'obligation pour le total. S'il a le droit de

demander toute la chose, c'est que la chose ne pouvait
être demandée pour partie. Mais cette impossibilité d'une

demande et d'une condamnation partielle vient à cesser
du moment que l'obligation se convertit en dommages-
intérêts ; cette obligation est divisible et, par conséquent,
chaque héritier n'y peut avoir que sa part.

386. Ces principes sont élémentaires ; il va sans dire

que la jurisprudence les consacre. Mais il n'y a presque
pas d'arrêt en cette matière qui ne prête à la critique. Le

collège échevinal adjuge à deux personnes la perception
des droits de foire. Est-ce là une obligation indivisible?
L'arrêt dit que l'obligation de faire jouir les deux adjudi-
cataires des droits de foire est indivisible de sa nature;

(1) Pothier, Des obligations, n° 326. Duranton. t. XI, p. 426, n° 313.
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d'où suit que chacun des créanciers a le droit d'en exiger
l'entier accomplissement. Dire qu'une obligation est indi-
visible par sa nature, c'est dire que l'indivisibilité est abso-
lue, que l'on ne pourrait pas même la diviser, parce qu'elle
n'est pas susceptible de parties ; or, le droit de percevoir
les droits de foire peut certainement se diviser entre plu-
sieurs adjudicataires; il ne pourrait donc être question
que d'une indivisibilité d'obligation. Peu importait, dans

l'espèce; il s'agissait de savoir si l'un des créanciers pou-
vait renoncer à un droit indivisible au préjudice del'autre,
l'un des adjudicataires ayant consenti à la résiliation du

bail, tandis que l'autre réclamait le maintien du contrat.
La cour décida que le bail devait être maintenu dans l'in-
térêt de celui qui voulait l'exécuter et dans la proportion
de cet intérêt. La décision est juridique; l'un des créan-
ciers peut renoncer, résilier le contrat, mais il ne le peut
que pour le profit qu'il y a ; l'autre conserve son droit, et
ce droit étant indivisible, il peut l'exercer pour le tout,
sauf à tenir compte de la renonciation de son cocréan-
cier dans ses rapports avec le débiteur. Mais la cour a
tort de citer l'article 1198 qui concerne les droits des

créanciers solidaires (1). L'analogie qui existe entre les

droits des cocréanciers solidaires et les droits des créan-

ciers d'une obligation indivisible n'autorise pas le jugea
confondre les deux espèces d'obligations, en appliquant
aux unes les dispositions que le code contient quant aux

autres.

Des créanciers d'un même débiteur se constituent en

commission et •font une convention par laquelle un tiers

s'engage à exécuter des travaux pour un prix déterminé.

Est-ce une^ obligation indivisible? Le recueil d'arrêts ne

dit point en quoi consistaient les travaux. Admettons

qu'il s'agissait d'un ouvrage à faire, comme de l'obliga-
tion de construire une maison : il y aurait eu, en ce cas,
indivisibilité d'obligation. Le débiteur demanda la rési-^

liation du contrat et des dommages-intérêts ; il prétendait

que ces dommages-intérêts lui étaient dus solidairement,

(1) Liège, 5 décembre 1833 {Pasicrisie, 1833, 2, 251).
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en se fondant sur l'indivisibilité de l'obligation. Préten-

tion contradictoire, l'obligation indivisible n'ayant pas

pour effet la solidarité. La cour décida qu'il n'y avait pas
de solidarité dans l'espèce, ni en vertu de la loi, ni en

vertu de la convention; quant aux dommages-intérêts qui

pouvaient résulter d'une obligation indivisible, ce droit

étant essentiellement divisible, la dette se divisait par
cela même entre les débiteurs (i).

38f. L'article 1224 dit que l'un des héritiers du créan-

cier ne peut faire seul la remise de la totalité de la dette.

Faire remise, c'est disposer de la créance ; or, pour avoir

le droit de disposer il faut être propriétaire, et l'héritier

partiel du créancier n'est propriétaire de la créance que

pour sa part héréditaire. Il suit de là qu'il ne peut faire

la remise totale de la dette. Mais rien n'empêche qu'il ne

fasse remise de sa part dans la créance. Vainement dirait-

on que la créance indivisible n'a point de parts ; cela est

vrai pour ce qui concerne le droit d'en demander l'exécu-

tion, mais cela n'empêche pas que l'obligation indivisible

ne présente pour chacun des créanciers un avantage divi-

sible, et chacun ayant sa part dans l'utilité qu'elle procure,
chacun peut renoncer à cette part. La remise de la dette

que fait l'un des héritiers du créancier n'est donc pas

inopérante, elle vaut pour la part que le créancier a dans

le profit. Les autres héritiers auront toujours le droit de

demander l'exécution totale de l'obligation indivisible,

malgré cette remise partielle ; la raison en est qu'ayant
le droit d'agir comme créanciers, ils doivent nécessaire-

ment agir pour le total, puisqu'une demande divisée d'un
droit indivisible implique contradiction. Seulement, dit

l'article 1224, ils devront tenir compte au débiteur de la

portion du cohéritier qui a fait la remise (2).
388. L'article 1224 dit aussi que l'un des créanciers

ne peut seul recevoir le prix au lieu de la chose. Recevoir
le prix au lieu de la chose, c'est faire novation ; or, la no-
vation implique une renonciation, et renoncer c'est dis-

(1) Bruxelles, 28 juillet 1827 (Pasicrisie, 1827, p. 278).
(2) Duranton, t. XI, p. 428, n° 315. Colmet de Santerre, t. V, p. 278,

n° 159 bis II.
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poser. Il faut donc appliquer à ce cas ce que nous venons
de dire de la remise. Dans la seconde hypothèse, le motif
de décider est encore plus évident. Le créancier reçoit
du débiteur le prix de l'obligation, c'est-à-dire l'utilité pé-
cuniaire qu'elle procure ; or, il ne peut recevoir que sa

part dans le profit, parce que le profit est une chose divi-
sible ; le créancier demandant ou recevant une chose di-

visible, il ne peut plus être question d'indivisibilité.

II. Obligations des débiteurs.

389. « Chacun de ceux qui ont contracté conjointe-,
ment une dette indivisible en est tenu pour le total. Il en;
est de même à l'égard des héritiers de celui qui a con-
tracté une pareille obligation » (art. 1222 et 1223). Pour-

quoi chacun des débiteurs est-il tenu pour le total, bien

qu'il ne se soit pas engagé pour le total ? S'il avait con-

tracté solidairement, il devrait le tout, comme s'il était

seul et unique débiteur (art. 1200). Mais quand il y a plu-
sieurs débiteurs d'une dette indivisible, ou plusieurs héri-

tiers d'un débiteur unique, ils ne sont tenus chacun, en

vertu de leur engagement, que pour leur part virile ; pour-

quoi donc chacun doit-il exécuter l'obligation pour le tout?

Parce que, obligé de l'exécuter, il doit nécessairement

l'exécuter pour le total, l'exécution partielle étant impos-:
sible; si je suis héritier pour un tiers de celui qui a pro-
mis une servitude de passage, je ne puis pas prester un.

tiers de la servitude, car la servitude ne comporte pas de

parts et ne saurait être établie pour une part.
39®. L'article 1225 suppose que le créancier assigne:

l'un des héritiers pour le total de l'obligation. On demande

si le créancier peut les assigner tous, comme il le peut

quand il a plusieurs débiteurs solidaires (art. 1203). L'af-

firmative n'est pas douteuse, car c'est le droit commun;
celui qui a plusieurs débiteurs peut les assigner tous; et.

quand la dette est indivisible, il peut demander contre

chacun d'eux l'exécution totale de l'obligation, en ce sens-

que si l'obligation est remplie elle doit nécessairement

l'être pour le total. Mais, pour être bien formulée, la
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demande doit être donnée contre tous à raison de leur

part dans la dette, car le créancier ne peut demander que

ce à quoi les débiteurs se sont obligés ; or, ils ne se sont

pas obligés pour le total, donc le créancier ne peut les

poursuivre pour le total. La condamnation aura donc lieu

divisément, ce qui ne porte aucune atteinte au droit du

créancier ; par cela seul qu'un débiteur est condamné à

payer une dette indivisible, il doit la payer pour le total;
il ne peut s'agir de payer sa part dans la dette, puisque
la dette n'est pas susceptible de parts (1).

La condamnation divisée suppose que chacun des co-

débiteurs peut prester l'obligation. S'il n'y a qu'un seul

des héritiers qui puisse l'acquitter, il faut appliquer l'ar-

ticle 1225, aux termes duquel cet héritier seul peut alors

être condamné, sauf son recours en indemnité contre ses

cohéritiers. Nous allons revenir sur cette disposition.
391. Parmi les débiteurs assignés, l'un veut exécuter

l'obligation et les autres refusent. Il faut voir, dans ce cas,
si l'obligation ne peut être exécutée que conjointement

par tous les héritiers ; par exemple, s'il s'agit de constituer

un droit de passage sur un héritage commun ; la servi-

tude ne pouvant être constituée que par tous ceux qui
sont propriétaires, il suffit que l'un d'eux refuse pour que
l'obligation ne puisse être exécutée. Quel sera le résultat
de ce désaccord qui rend impossible l'exécution de l'obliga-
tion? Le créancier a droit à des dommages-intérêts, mais
contre qui pourra-t-il les exiger? Pothier répond, d'après
Dumoulin, qu'il n'y a que celui qui refuse qui doit être
condamné aux dommages-intérêts résultant de l'inexé-
cution ; celui qui déclare qu'il est prêt à remplir l'obli-

gation autant qu'il est en lui ne doit pas de dommages-
intérêts, car il n'est pas en demeure. Nous croyons qu'il
faut maintenir la décision de Pothier. La question est

cependant controversée, et il y a quelque doute. Les co-

débiteurs, dit-on, sont tenus conjointement au total de

l'obligation; d'où suit que la demeure de l'un constitue les
autres en demeure. Nous n'admettons ni le principe, ni la

(1) Demolombe, t. XXVI, p. 543, n° 606.
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conséquence. Chacun des débiteurs doit, il est vrai, la
chose pour le total, mais il ne la doit pas parce qu'il s'y
est obligé, il n'y a aucun lien d'obligation entre les divers
débiteurs ; ils ne sont donc pas tenus conjointement, ils
ne sont entre eux ni associés, ni mandataires; donc l'un
ne doit pas répondre du fait de l'autre. On insiste et l'on
dit que les offres faites par l'un des débiteurs sont insuffi-
santes, puisque, malgré ces offres, l'obligation ne peut
être exécutée. Sans doute, mais il s'agit de savoir qui est

responsable de l'inexécution ; comment condamnerait-on à
des dommages-intérêts pour inexécution celui qui veut
exécuter ? On répond : Parce que celui qui offre d'exécuter
ne satisfait pas à l'obligation, ce qui suffit pour le rendre

passible des dommages-intérêts. Cela n'est pas exact; il
ine suffit pas de l'inexécution, il faut qu'elle soit imputable
au débiteur, et elle ne l'est que s'il est en faute ou en de-
meure ; or, dans l'espèce, il n'y a ni demeure ni faute :
cela nous paraît décisif (1).

39%. Le créancier ne poursuit qu'un seul débiteur.

Aux termes de l'article 1225, « l'héritier du débiteur,

assigné pour la totalité de l'obligation, peut demander un

délai pour mettre ses cohéritiers en cause. » Quel est l'ob-

jet de cette mise en cause? Un auteur répond qu'il s'agit
de l'exception dilatoire de garantie réglée par le code de

procédure (art. 175, suiv.) (2). Il est certain que le débi-

teur d'une obligation indivisible peut invoquer l'art. 175,
car s'il est condamné seul, il a un recours en indemnité

contre ses cohéritiers (art. 1225) ; ceux-ci sont donc ses

garants et, par suite, il peut les appeler en garantie. Le

motif de douter qui nous a arrêté dans les obligations
solidaires (n° 297) n'existe pas pour les obligations indi-

visibles ; on ne peut pas dire du débiteur poursuivi pour
la totalité de l'obligation qu'il s'est obligé à l'exécuter

comme s'il était seul et unique débiteur, car il n'a con-

(1) Pothier, Des obligations, n° 334. Dans le même sens, Marcadé, t. IV,
p. 499, art. 1225, n° II. Mourlon, t. II, p. 579. Larombière, t. II, p. 795,
art. 1225, n° 9 (Ed. B., t. II, p. 116). En sens contraire, Aubry et Rau, t. IV,
p. 52 et note 20. Colmet de Santerre, t. V, p. 282, n° 160 bis IV ; et Demo-
lombe, t. XXVI, p. 544, n°» 608 et 609.

(2) Rodiére, De la solidarité et de l'indivisibilité, n° 367, P- 288,
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tracté aucune obligation pour le total; si le créancier peut

la lui demander, c'est uniquement à raison de l'indivisi-

bilité de la chose due : n'étant pas tenu pour le tout, rien

ne l'empêche de mettre les autres débiteurs en cause

pour faire statuer sur son recours. Mais la mise en

cause n'a-t-elle pas encore un autre objet?
Si le droit de mettre les cohéritiers en cause n'avait

pour objet que le recours en garantie, la disposition de

l'article 1225 serait inutile, puisque ce recours est de

droit commun. Le texte même de la loi prouve qu'il ne

s'agit pas d'une exception dilatoire. Il y a un cas dans

lequel, par exception, l'héritier assigné n'a point le droit

de mettre ses cohéritiers en cause, c'est lorsque la dette

est de nature à ne pouvoir être acquittée que par l'héri-

tier assigné; et que décide l'article 1225 dans cette hypo-
thèse? L'héritier assigné.peut alors être condamné seul.

Telle étant l'exception, la règle doit être que tous les

cohéritiers seront condamnés ; et s'ils le sont tous, ils ne

peuvent l'être que pour leur part héréditaire. La tradition

est en ce sens, bien que Pothier ne s'exprime pas en

termes explicites sur la manière dont la condamnation

sera prononcée. Les principes, du reste, ne laissent aucun

doute. Dès que tous les débiteurs sont en cause, ils doi-

vent être condamnés comme ils se sont obligés, car le juge
ne fait que prêter son autorité à l'exécution de l'obliga-
tion. Or, les-héritiers ne sont obligés chacun que pour sa

part héréditaire ; c'est donc pour cette part que le juge
doit les condamner. On se récrie et l'on dit qu'il est im-

possible de condamner les héritiers à exécuter partielle-
ment une obligation qui n'a point de parts. Cela est évi-
dent ; aussi le créancier aura-t-il le droit de poursuivre
l'exécution totale de l'obligation contre chacun des héri-

tiers, il ne peut pas même les poursuivre autrement. A quoi
bon alors, dira-t-on, la mise en cause de tous les héri-
tiers et leur condamnation? L'héritier assigné pour la to-
talité de l'obligation y trouvera d'abord cet avantage qu'il
pourra ne pas être forcé de remplir l'obligation, puisque
le créancier a action contre chacun de ses cohéritiers
condamnés comme lui ; or, il y a toujours intérêt à ne
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pas devoir exécuter l'obligation pour le tout, et à payer
seulement sa part dans l'indemnité. Si l'obligation n'est

pas exécutée, elle se convertit en dommages-intérêts, et
alors le créancier devra diviser sa poursuite, il ne pourra
demander à chacun des héritiers que sa part dans la dette
devenue divisible (i).

393. Lorsque la dette est de nature à ne pouvoir être

acquittée que par l'héritier assigné, il sera condamné seul,
sans pouvoir mettre ses cohéritiers en cause (art. 1225);
bien entendu, il ne le peut pas pour faire diviser la con-

damnation, mais il peut toujours les mettre en cause pour
faire statuer sur son recours; c'est le droit commun,
comme nous venons de le dire (n° 392). Pourquoi la loi ne

permet-elle pas, dans ce cas, de diviser la condamnation?

Le juge ne peut pas condamner un débiteur à remplir
une obligation qu'il est dans l'impossibilité de remplir,;
alors qu'il y a. en cause un débiteur qui peut l'exécuter.

Du moins une pareille condamnation serait frustratoire.

Il est plus naturel et plus simple de condamner pour le

tout celui qui seul peut acquitter la dette, sauf à statuer

en même temps sur son recours contre les autres débi-

teurs s'il les a mis en cause. La loi satisfait de cette ma-

nière à tous les intérêts.

394. Pothier donne comme exemple de l'exception, la

dette d'une servitude de vue ou de passage que le défunt

a promis d'imposer un de ses héritages qui est tombé au

lot d'un de ses héritiers. Il n'y a que cet héritier qui puisse

acquitter la dette, parce qu'une servitude ne peut être

imposée que par le propriétaire de l'héritage. En ce cas,
il sera seul condamné à la prestation de la servitude, sauf

son recours contre ses cohéritiers, à moins qu'il n'ait été"

chargé par le partage de l'acquittement total de la dette.

Pothier donne comme exemple delà règle, la dette d'une

servitude que le défunt se serait obligé de faire avoir à

(1) C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Zacharias, qui, sur
ce point, est combattu par tous ses éditeurs (Aubry et Rau, t. IV, p. 51,
note 19,'§ 301; Massé et Vergé, t. III, p. 369, note 11). Voyez Pothier,
n°»330 et 333. Duranton, t. XI, p. 417, n° 304. Colmet de Santerre, t. V,
p. 280, nos 160 bis I et II. Demolombe, t. XXVI, p. 537, n° 601 et p. 539,
n° 602.
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quelqu'un sur l'héritage d'un tiers. Il est possible à chacun

des héritiers de s'accommoder avec le propriétaire de

l'héritage ; donc, de sa nature la dette peut être acquittée

par chacun d'eux (1).
On voit par ces exemples, qui ne se sont peut-être ja-

mais présentés, que cette matière est de pure théorie.

395. Pothier "prévoit encore un troisième cas, celui

où la dette indivisible ne peut être acquittée que conjoin-
tement par tous les obligés. Il donne comme exemple la

dette d'une servitude à constituer sur un héritage com-

mun. Dans ce cas, le créancier doit nécessairement don-

ner la demande contre tous les débiteurs, copropriétaires
de l'héritage sur lequel la servitude doit être imposée, et

il faudra le concours de tous pour établir la servitude. Si

l'un d'eux refuse, on applique ce que nous avons dit plus
haut (n° 391) (2).

III. Effet de l'indivisibilité quant à la prescription.

396. L'acte qui interrompt la prescription contre l'un

des débiteurs l'interrompt contre tous (art. 2249). On

donne comme raison que le créancier, en agissant contre

l'un des débiteurs, agit nécessairement pour le tout, puis-

qu'il ne peut pas agir pour partie, l'obligation n'étant pas
susceptible de parts. Il conserve par cela même son droit

pour le tout. Nous dirons plus loin que la raison n'est

pas bonne.

L'acte d'un créancier d'une obligation indivisible qui
interrompt la prescription profite aux autres. Il n'y a pas
de disposition expresse sur ce point. On l'admet par argu-
ment à fortiori de ce que la loi dit de la suspension de la

prescription.
La prescription suspendue au profit d'un créancier, par

exemple, d'un mineur, est suspendue au profit de tous.
Il n'y a pas de règle générale sur ce point ; les arti*
clés 709 et 710 contiennent des applications de la règle

(1) Pothier, Des obligations, n°s 332 et 333.
(2) Pothier, Des obligations, n° 334,
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aux servitudes ; et il y a motif identique de le décider
dans le même sens pour toute espèce de droits indivisi-
bles.

397. On a dit avec raison que ces règles exagèrent le

principe de l'indivisibilité; on peut même dire quelles
l'appliquent à faux. Le législateur s'est rendu coupable
d'une confusion que nous avons reprochée à la jurispru-
dence, en assimilant l'indivisibilité et la solidarité, au
moins en ce qui concerne l'interruption de la prescription.
Quand il s'agit d'une dette solidaire, on peut dire que la

prescription interrompue contre l'un des débiteurs l'est

pour le total, et qu'elle l'est encore pour le total lorsqu'elle
est interrompue en faveur de l'un des créanciers ; en effet,
il y a un lien entre les codébiteurs et les cocréanciers, ils

sont associés et mandataires les uns des autres pour conser-
ver la dette ; donc la dette conservée en faveur de l'un des

créanciers l'est nécessairement en faveur de tous; et on

ne conçoit pas qu'interrompue contre l'un des débiteurs,
elle ne le soit pas contre tous. Mais .entre créanciers ou

débiteurs d'une dette indivisible il n'y a aucun lien, ni

société, ni mandat ; donc ce qui est fait par l'un ne peut
être réputé fait par tous, et ce qui est fait contre l'un ne

peut être réputé fait contre tous.

Le motif que l'on donne pour justifier le principe admis

en matière d'indivisibilité n'est pas décisif. De ce qu'une
chose ne peut être due en partie, on a conclu que dès

qu'elle était due par un débiteur ou à un créancier, elle

était nécessairement due par tous ou à tous. Cela n'est

rien moins que nécessaire; le texte même du code le

prouve. Quand un des créanciers d'une dette indivisible

fait remise de la créance, on aurait aussi pu dire qu'il
fait remise de toute la dette, puisque la dette n'est pas

susceptible de parts. Néanmoins la loi n'admet pas cette

théorie ; elle divise l'utilité qui résulte de la remise, en

fait jouir le débiteur pour la part du créancier qui l'a faite

et maintient l'indivisibilité au profit des autres. On pou-
vait aussi diviser le bénéfice qui résulte de la prescrip-
tion. La créance aurait été conservée pour le tout au

profit du créancier qui aurait interrompu la prescription,
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mais en l'obligeant d'indemniser le débiteur de la valeur

du droit que les autres créanciers auraient perdu par la

prescription. De même, un seul débiteur étant interpellé,
la dette eût été conservée pour le tout à son égard, à

charge par le créancier de tenir compte des parts que les

autres débiteurs libérés par la prescription auraient sup-

portées dans la dette s'ils étaient restés obligés (1).

IV. Effet de l'indivisibilité quant à la chose jugée.

398. Quel est l'effet de la chose jugée entre l'un des

créanciers et le débiteur? Quel est l'effet de la chose jugée
entre l'un des débiteurs et le créancier? Nous ajournons
l'examen de ces questions au chapitre qui est le siège de

la matière.

V. Indivisibilité et solidarité.

399. L'article 1219 dit que la solidarité stipulée ne

donne point à l'obligation le caractère d'indivisibilité. Il

faut dire de même qu'une obligation indivisible n'est pas

par cela seul solidaire (2). L'indivisibilité et la solidarité

ont, il est vrai, un effet commun, c'est que chacun des

débiteurs est tenu pour le total. Mais cette analogie n'est

pas une raison pour identifier la dette solidaire et la dette

indivisible. Elles diffèrent dans la cause qui leur donne

naissance, ainsi que dans leurs effets, comme nous allons
le dire. Même en ce qui concerne l'obligation du débiteur
de payer la dette pour le total, il y a une différence essen-
tielle entre la dette solidaire et la dette indivisible; elle
est écrite dans le texte de la loi. Aux termes de l'arti-
cle 1204, le débiteur solidaire assigné par le créancier
ne peut pas lui opposer le bénéfice de division et, par
suite, il ne peut demander la mise en cause de ses codé-

(1) C'est la remarque de Colmet de Santerre, t. V, p. 284, n° 161 bis I,
suivi par Demolombe, t. XXVI, p. 555, n° 625.Tel est aussi l'avis de Valette
(Mourlon,t. II, p. 577).

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 50, notes 13 et 14, § 301.
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biteurs pour faire diviser la condamnation. L'article 1225,
au contraire, donne au débiteur d'une dette indivisible le
droit de mettre ses codébiteurs en cause dans le but de
faire diviser la condamnation. Il ne faut donc pas dire,
comme cela se lit dans tant d'arrêts, que les débiteurs
d'une dette indivisible sont tenus solidairement; la loi ne

s'exprime pas ainsi, elle dit que chacun d'eux est tenu

pour le total. De là suit qu'alors même qu'une dette est

indivisible, il y a intérêt pour le créancier de stipuler la

solidarité, puisque, à certains égards, la solidarité lie les
débiteurs d'une manière plus étroite que ne le fait l'indi-
visibilité.

400. Nous disons que les obligations solidaires et
indivisibles diffèrent quant à la cause qui leur donne
naissance. Une dette est indivisible, parce qu'elle n'est

pas susceptible d'une exécution partielle, soit par sa na-

ture, soit par ia volonté des parties contractantes. Quand
elle est indivisible par sa nature, la volonté des parties

n'y est pour rien, elles ne pourraient pas même la rendre

divisible. La solidarité, au contraire, dépend uniquement
de la volonté des parties ; elles stipulent ou elles s'enga-

gent solidairement, et il faut que leur volonté soit mani-

festée d'une manière expresse. Il y a, à la vérité, une

indivisibilité qui résulte de la volonté des parties con-

tractantes, c'est celle d'obligation (art. 1218). Mais, dans

ce cas-là même, il reste une différence essentielle entre

l'indivisibilité et la solidarité; la volonté des parties, dans

le cas de l'article 1218, a pour effet de créer Une indivi-

sibilité tellement absolue que l'obligation n'est même plus

susceptible de division intellectuelle; tandis que l'obli-

gation solidaire n'a rien de commun avec la nature de la

prestation; la solidarité consiste tout entière dans le lien

qui unit les débiteurs et qui fait qu'ils sont associés et

mandataires les uns des autres. Il n'y â rien de pareil
dans l'obligation indivisible. Dumoulin exprime cette dif-

férence dans des termes que tous les auteurs répètent et

qu'il faut connaître, par conséquent : les débiteurs d'une

obligation solidaire et indivisible doivent toute la dette,

totum, et ils la doivent totaliter. L'article 1222 dit que
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chacun de ceux qui ont contracté conjointement une dette

indivisible en est tenu pour le total; et l'article 1200 dit

que chacun des débiteurs solidaires peut être contraint

pour la totalité .- l'expression est la même. Les débiteurs

d'une obligation indivisible doivent aussi toute la dette,

tolum; mais ils ne se sont pas engagés à payer le total,
ils ne sont pas tenus totaliter, dit Dumoulin; tandis que
les débiteurs solidaires sont tenus totaliter, puisque la soli-

darité résulte de l'engagement qu'ils ont contracté. De là

suit qu'il y a un lien entre les débiteurs solidaires ; la loi

les appelle des codébiteurs ; elle ne donne pas ce nom aux

débiteurs d'une obligation indivisible; l'article 1222, au

lieu de dire, chacun des codébiteurs d'une dette indivisi-

ble est tenu pour le total, dit : « Chacun de ceux qui ont

contracté conjointement une dette indivisible; » ils sont

débiteurs conjoints quant au lien d'obligation, car il n'y
a aucun lien entre eux. Les débiteurs solidaires sont as-

sociés et mandataires les uns des autres ; les débiteurs

d'une dette indivisible ne sont pas liés par l'association;
il n'y a pas de mot qui exprime cette conjonction, parce

que la conjonction n'existe pas ; on dit débiteurs solidai-

res, on ne dit pas débiteurs indivisibles (î).
401. La solidarité résulte de l'engagement contracté

par les débiteurs, et leurs obligations sont une loi dont
il ne leur est pas permis de s'affranchir. S'ils ne peuvent
pas les remplir, cela n'empêche pas qu'ils ne restent tenus
comme ils s'étaient obligés ; donc ils sont tenus solidai-
rement des dommages et intérêts.

L'indivisibilité résulte de la nature de la chose due,
alors même que c'est par la volonté des parties que la
chose due est considérée comme n'étant pas susceptible
de division quoiqu'elle soit divisible; les débiteurs ne se
sont pas obligés de payer le total ; s'ils le doivent, c'est

uniquement parce que la chose ou le fait ne peuvent pas
être prestées partiellement. Si donc la dette se transforme
en dommages-intérêts par suite de l'inexécution, chacun

(1) Comparez Pothier.'Des obligations, n°B 322-324. Duranton, t. XI,
p. 343,11° 266. Mourlon, t. II, p. 583. Colmet de Santerre, t. V, p. 260,
n° 155 bis.
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des débiteurs ne pourra être poursuivi que pour sa part,
et il se libérera en payant sa part; l'indivisibilité cesse,

puisque la cause qui l'a produite vient à cesser.
402. La chose due solidairement périt par la faute

ou pendant la demeure de l'un des débiteurs solidaires ;

l'obligation est conservée à l'égard des autres. Quelle en
est la raison? Le lien de solidarité ne peut pas être rompu
par le fait de l'un des débiteurs ; ils sont associés pour
conserver la dette, donc le fait de l'un devient le fait de

l'autre (art. 1205). ;
Si la chose due par plusieurs personnes est indivisible,

la perte arrivée parle fait de l'un des débiteurs libérera les

autres ; c'est un cas fortuit à leur égard ; n'étant pas liés

par une association ni par un mandat, ils sont étrangers
entre eux, le fait de l'un est donc pour les autres le fait

d'un tiers, c'est-à-dire un cas fortuit qui les libère.

403. La mise en demeure de l'un des débiteurs soli-

daires constitue les autres en demeure. C'est une consé-

quence du lien qui les unit; le fait de l'un devient le fait

des autres. Il n'en est pas de même dans les obligations
indivisibles. Nous venons d'en dire la raison.

404. La loi assimile les obligations solidaires et les

obligations indivisibles en .ce qui concerne l'interruption
de la prescription. Mais il reste une différence lorsque

l'interruption est intervenue à l'égard des héritiers. « L'in-

terpellation faite à l'un des héritiers d'un débiteur soli-

daire n'interrompt pas la prescription à l'égard des autres

cohéritiers, si l'obligation n'est indivisible. » C'est que la

dette solidaire se divise entre les héritiers ; tandis que la

dette indivisible reste, à l'égard des héritiers, ce qu'elle
était à l'égard du défunt.

Dans notre opinion, il y a une autre différence entre

les créances solidaires et les créances indivisibles en ce

qui concerne la suspension de la prescription. Elle est

suspendue au profit de tous quand elle ne court pas

contre l'un des créanciers d'une dette indivisible. Il en

est autrement, à notre avis, pour les créances solidaires

(n° 264).
405. Les dettes solidaires se divisent entre les héri-

xvn. 26
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tiers; nous avons dit pourquoi et en quel sens (n° 327)

C'est, au contraire, à l'égard des héritiers que les dettes

indivisibles produisent l'effet qui les caractérise de ne pou-
voir se diviser, à raison du nombre des obligés.

406. Les différences entre les obligations solidaires

et indivisibles étant si nombreuses et si importantes, on

doit s'étonner que la jurisprudence les confonde si sou-

vent, II y a une confusion qui se rencontre presque dans

tous les arrêts; de ce que les débiteurs d'une obligation
indivisible en sont tenus pour le total, on conclut qu'ils
sont tenus solidairement(i). C'est une inexactitude de lan-

gage, plutôt que de principes. Encore faut-il l'éviter, car

elle fait croire que l'indivisibilité engendre la solidarité,

ce qui est certes une erreur.

Il y a des arrêts de la cour de cassation qui poussent
la confusion plus loin : l'erreur n'est plus dans le langage,
elle est dans les principes. Quelle est l'obligation du tiers

détenteur d'un immeuble hypothéqué en ce qui concerne

le payement du prix? est-elle solidaire? est-elle indivi-

sible? La question ainsi formulée est une vraie hérésie.

Est-ce que le tiers détenteur est obligé à quoi que ce

soit? C'est parce qu'il n'est débiteur personnel à aucun

titre qu'on l'appelle tiers détenteur. Cependant on lit dans

un arrêt de la cour de cassation que le tiers détenteur

qui, actionné par le vendeur, refuse de lui délaisser le

bien vendu, est tenu de remplir les obligations contrac-

tées par le premier acheteur et est tenu de payer au

vendeur le prix encore dû par ce dernier. Oeci est une

erreur de langage et de principes. Le tiers détenteur n'est
tenu, à rien qu'à se laisser exproprier ; mais la loi lui

donne deux moyens d'éviter l'expropriation : il peut ou

délaisser ou payer. Payer n'est donc pas une obligation

pour lui, c'est une faculté, un droit dont il use ou n'use

pas. En payant, il se met en lieu et place du débiteur qui
a hypothéqué l'immeuble, ou qui l'a grevé d'un privilège.
Ce n'est qu'en ce sens que l'on peut parler d'une obliga-

(1) Bruxelles, 28 novembre 1806 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1523,1°),
otun grand nombre d'arrêts. Comparez les arrêts cités par Dalloz, au mot
Obligations, n° 1523).
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tion à charge du tiers détenteur. Quelle en est la nature?
La cour de cassation répond que c'est une obligation
solidaire. Elle avoue que cette prétendue solidarité ne ré-
sulte pas d'une stipulation expresse, comme le veut l'ar-
ticle 1202, mais la cour prétend qu'elle résulte de la dispo-
sition de la loi. Quelle est cette loi? L'article 1218! En

effet, le payement du prix, quoique divisible de sa nature,
n'est pas susceptible d'exécution partielle, suivant le rap-
port sous lequel il est ordonné par la loi (i). Ici la confu-

sion est complète. Que dit l'article 1218? Y est-il question
de solidarité? Non, 1 article traite de l'indivisibilité d'obli-

gation ; et quand cette indivisibilité existe-t-elle? Est-ce la

loi qui l'établit, comme le dit la cour? Ce sont, au contraire,
les parties contractantes qui, par leur volonté, rendent

indivisible une obligation-qui par sa nature est divisible.

L'obligation devient, dans ce cas, non solidaire, mais

indivisible, à ce point qu'elle est assimilée à l'indivisibi-

lité absolue de l'article 1217. Ainsi ce qui, d'après le texte

du code, est une indivisibilité conventionnelle est trans-

formé par la cour de cassation en une solidaiité établie

par la loi! Et cet étrange arrêta été rendu sur le rapport
de Lasagni, un des magistrats lès plus distingués de la

cour !

Nous pourrions multiplier nos citations ; celle-ci suffit

à notre but. Ce n'est pas par envie de critiquer que nous

soumettons la jurisprudence à une censure sévère, c'est

pour montrer aux jeunes légistes quelle est l'importance
des principes. C'est aussi l'excuse d'un travail dont la lon-

gueur dépasse de beaucoup nos prévisions : si nos vo-

lumes s'accumulent, c'est précisément parce que nous

devons à chaque instant rétablir les vrais principes contre

la jurisprudence et parfois contre la doctrine qui les mé-

connaissent.

(1) Rejet, 30 juillet 1834 (Dalloz, .au mot Vente, n° 1347).
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N°3. DE L'INDIVISIBILITÉDE PAYEMENT.

I. Cas dans lesquels il y a indivisibilité de payement.

1. DESDETTESHTPOTHECAIRES..

40?. L'article 1220 établit le principe que l'obligation

qui est susceptible de division se divise à l'égard des héri-

tiers du créancier et du débiteur, lesquels ne sont tenus

de la payer que pour leur part héréditaire. Puis l'arti-

cle 1221 dit que ce principe reçoit exception, à l'égard
des héritiers du débiteur, dans les cas qui y sont énumé-

rés. La première de ces exceptions concerne la dette

hypothécaire; la fin de l'article ajoute que l'héritier qui

possède le fonds hypothéqué à la dette peut être poursuivi

pour le tout sur le fonds hypothéqué, sauf le recours

contre ses cohéritiers. Tous les auteurs remarquent que
cette première exception au principe de la division des

dettes entre les héritiers n'est pas une exception véritable.

Pothier l'explique comme suit(i). La dette se divise entre

les héritiers ; en conséquence ils ne sont tenus de l'action

personnelle qui résulte de l'obligation du défunt que pour
leur part héréditaire ; néanmoins ils peuvent être pour-
suivis hypothécairement pour le total de cette dette comme

possesseurs des biens qui y sont hypothéqués. Si la dette

personnelle ne se divise pas, on ne peut pas dire que la

dette hypothécaire soit une exception à la règle de la

divisibilité des dettes, c'est plutôt une application de la

règle. L'hypothèque est indivisible; celui qui est héritier

pour un quart et détenteur d'un immeuble hypothéqué à

la dette ne peut être poursuivi comme héritier du débi-
teur que pour un quart, donc la dette, quoique hypothé-
caire, se divise ; mais il peut être poursuivi hypothécaire-
ment pour toute la dette, et s'il paye sa part héréditaire,
il peut encore être poursuivi hypothécairement pour les
trois quarts qui restent dus. Le numéro 1 de l'article 1221
est donc une application du droit que l'hypothèque donne

(1) Pothier, Des obligations, n° 300.
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au créancier, ce n'est pas une exception à la division des
dettes ; comme débiteur, l'héritier ne peut être actionné

que pour un quart; s'il peut être poursuivi hypothécaire-
ment pour le tout, ce n'est pas comme débiteur, c'est
comme détenteur de l'immeuble hypothéqué; pour mieux
dire, le créancier exproprie l'immeuble entre ses mains ;
le détenteur peut se mettre à l'abri de cette poursuite en

payant sa part dans la dette et en délaissant l'immeu-
ble (1).

408. Ce dernier point est controversé, comme nous
le dirons au titre des Hypothèques. Les éditeurs de Za-
chariae enseignent le contraire et prétendent que l'objet
de l'article 1221, 1°, est précisément de dire que l'héri-

tier, propriétaire de l'immeuble hypothéqué, ne peut dé-

laisser, quoiqu'il paye sa part dans la dette (2). Cette inter-

prétation de -la loi est purement conjecturale; elle n'a
aucun appui dans le texte, elle n'en a aucun dans les tra-
vaux préparatoires. Bigot-Préameneu explique cette pre-
mière exception comme Pothier l'avait fait; il ne dit pas
un mot de l'obligation qui incomberait à l'héritier de payer
toute la dette sans pouvoir délaisser. C'est une interpré-
tation bien chanceuse que celle qui consiste à attribuer

au législateur une opinion dont il n'y a aucune trace ni

dans la tradition ni dans la discussion. Cette opinion
serait une exception au droit qu'a tout tiers détenteur ;

or, une disposition exceptionnelle demande un texte for-

mel, on ne peut pas la baser sur une conjecture; le sens

que MM. Aubry et Rau donnent à l'article 1221 n'est pas
autre chose.

2, DETTED'OKCORPSCEIÏTAIÎÏ.

409. Lorsque la dette est d'un corps certain, l'héritier

qui possède la chose due peut être poursuivi pour le tout

sur la chose due, sauf le recours contre ses cohéritiers.

(1) BiCTot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 101 (Locré. t. VI, p. 165).
Toullier° t. III, 2, p. 465, n<">762-764. Duranton, t. XI, p. 370, n°*277, 278,
et tous les auteurs.

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 54, note 26, § 301. .
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Pour que l'un des héritiers possède la chose due par le

défunt, il faut qu'il y ait eu partage. La loi
suppose

donc

que le défunt était débiteur d'un corps certain. Si c'est

en vertu d'un contrat translatif de propriété, tel qu'une

vente, la propriété a été transmise au créancier par le

seul effet de la perfection de la vente : la chose due n'ap-

partenant pas à l'hérédité, n'a pas pu être comprise dans

le partagé ; si elle a été mise au lot d'un héritier, ce doit

être ou par erreur, ou pour le charger de faire la déb>

vrance de la chose au créancier. Celui-ci a deux actions,

une action en revendication qu'il intente, d'après le droit

commun, contre le détenteur de la chose qui lui appar-
tient. G'est une action réelle dont la loi ne parle pas dans

l'article 1221 ; il ne peut pas s'agir de diviser une .action

en revendication. Le créancier a encore une action nais-

sant du contrat* action personnelle contre les héritiers du

débiteur ; c'est de cette action que parle l'article 1221 ;
elle est divisible, puisqu'elle a pour objet la délivrance

d'un corps certain, ce qui formé une dette divisible, mais

la loi là range parmi les dettes indivisibles sous le rap-

, port du payement. Elle est indivisible en ce sens que le

créancier peut agir pour le tout contre l'héritier qui pos-
sède la chose due; Pourquoi la loi lui donne-t-elle ce

droit? L'orateur du gouvernement répond que c'est pour
éviter un circuit vicieux d'actions; si le créancier s'adres-

sait aux autres héritiers* ceux-ci devraient revenir vers

l'héritier qui est possesseur de la chose. Il est certain

qu'il est plus simple et plus commode pour le créancier

d'agir contre le possesseur de la chose qui peut immé-

diatement lui en faire la délivrance. Toujours est-il que
la disposition déroge au principe de la division des
dettes entre les héritiers : celui-là même qui est posses-
seur de la chose pourrait invoquer ce principe et soutenir

qu'il n'est tenu de la délivrance que pour sa part; et comme
le créancier ne peut pas demander aux autres héritiers

qu'ils lui délivrent une chose qu'ils ne possèdent pas, son
action contre eux aboutirait à des dommages-intérêts. Ce
résultât est contraire à l'intention des parties contfac^-
tantes et justifie pleinement la décision de k loi : le
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créancier a stipulé un corps certain, il y a droit, pourvu
que l'exécution de l'obligation soit possible ; or, elle est

possible, puisque l'un des héritiers détient la chose et

peut en faire la délivrance; la loi devait donc permettre
au créancier de lui demander l'exécution de l'obligation
pour le total, sauf à lui à agir en indemnité contre ses co-

héritiers, en supposant que l'acte de partage ne l'ait pas
chargé du payement intégral de la dette (1).

410. Pothier dit que les cohéritiers de celui qui pos-
sède la chose due ne laissent pas d'être tenus de l'obliga-
tion du défunt, alors même que l'acte de partage aurait
mis la chose due dans le lot de l'héritier chargé de payer
la dette pour le total. Ils sont tenus de la dette comme

représentants du débiteur, et ils ne peuvent pas se dé-

charger de cette obligation personnelle en mettant la

dette à charge d'un copartageant. Cela est élémentaire;
il en résulte que le créancier conserve son action divisée

contre chacun des héritiers pour sa part héréditaire. La

loi, en déclarant le payement indivisible, donne un droit

au créancier, elle ne lui impose pas d'obligation. Il peut
donc diviser son action s'il le juge convenable (2).

411. L'article 1221, n°2, s'applique encore au cas où

la dette consiste dans la restitution d'une chose dont le

défunt n'avait que la simple détention. Par exemple, dit

Pothier, l'on vous a prêté ou donné en dépôt des livres :

la chose étant divisible, la dette l'est aussi. Toutefois

celui des héritiers à qui la possession des livres aura été

confiée sera ténu pour le total de-la restitution. Pothier

en faisait une exception à part; en réalité, elle rentre dans

l'exception du n° 2 de l'article 1221, car la loi ne distingue

pas à quel titre la chose est due. Et dans notre droit mo-

derne, le cas de la translation de la propriété et celui de

là restitution d'un prêt ou d'un dépôt se confondent, en ce

sens du moins que dans les deux hypothèses la propriété

appartient au créancier, il s'agit seulement de le mettre

(1) Exposé des motifs, n° Ï01 (Locré, t. VI, p. 165). Colmet de Santerre,
t,V, p.266, n°157 bis IL Comparez Duranton, t. XI, p. 375, h°281; p. 378,
h<*284 et 285. . .

(2) Pothier, n° 301. Colmet de Santerre, t. V, p. 266, n 157 bis I.
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en possession en lui faisant la délivrance ou la restitution

de la chose due. Il est naturel que cette obligation soit

remplie par celui des héritiers qui seul est à même de

: l'exécuter comme possesseur de la chose. Les autres héri-

tiers, dit Pothier, y gagnent, puisqu'ils sont déchargés

.de l'obligation qui leur incombait comme représentants du

débiteur (i).
'412. Si le partage n'a pas été fait, l'article 1221 n'est

plus applicable, puisqu'il suppose que la chose due est

.possédée par l'un des héritiers. Alors même que le par-

tage se ferait, la chose due ne sera pas d'ordinaire com-

prise dans les lots, car on ne partage pas ce qui n'appar-
tient pas au défunt. Dans ces deux cas, l'exception étant

inapplicable, on reste sous l'empire de la règle. La dette

étant divisible, elle se divisera entre les héritiers, et le

créancier agira contre chacun pour sa part héréditaire (2).

S. DETTEiLTERXiTIVE.

413. L'article 1221, n° 3, porte : « Lorsqu'il s'agit de

la dette alternative de choses au choix du créancier, dont

l'une est indivisible, l'héritier qui possède la chose due

peut être poursuivi pour le tout sur la chose due, sauf le

recours contre ses cohéritiers. «Voici l'hypothèse prévue

par la loi. Le défunt avait promis 1,000 francs ou une

servitude de passage sur son fonds, le choix étant réservé

au créancier. Après la mort du débiteur, le créancier

. peut choisir ou les mille francs ou la servitude. S'il choi-

sit les"mille francs, la dette devient divisible, même quant
au payement. S'il choisit la servitude, son droit est indi-

visible; or, une obligation indivisible ne peut être consi-

dérée comme exception à la divisibilité. Ainsi, quel que
soit le choix du créancier, l'obligation sera ou divisible

pour le tout ou indivisible : où donc est l'exception au

principe de la division des dettes divisibles?

Telle est la critique que la plupart des auteurs font du

(1) Pothier, Des obligations, n» 303.
(2) -Duranton, t: XI, p. 386, n° 288. Colmet de Santerre, t. V, p. 267,

n° 157 bis II. , . . ' ' * '
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texte de la loi. Elle n'est pas même complète. On suppose
que si le créancier choisit la servitude, il y aura dette
indivisible. Il n'en est rien. La translation du droit réel
se fait au moment où la chose est déterminée; or, elle est
déterminée par le choix du créancier ; donc dès l'instant
où il a choisi la servitude de passage la servitude exis-
tera ; il ne peut donc plus s'agir de l'obligation de consti-
tuer un droit indivisible. Dans cette hypothèse, il n'y a

pas d'obligation, et si le créancier choisit les mille francs,
il y aura une obligation divisible. Ce qui fait que la dis-

position de la loi est absolument étrangère à la matière

de l'indivisibilité. On est tenté de dire que la loi n'a point
de sens (1).

414. Elle a cependant un sens. L'orateur du gouver-
nement l'a expliquée comme suit : « S'il s'agit de la dette

alternative de choses au choix du créancier, et dont l'une

soit indivisible, les héritiers ne sauraient réclamer une

division qui serait contraire au droit que le créancier

a de choisir ou au choix qu'il aurait fait. » Cela est

peu clair; il faut une 'explication pour comprendre l'ex-

plication. On suppose que le créancier choisit la chose

indivisible : en a-t-il le droit? Telle est la difficulté que
résont l'article 1221. Il y avait un léger doute : les héri-

tiers ne pourraient-ils pas dire au créancier qu'en optant

pour la chose indivisible il fait obstacle à l'application de

la règle qui prescrit la division des dettes entre héritiers?

Cette division doit se faire dès qu'elle est possible; or,

dans l'espèce, elle était possible, puisque l'obligation com-

prenait une somme de 1,000 francs; c'est le créancier qui
a rendu la division impossible en choisissant la chose

indivisible. On lui conteste ce droit (2). Si on le lui con-

testait, ce serait à tort, il le tient de la convention ; or,

la convention passe aux héritiers ; le créancier a contre

les héritiers le droit qu'il avait contre le défunt ; il peut

donc, sans doute aucun, choisir la chose indivisible. En

définitive, l'explication de Bigot-Préameneu n'explique

(1) Duranton, t. XI, p. 387, n° 289.
(2) TouUier, t. III, 2, p. 467, n» 765. Aubry et Rau, t. IV, p. 55, note 32,

§ 301. Colmet de Santerre, t. V, p. 268, n" 157 62s IV.
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rien : si ia disposition n'est pas un non>séns, du moins

fâut-il avouer qu elle est inutile.

4la. Les auteurs dû code ont suivi en cette matière

Pothier, pour ainsi dire pas à pas. On ne voit pas pour-

quoi ils se sont écartés de sa doctrine en ce qui concerne

les obligations alternatives. Elles sont indivisibles sotts

le rapport du payement, dit Pothier, en ce Sens que Celle

des parties contractantes qui a lé choix lie peut pas de-

mander partie de l'une des choses, partie de 1autre; et

ce que lé débiteur où le Créancier n'a pas lé droit de faire,

leurs héritiers non piuS n'en ont pas lé droit. L'un des héri-

tiers, dans l'exemple que nous avons donné (n° 413), ne

pourrait donc pas offrir ou demander sa part dans ïà

dette de 1,000 francs et un autre offrir ou demander la

constitution de là servitude de passage. Il faudra que les

héritiers du créancier où Ceux du débiteur s'entendent

pour le Choix dé l'un des objets compris dans l'obliga-
tion (î). Nous renvoyons à ce qui à été dit sur les obliga-
tions alternatives.

4. CASon L'DKDESHÉRITIERSESTCHARGÉSEELDEL'EXÉCOTIOKDEL'OBLIGATION.

416. Là quatrième exception comprend le cas où « 1 un.

dés héritiers est chargé seul, par le titre, de l'exécution
de l'obligation. Cet héritier, seul chargé de la dette, peut
aussi être poursuivi pour le tout, sauf son féCoùrs contre
ses Cohéritiers. «Dans ce cas, l'indivisibilité dû payement
résulte de la volonté expresse dès parties contractantes.
Là volonté, dit ÎBigot-Préanienôu, de dispenser son créan-
cier dune division incommode doit être remplie. L'indi-
visibilité est donc stipulée pour épargner au créancier les
incommodités d'un payement divisé. Pothier éprouvait
quelque scrupule au point de vue du droit : cette clause
n est-elle pas contraire au principe qui défend dé stipuler
pouf autrui? Les dettes se divisent de plein droit entré
les héritiers du débiteur; chacun ne doit que sa part dans
la dette, convenir que l'un d'eux sera tenu pour une plus

(1) Pothier, n" 312. Duranton, t. XI, p. 389, h° 290.
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grande part que sa part héréditaire, c'est stipuler que
celui qui est étranger à une dette peut être tenu de la

payer : le défunt a-t-il pu faire une pareille promesse?
Pothier répond à l'objection en distinguant la dette du

payement de la dette. Sans doute les parties ne pourraient

pas; par leurs conventions, déroger aux droits ou aux

obligations de leurs futurs héritiers ; ce serait non-seulé-
ment stipuler ou promettre pour un tiers, ce serait faire
un pacte sûr une succession future ; à tous égards donc

une pareille clause serait nulle. Il en est autrement dé

l'exécution de l'obligation ; l'un des héritiers ne peut être

chargé pour le tout sans que la convention déroge à ses

droits. Sa position restera la même. Seulement il devra

payer la dette pour le total et exercer ensuite son recours

contre ses cohéritiers (1).
417. La convention porte que chaque héritier sera

tenu pour le total. Cette convention est-elle valable? On

l'admet généralement et avec raison. Il ne s'agit toujours

que dû payement; or, si l'un des héritiers peut être

chargé du payement de toute la dette, pourquoi la même

charge ne pourrait-elle, pas être imposée à ses cohéri-

tiers? Elle aboutira à donner au Créancier là faculté de

poursuivre celui des héritiers qu'il voudra choisir • bien

entendu que celui qui payera le total de là dette aura son

récours contre ses cohéritiers (2).
La cour de cassation a jugé en ce sens,- niais avec une

restriction. Si l'un des héritiers accepte soùs bénéfice

d'inventaire* pourra-t-il néanmoins être actionné pour le

tout? La cour dit que ce serait une dérogation au béné-

fice d'inventaire, c'est-à-dire à un bénéfice que la loi

donné; il faudrait aussi une disposition de la loi pour

qu'il fût permis d'y déroger (3). Nous avons dit ailleurs

(t. ~L, n° 94) que tel n'est pas notre avis.

(1) Pothier, n° 313. Duranton, t. XI, p. 395, n° 295. Colmet de Santerre,
t. V, p. 270, n° 157 61s-VI. Demôlombe, t. XXVI, p. 504, n° 572.

(2).Colmet de Santerre, t. V, p. 270, n° 157 bis VII. Demôlombe, t. XXVI,
p. 505, n° 574.

(3) Rejet, chambre civile, 16 février 1858 (Dalloz, Î858,1, 128).
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5. DESCASPRÉVUSPARL'ARTICLE1221, K°H.

418. L'article 1221, n° 5, est ainsi conçu : « Lors-

qu'il résulte, soit de la nature de l'engagement, soit de

la chose qui en fait l'objet, soit de la fin que l'on s'est

proposée dans le contrat, que l'intention des contractants

a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement, chaque
héritier pourra être poursuivi pour le tout, sauf son re-

cours contre ses cohéritiers. » Cette disposition, emprun-
tée à Pothier, a été vivement critiquée; il faut avant tout

préciser les cas auxquels elle s'applique. C'est l'intention

des parties contractantes qui, dans les eas prévus par le

numéro 5, rend la dette indivisible sous le rapport du

payement. L'intention peut se manifester d'une manière

expresse; c'est le cas du numéro 4:1a convention porte en

termes formels, on le suppose, que l'un des héritiers ou

chacun des héritiers sera tenu d'exécuter l'obligation ponr
le total. Ce qui peut se faire expressément peut aussi se

faire tacitement. L'article 1221, n° 5, dit dans quels cas

l'intention est tacite. Elle peut d'abord résulter de la na-

ture de l'engagement. Pothier ne dit pas ce qu'il entend

par là, et il ne donne pas d'exemple. Il est assez difficile
d'en citer un; ceux que l'on trouve dans les auteurs se

rapportent plutôt au second cas prévu par le numéro 5.

On peut rapporter au premier cas, une obligation alter-
native dans laquelle le choix est indivisible : le créan-
cier peut refuser de recevoir une partie de l'une des
choses qui y sont comprises ; il faut donc que tous les
héritiers s'entendent, s'ils ont le choix.

L'intention des contractants que la dette ne puisse
s'acquitter partiellement peut résulter en second lieu de
la chose qui fait l'objet de l'obligation. Cela se présume
facilement, dit Pothier, lorsque la chose qui fait l'objet
de la convention est susceptible, à la vérité, de parties
intellectuelles et est, par conséquent, divisible, mais ne

peut être divisée en parties réelles. Telle serait la dette
d'un cheval indéterminé. Cela se présume, même à l'égard
des choses qni peuvent se partager en parties réelles,
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lorsqu'elles ne peuvent l'être sans qu'il en résulte un pré-
judice pour le créancier. J'achète un héritage ou je le

prends à ferme ; quoique cet héritage soit susceptible de

parties, néanmoins un des héritiers de celui qui me l'a
vendu ou donné à bail ne serait pas reçu à m'offrir sa

part divisée ou indivisée de cet héritage pour s'acquitter
envers moi de son obligation, si ses cohéritiers n'étaient

aussi, de leur côté, prêts à me délivrer les leurs; en

effet, la division de l'héritage me porterait préjudice, je
ne l'ai acheté ou pris à ferme que pour l'avoir en total ou

pour en jouir en total; et je n'en aurais ni acheté ni pris
à bail une partie. D'après l'article 1221, il faut ajouter

que je puis poursuivre chaque héritier pour le tout. Re-

marquons que l'exemple, ainsi formulé, rentre dans le

numéro 2; il faut donc supposer qu'il s'agit d'un héritage
indéterminé, ce qui rend l'application très-peu pratique.

La fin que les contractants se sont proposée peut aussi

empêcher le payement partiel, même des dettes d'une

somme d'argent. Par exemple, si j'ai besoin d'une somme

de 10,000 francs pour exercer un réméré et si je stipule
cette somme de vous, vos héritiers ne pourraient pas me

l'offrir par partie et j'ai le droit de la demander pour le

total à chacun d'eux ; un payement partiel ne répondrait

pas au but que les contractants ont en vue (î).
419. On voit que la disposition du numéro 5 reste

vague et obscure, malgré les explications de Pothier. Il

y a une difficulté plus grande. Les termes dans lesquels
est conçu l'article 1221 ont une grande analogie avec les

termes de l'article 1218. Toullier et Duranton disent

qu'ils n'y voient aucune différence. Est-il possible, dit-on,

d'apercevoir quelque différence entre une obligation qui
est indivisible, parce que le rapport sous lequel elle a été

considérée ne la rend pas susceptible d'exécution par-

tielle (art. 1218), et l'obligation qui est indivisible quant
au payement, parce qu'il résulte, soit de la nature de

l'engagement, soit d,e la nature de la chose qui en fait

(1) Pothier, n° 315. Colmet de Santerre, t. V, p. 271, n° 257 bis VIII.
Mourlon, t. II, p. 582, 5°. Aubry et Rau, t. IV, p. 58, notes 38-41, § 301.
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l'objet, soit de la fin qu'on s'est proposée, que l'intention

des contractants a été que la dette ne pût s'acquitter par-

tiellement? Si les mots ne sont pas les mêmes, l'idée

qu'ils expriment est identique. De là résulte une singu-

lière confusion : une seule et même obligation est prévue

par l'article .1218 et par l'article 1221, n° 5; or, d'après
l'article 1218, elle est indivisible, à tel point qu'elle n'est

pas même susceptible de parties intellectuelles et, d'après
l'article 1221, n° 5, cette même obligation est divisible,

seulement le payement ne peut être poursuivi pour le to-

tal contre chacun des héritiers du débiteur. Ainsi une

seule et même obligation est tout ensemble indivisible et

divisible et produit des effets absolument différents. Cela

est contradictoire et absurde (î).
Le reproche de contradiction n'est point mérité. Il y a

une différence entre l'obligation de l'article 1218 et celle

de l'article 1221, n° 5. Dans les deux cas, c'est la volonté

des parties contractantes qui détermine la nature et les

effets de l'obligation; mais cette volonté peut différer.

Dans le cas prévu par l'article 1218, la volonté des par-
ties est que l'obligation elle-même devienne indivisible,
comme si elle l'était par sa nature. Dans le cas prévu

par l'article 1221, n° 5, la volonté des parties est que

l'obligation reste divisible, mais dans leur intention le

payement ne pourra se faire par partie (2). La distinction
est juste, mais avouons que si elle est juridique en théo-

rie, il sera bien difficile de l'appliquer; elle suppose que
les parties contractantes connaissent la différence entre

l'indivisibilité d'obligation et l'indivisibilité de payement,
et quand d'excellents esprits, comme Toullier et Duran-

ton, s'y sont trompés, comment veut-on que des person-
nes étrangères à la science du droit comprennent ce que
des jurisconsultes consommés n'ont pas compris? L'expli-
cation qui est aujourd'hui généralement admise n'absout

(1) Toullier, t. III, 2, p. 486, n° 792. Duranton, ,t. XI, p. 314, n° 257,
p. 406, n°s 299-301.

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 57, note 37, § 301. Colmet de Santerre, t. V,
p, 273, n°= 157 jyig|x et x Demôlombe, t. XXVI, p. 466, n" 531 et p. 471,
n°534. .

,y
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pas le législateur du reproche d'obscurité ; il est certain

que la rédaction de l'article 1218 et celle de l'article 1221,
n° 5, sont presque identiques ; et là où la loi semble con-

fondre, comment veut-on que les parties distinguent ? Car
tout dépend de leur intention.

II. Effet de l'indivisibilité de payement.

420. Pothier ne donne qu'un seul effet à l'indivisibi-
lité de payement. Quand l'obligation est divisible, chacun
des héritiers du débiteur peut payer sa part divisée, et le

créancier est obligé de la recevoir. Par exception, les hé-

ritiers du débiteur ne peuvent pas offrir un payement
divisé, dans les cas où il y a indivisibilité de paye-
ment ; ils doivent s'entendre entre eux pour faire un paye-
ment intégral. Quel est, dans cette théorie, le droit du

.créancier? Il peut demander que les héritiers du débiteur

se mettent d'accord pour lui faire un payement intégral,
mais il ne peut pas poursuivre chacun d'eux pour le total ;
ce droit ne lui appartient que lorsqu'il y a indivisibilité

véritable (î).
Le code a dérogé à l'ancien droit : l'article 1221 est

formel; il donne au créancier le droit de poursuivre pour
le total, tantôt l'un des héritiers, tantôt chaque héritier;
ce qui rapproche l'indivisibilité de payement de l'indivi-

sibilité proprement dite. Quel est le motif de cette inno-

vation? Nous l'ignorons. L'innovation est logique, en ce

sens que l'indivisibilité de payement étant une exception
à la division de la dette, il en résulte que la dette ne se

divise pas, de sorte que chaque héritier ou l'un des hé-

ritiers doit payer le tout, d'où la conséquence que le créan-

cier peut aussi poursuivre le payement pour le tout. Mais

quoique logique, cette conséquence n'en est pas moins

une exception, et il faut la restreindre dans les limites

que le texte lui assigne. De là suit que l'indivisibilité de

payement n'a d'autre effet que celui que l'article 1221 lui

attribue.

(1) Pothier, Des obligations, n° 316.
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481. L'innovation, à d'autres égards, n'est pas heu-

reuse. Elle semble assimiler l'indivisibilité de payement

à l'indivisibilité absolue, au moins en ce qui concerne le

droit de poursuite. En faut-il conclure que l'héritier pour-
suivi pour le tout peut mettre ses cohéritiers en cause?

L'article 1225 donne ce droit à l'héritier quand l'obliga-
tion est indivisible. Au premier abord, on est tenté de

croire que l'héritier doit avoir ce droit, à plus forte raison

quand l'obligation est divisible et que le payement n'en

peut être divisé. La raison est mauvaise. On ne peut pas
donner à.l'indivisibilité de payement les effets que la loi

attribue à l'indivisibilité absolue ; au point de vue des

textes, cela n'est pas douteux. Le code ne connaît pas

l'expression d'indivisibilité de payement, il en traite dans

le paragraphe intitulé: Des effets de l'obligation divisible;

or, il ne lui donne qu'un seul effet, celui que nous venons

de signaler et on ne peut certes pas étendre aux obliga-
tions divisibles les effets que la loi attribue aux obliga-
tions indivisibles. Cela est décisif. L'esprit de la loi ne

laisse aucun doute. Pourquoi l'article 1225 permet-il à

l'héritier assigné de mettre ses cohéritiers en cause? Cette

mise en cause et la condamnation qui en résulte ne por-
tent aucune atteinte aux droits du créancier; malgré la

condamnation divisée des héritiers, il peut poursuivre
l'exécution du jugement pour le total, parce qu'il est im-

possible d'en demander l'exécution partielle. Il en serait

autrement si l'héritier poursuivi pouvait mettre ses cohé-

ritiers en cause dans les cas prévus par l'article 1221 ;

l'obligation étant divisible, la condamnation divisée au-

rait pour effet l'exécution divisée, ce qui est en opposition
avec l'effet que la loi attribue à ces obligations : l'exécu-
tion ne peut être poursuivie pour le tout, d'après l'arti-
cle 1221, sauf le recours de l'héritier qui a payé le total

contre ses cohéritiers, ce qui implique que, poursuivi
pour le total, il paye aussi le total. La mise en cause et
la condamnation divisée ne se conçoivent donc pas quand
il s'agit de l'indivisibilité de payement (î).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 36, note 35, § 301, et tous les'auteurs, sauf
Duranton (t. XI, p. 401, n° 297) dont l'opinion est restée isolée.
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432. L'indivisibilité de payement a-t-elle un effet à

l'égard des héritiers du créancier? La négative' résulte
du texte de la loi. Après avoir dit dans l'article 1220 que
l'obligation susceptible de division se divise entre les
héritiers du créancier et les héritiers du débiteur, le code

ajoute : « Le principe établi dans l'article précédent re-

çoit conception à l'égard des héritiers du débiteur „ (arti-
cle 1221). C'est dire que les héritiers du créancier restent
dans la règle, qui est la division. Les créances de l'arti-
cle 1221 se divisent donc de plein droit entre les héritiers

du créancier, comme toute obligation divisible ; chacun
d'eux ne peut réclamer que sa part héréditaire dans la

créance; mais si le débiteur, de son côté, vient à mourir

laissant plusieurs héritiers, chaque héritier du créancier

pourra demander le payement du tptal de sa part à l'héri-

tier qui est tenu de payer le tout, suivant les distinctions

faites par l'article 1221.

423. Les héritiers du débiteur ne sont liés par aucun

lien ; la dette se divise entre eux d'après la part hé-

réditaire de chacun. Cette division produit tous ses effets,
sauf l'exception que fait l'article 1221. De ce que l'un

des héritiers ou chaque héritier peut être poursuivi pour
le tout il ne faut donc pas conclure que la prescription
est interrompue pour le tout contre tous les débiteurs;
ce serait étendre une disposition exceptionnelle, ce qui ne

se peut. Tout ce qui résulte des principes, c'est que le

créancier qui agit pour le tout contre l'un des héritiers

conserve son droit contre cet héritier. Aller plus loin, ce

serait dépasser la loi. L'article 2249 résiste également à.

une interprétation extensive; il n'est applicable qu'aux

obligations indivisibles; or, l'article 1221 ne donne pas
le nom d'obligations indivisibles à celles qui ne le sont

qu'au point de vue du payement. Cela décide la question.
Le créancier qui a laissé périr son droit par la prescrip-

tion en n'agissant que contre celui des héritiers qui est

tenu au payement de toute la dette, doit tenir compte à

celui-ci de la part de ses cohéritiers à l'égard desquels

son droit est prescrit ; car l'héritier condamné pour le tout

n'aura plus de recours contre ses cohéritiers, alors que la

xvii. -ji
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loi ne permet de le condamner pour le tout que sous le

bénéfice de ce recours; s'il perd ce recours par la faute

du créancier, il est juste que celui-ci en supporte les con-

séquences. Ce point est cependant controversé (1).

SECTION VU. — Des obligations avec'clause pénale.

§ I". Notions générales.

N° 1. COMMENTLES PEINESS'ÉTABLISSENT.

424. L'article 1226 définit l'obligation pénale en ces

termes : « La clause pénale est celle par laquelle une per-
sonne, pour assurer l'exécution d'une convention, s'engage
à quelque chose en cas d'inexécution. » C'est la peine con-

ventionnelle que les parties contractantes stipulent, comme

le dit l'article 1229, pour évaluer et déterminer les dom-

mages-intérêts auxquels le créancier a droit en cas d'in-

exécution de l'obligation principale. Elle est au fond iden-

tique avec la clause prévue par l'article 1152, c'est-à-dire

avec la clause des dommages-intérêts conventionnels, elle

a le même but. Quant aux termes que les parties ont em-

ployés pour manifester leur volonté, ils sont indifférents ;
il peut y avoir clause pénale sans que les parties aient

prononcé le mot de peine, les juges du fait interpréteront
l'intention des contractants.

Dans un acte de concession de minerai de fer, il est
dit : «

L'adjudicataire fera extraire annuellement une

quantité de minerais telle, que la redevance s'élève au
moins en moyenne à la somme de 200 francs. En cas
d'une extraction moindre ou même nulle, ce minimum de
redevance sera payé à titre de dommages-intérêts. » Il a
été jugé que cette clause était une obligation pénale, puis-
qu'elle avait pour objet de garantir l'exécution de l'enga-
gement que le concessionnaire contractait de procurer
aux cédants une redevance fixe par an (2). Cela n'était pas

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 286 et suiv.. 11°161 bis III.
(2) Jugement du tribunal de Namur, 3 avril 1873{Pasicrisie, 1873, 3,144).
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douteux, puisque dommages-intérêts conventionnels et
la peine sont synonymes.

Il s'est présenté un cas où, sans stipulation aucune de

dommages-intérêts ni de peine, il a été jugé qu'il y avait
clause pénale. Un acheteur se fait donner quittance d'un

supplément de prix fictif, comme sanction de l'engagement
contracté par le vendeur de ne pas attaquer la vente. En

cas de résiliation, il devait lui être restitué un prix supé-
rieur à celui qu'il avait eu à payer : ce qui constituait une

clause pénale (1).
425. Il arrive souvent que les tribunaux établissent

une peine à charge de la partie condamnée. L'article2263

porte qu'après vingt-huit ans de la date du dernier titre

le débiteur d'une rente peut être contraint à fournir à ses

frais un titre nouvel à son créancier ou à ses ayants
cause. Comment assurer l'exécution de cette obligation

légale? Il a été jugé qu'à défaut par les débiteurs de four-

nir le titre nouvel dans le délai prescrit par le jugement,
le créancier aurait le droit de demander le remboursement

de la rente ; l'arrêt dit que c'est un moyen de contraindre

les débiteurs à remplir l'obligation que la loi leur impose.
Dans l'espèce, les débiteurs n'étaient condamnés à aucune

peine proprement dite ; ils restaient libres de ne pas four-

nir le titre nouvel, mais ils ne pouvaient pas avoir le

droit de manquer indéfiniment à une obligation légale ;
s'ils s'obstinaient à ne pas la remplir, il ne restait plus

qu'à résoudre le contrat (2); pour mieux dire, les débiteurs

eux-mêmes le rompaient. Nous dirons au titre des Rentes

dans quel cas le contrat peut être résolu pour inexécution

des obligations contractées par le débiteur. Autoriser le

créancier à demander le remboursement, c'est aussi ré-

soudre le contrat, et la résolution n'est pas une peine

proprement dite.

Dans une autre espèce, la cour de Bruxelles a jugé que
les tribunaux n'avaient pas le droit de prononcer des

peines tendantes à contraindre la volonté du débiteur.

(1) Rejet, 8 juillet 1857 (Dalloz, 1857, 1, 420).
(2) Bruxelles, 5 juillet 1843 {Pasicrisie, 1843, 2, 199).
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Deux personnes s'engagent solidairement à faire une

construction : l'un des débiteurs décède, l'autre prétend

qu'il n'est que caution solidaire. Le tribunal décida qu'il,
était associé, tenu, comme tel, à continuer les travaux;
il le condamna à les reprendre immédiatement sous

peine de 150 francs par chaque jour de retard; déplus
il prononça des dommages-intérêts résultant de la sus-

pension des travaux. Cette décision fut réformée en appel;
la cour dit que pour se conformer aux dispositions de

la loi en matière d'obligation de faire, le premier juge
aurait dû se borner à condamner le débiteur aux dom-

mages-intérêts en cas d'inexécution de sa part, mais qu'il
ne pouvait pas prononcer une pénalité qui aurait pour

conséquence, contre le voeu de la loi, de contraindre le

débiteur à prester un fait sous peine de rester assujetti
à une sanction indéfinie (1). Les termes de l'arrêt nous

paraissent trop absolus et, pris à la lettre, ils font dire

à la loi ce qu'elle ne dit pas. Quand l'article 1142 dispose

que l'obligation de faire se résout en dommages-intérêts,
en cas d'inexécution de la part du débiteur, ce n'est pas
pour protéger la liberté du débiteur; il n'est pas libre,

puisqu'il est obligé; si la loi se contente des dommages-
intérêts résultant de l'inexécution de ses engagements,
c'est qu'il est impossible de forcer le débiteur à faire ce

qu'il s'est obligé de faire. Les dommages-intérêts indem-
niseront le créancier de l'inexécution de l'obligation; c'est
au juge à les évaluer, il peut les allouer, soit sous forme
d'une indemnité actuelle en condamnant le débiteur aune
somme capitale, soit sous forme de peine. La peine ne
doit être autre chose que la compensation du dommage
que le créancier souffre; ce sont les termes de l'arti-
cle 1229. Si le dommage est de nature à se reproduire
journellement, rien n'empêche le juge de fixer une peine
par chaque jour; la peine ne sera toujours que la com-

pensation des dommages-intérêts. Mais s'il s'agit d'un

dommage une fois causé, accompli, il n'y a pas lieu de

prononcer une peine pour l'avenir. Tel était le cas dans

(1) Bruxelles, 7 décembre 1842 {Pasicrisie, 1S44, 2, 34).
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l'espèce que la cour de Bruxelles a eu à juger. L'entre-
preneur se refusant à construire, il fallait le condamner
à des dommages-intérêts de ce chef d'une manière défini-
tive, et non par chaque jour de retard, car une pareille
condamnation, illimitée, aurait fini par dépasser le dom-

mage causé; en ce sens c'eût été une peine, et les tribu-
naux civils n'ont pas le droit de prononcer des peines,
comme nous l'avons dit en traitant des dommages-intérêts
conventionnels (t. XVI, nos 299-302).

La jurisprudence, en cette matière, est incertaine et
hésitante. Il avait été jugé en première instance que le

propriétaire du fonds servant qui s'opposait à l'exercice
d'une servitude de passage serait tenu de payer 10 francs

pour chaque nouvelle contravention. La cour de Liège
réforma la décision; l'arrêt dit que le juge n'a pas le droit
de régler d'avance l'indemnité que le débiteur aura à

payer pour un fait éventuel (1). Nous admettons le prin-
cipe quand réellement le dommage ne peut être apprécié
actuellement; car, dans ce cas, la peine ne serait point
ce qu'elle doit être, une réparation du dommage; mais,
dans l'espèce, rien n'était plus facile que d'apprécier le

dommage causé par l'opposition injuste du débiteur; le
tribunal avait apprécié le dommage pour le passé en con-

damnant le débiteur à des dommages-intérêts ; il pouvait
tout aussi bien le condamner pour l'avenir ; et le dommage
étant journalier, rien n'empêchait de fixer une réparation

par chaque contravention : c'était bien là une peine dans

le sens de l'article 1229.

Dans notre opinion, la peine ne peut pas être un moyen
de contrainte. Les tribunaux prononcent souvent une

peine contre le débiteur récalcitrant qui refuse de rem-

plir les obligations qu'un jugement lui impose (t. XVI,

,n° 302). Une séparation de corps est prononcée; le mari

étaitaccusé d'inceste sur sa propre fille, et la femme d'adul-

tère. Le tribunal ordonna de remettre la fille, âgée de

19 ans, à son aïeule maternelle. Elle avait été placée pro-
visoirement dans un couvent. Les religieuses, de compli-

(1) Lié^e, 9 juin 1849 {Pasicrisie, 1850, 2, 57),
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cité avec le père, rendirent l'exécution du jugement im-

possible. La cour de Paris ordonna par un nouvel arrêt

de remettre la jeune fille à son aïeule dans le jour de la

signification de l'arrêt, sous peine de payer 100 francs

par chaque jour de retard à l'aïeule (1). De dommage pé-
cuniaire il n'y en avait point dans l'espèce, il y avait ré-

sistance à la loi et à l'autorité judiciaire ; c'est un délit

criminel, plutôt qu'un délit civil. Au moins n'y a-t-il aucune

disposition de nos codes qui autorise les tribunaux à sanc-

tionner leurs décisions par une peine : c'est une lacune,
mais il n'appartient pas au juge de la combler.

D'ordinaire les peines prononcées pour l'avenir ont un
caractère comminatoire ; on n'exécute pas les condamna-

tions, en ce sens que le juge se réserve tacitement le droit
de revenir sur ce qu'il a décidé, en modérant les dom-

mages-intérêts et en les proportionnant au préjudice
causé. Le juge prononce une peine de cinq florins par jour
contre la partie qui entravera les opérations d'un partage ;
cette peine était bien une compensation des dommages-
intérêts, comme le veut l'article 1229; mais était-elle dé-
finitive ou comminatoire? Il a été jugé qu'elle était com-

minatoire, le seul but étant d'empêcher que l'une des parties
n'apportât par son fait un obstacle à l'exécution du juge-
ment. Nous ne voyons pas de quel droit les juges pro-
nonceraient une peine pareille. En réalité, il y avait dom-

mage, dans l'espèce, puisque le retard devait causer un

préjudice. Seulement il était difficile de l'évaluer d'avance
et de le fixer par jour. C'était donc le cas de prononcer
la condamnation une fois que le dommage aurait été
causé (2).

K° 2. NATUREDELACLAUSEPÉNALE.

426. L'article 1226 dit que la clause pénale a pour
but d'assurer l'exécution d'une convention, ce qui se fait
en s'engageant à quelque chose en cas d'inexécution; la

peine, comme le répète l'article 1229, tient lieu des dom-

(1) Paris, 23 août 1834 (Dalloz, au mot Obligations, n» 1607)
(2) Gand, 8 février 1833 {Pasicrisie, 1833, 2, 50).
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mages et intérêts que le créancier souffre de l'inexécution
de l'obligation principale. Par inexécution on entend non-
seulement l'inexécution proprement dite, quand le débi-
teur ne veut ou ne peut remplir l'obligation qu'il a con-

tractée, mais -aussi le retard qu'il met à l'exécuter; ce
retard est une inexécution partielle et donne lieu, au

profit du créancier, à des dommages-intérêts que l'on

appelle moratoires-pour les distinguer des dommages-inté-
rêts dits compensatoires, lesquels sont dus au créancier
en cas d'inexécution totale (t. XVI, n° 332). Que l'inexé-
cution soit totale ou partielle, le débiteur doit la répara-
tion du dommage qu'il a causé au créancier en n'exécutant

pas ou en exécutant tardivement l'obligation. Il n'est pas
nécessaire pour cela que les parties stipulent une peine :

les dommages-intérêts sont de droit. La peine ne fait que
les évaluer par contrat. Cette évaluation est d'un grand
intérêt pour le créancier. Comme nous l'avons dit en trai-

tant des dommages et intérêts conventionnels, il est très-

difficile de constater la quotité du dommage que le débi-

teur a causé et dont il est tenu ; de là des procès longs
et dispendieux, dont la décision est toujours plus ou moins

arbitraire, tout dépendant de l'appréciation du juge; les

parties préviennent ces inconvénients en évaluant elles-

mêmes le montant des dommages-intérêts que le débiteur

devra payer s'il n'exécute pas l'obligation ou s'il l'exécute

tardivement.

427. Le but de la clause pénale en détermine le ca-

ractère et les effets. Pour qu'il y ait lieu à dommages-
intérêts et, par conséquent, au payement d'une peine, il

faut que l'obligation principale n'ait pas été exécutée. Il

y a donc, en cas de stipulation d'une peine, deux obliga-
tions : l'une que la loi appelle principale (art. 1229), l'au-

tre que la doctrine appelle accessoire. La clause pénale
est accessoire, en ce sens qu'elle ne se «conçoit pas sans

une obligation dont elle a pour but d'assurer l'accomplis-

sement ; toutes les clauses qui ont ce but sont des clauses

accessoires, puisqu'elles ne peuvent exister que s'il y a

une obligation principale. Il est bien évident qu'il ne sau-

rait être question de dommages et intérêts pour inexécu-
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tiôn d'une obligation quand il n'y a point d'obligation ; la

, peine qui tient lieu des dommages-intérêts dus par le

débiteur est donc essentiellement accessoire d'une obli-

gation principale. On appelle celle-ci principale, parce

que le créancier stipule non la peine, mais la chose ou le

fait qui est l'objet de la convention; c'est cet objet qu'il a

principalement en vue et c'est uniquement pour en assu-

rer l'accomplissement qu'il stipule une peine. Le débiteur

doit donc avant tout et directement prester la chose ou

le fait que le créancier a stipulés ; il ne doit la peine

qu'éventuellement, dans le cas où il ne remplira pas son

engagement. Nous allons voir les conséquences qui dé-

coulent de ces principes.
428. Aux termes de l'article 1227, « la nullité de

l'obligation principale entraine celle de la clause pénale. «

La raison en est, dit Pothier, qu'il est de la nature des

choses accessoires de ne pouvoir subsister sans la chose

principale. C'est un motif logique. La disposition de l'ar-

ticle 1229 est encore fondée sur le but de la clause pé-
nale; la peine est stipulée pour assurer l'exécution de

l'obligation principale et pour tenir lieu au créancier du

dommage qu'il souffre quand le débiteur n'exécute pas
ou exécute tardivement l'obligation qu'il a contractée

(n° 426). Or, peut-il être question d'assurer l'exécution

d'une obligation qui est nulle, c'est-à-dire qui ne produit
aucun effet? Et comment le débiteur serait-il tenu des

dommages-intérêts pour n'avoir pas exécuté un engage-
ment qu'il n'est pas obligé d'exécuter puisqu'il est nul?

Nous avons vu une application de ce principe en trai-

tant des promesses de mariage (î). Les parties intéres-

sées y ajoutent d'ordinaire une clause pénale, afin d'en

assurer l'accomplissement. La jurisprudence annule la

peine, parce que l'obligation principale est nulle et la

nullité est radicale, puisque la promesse de mariage est

contraire à l'ordre public ; elle a donc une cause illicite

et la cause illicite vicie les obligations dans leur essence ;
l'article 1232 dit que l'obligation sur une cause illicite ne

.(!) Voyez Je tpme }l de mes Principes, p. 4J2, n° 308,
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peut produire aucun effet; dès lors il faut appliquer l'ar-
ticle 1227 : la nullité de la promesse de mariage entraine
la nullité de la clause pénale.

L'article 1227 ajoute : «Lanullité de la clause pénale
n'entraîne pas celle de l'obligation principale. » Pothier
dit que la raison est que le principal ne dépend pas de
l'accessoire et peut subsister sans lui. C'est le motif logi-

que de la disposition. Elle est aussi fondée en raison. La
clause pénale n'a d'autre utilité pour le créancier que
celle de prévenir les procès auxquels donnent lieu les

dommages-intérêts. Mais qu'il y ait une clause'pénale ou

qu'il n'y en ait point, le créancier a toujours droit aux

dommages-intérêts qui résultent de l'inexécution de

l'obligation. La clause pénale n'est donc pas une néces-

sité, par suite l'obligation principale peut très-bien, sub-

sister sans peine. Peu importe donc que la clause pénale
soit nulle : tout ce qui en résultera, c'est que le créancier

sera soumis au droit commun qui régit les dommages-
intérêts ; il lui faudra prouver qu'il y a inexécution de

l'obligation et que cette inexécution est imputable au débi-

teur; puis il devra établir le montant du dommage causé

et déterminer le chiffre des dommages-intérêts dont le

débiteur est tenu, suivant qu'il est de bonne ou de mau-

vaise foi. Quand la clause pénale est-elle nulle? C'est

encore le droit commun qui répond à la question, de

sorte qu'il est inutile de nous y arrêter.

42S. Le principe que la nullité de l'obligation princi-

pale entraîne celle de la clause pénale reçoit des excep-
tions. Il y a d'abord des cas dans lesquels la peine valide

l'obligation principale en faisant disparaître le doute

dont elle était entachée. Il parait assez étrange que l'ac-

cessoire valide le principal; cela est contraire à la logi-

que et cela est cependant très-rationnel.

Pothier suppose une obligation à l'exécution de laquelle
le créancier n'a aucun intérêt appréciable. Une pareille

obligation est nulle, puisque le créancier n'a pas d'ac-

tion, car il n'y a pas d'action sans intérêt. Comment le

créancier formulerait-il sa demande? A quels dommages-

intérêts conclurait-il. alors qu'il lui est impossible
de
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préciser l'intérêt qu'il a à ce que l'obligation soit remplie?
Mais s'il ajoute une clause pénale à l'obligation, le vice

qui l'entachait disparaît; la peine est précisément l'éva-

luation de l'intérêt que le créancier a, de l'aveu du débi-

teur, à ce que l'engagement soit exécuté-

Telles sont les stipulations pour autrui : le, stipulant
n'a aucun intérêt appréciable à ce que l'obligation soit

prestée; donc, à son égard, la stipulation est nulle, en ce

sens que le débiteur y peut manquer impunément, le

créancier étant sans action pour l'y contraindre, et s'il n'a

pas d'action, c'est qu'il n'a point d'intérêt. La peine remé-

die à ce vice ; le débiteur ne peut plus repousser le sti-

pulant en lui disant qu'il est sans intérêt, car il a signé
une clause qui évalue l'intérêt du créancier. Le motif pour

lequel la stipulation était nulle vient donc à tomber.

Voilà comment la clause pénale valide l'obligation prin-

cipale qui sans la peine eût été nulle (1).
La promesse du fait d'autrui est aussi nulle (art. 1119).

Pourquoi? Parce que le promettant ne s'engage à rien ;
mais s'il s'oblige à payer une peine pour le cas où le tiers

ne donnerait ou ne ferait pas ce qu'il a promis pour lui,
le motif de la nullité tombe; le promettant est obligé,
comme dans le cas où il se porte fort (art. 1120); pro-
mettre une peine, c'est une manière de se porter fort. Le
créancier a une action contre le promettant, sous la con-
dition que la promesse ne soit pas remplie ; or, une obli-

gation conditionnelle est parfaitement valable. Dans ce
cas encore, la peine purge le vice, et l'obligation devient
valable à raison de la clause pénale qui y est. ajoutée (2).

4S®. L'article 1227, en disposant que la nullité de

l'obligation principale entraîne celle de la clause pénale,
s'énonce d'une manière trop absolue. Cela est vrai quand
l'obligation principale ne produit aucun effet. Mais si

l'obligation principale donne droit à des dommages-inté-
rêts, précisément à cause de sa nullité, rien n'empêche
de stipuler ces dommages-intérêts sous forme de peine.

(1) Pothier, Des obligations, n° 339, et'tous les auteurs.
(2) Pothier, Des obligations, n° 338, et tous les auteurs.
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Ainsi l'article 1599 porte que la vente de la chose d'au-
trui est nulle; est-ce à dire que la clause pénale ajoutée
à la vente serait aussi nulle? Non, car l'article 1599

ajoute que la vente de la chose d'autrui peut donner lieu
à des dommages-intérêts lorsque l'acheteur a ignoré que
la chose fût à autrui, et dès que des dommages-intérêts
sont dus, la clause pénale est valable, puisque cette
clause n'est pas autre chose que l'évaluation des domma-

ges-intérêts.

S° 3. DIFFÉRENCEENTREL'OBLIGATIONPÉNALEET LES OBLIGATIONS
CONDITIONNELLES,ALTERNATIVESET FACULTATIVES.

431. L'obligation avec clause pénale a quelque ana-

logie avec l'obligation conditionnelle, en ce sens que la

peine est due sous la condition que l'obligation "principale
ne soit pas exécutée; la clause pénale est donc toujours
conditionnelle. Mais il y a une différence essentielle entre

les deux espèces d'obligations. La peine implique néces-

sairement l'existence d'une obligation principale dont elle

assure l'exécution; cette obligation principale «subsiste

par elle-même, elle est indépendante de la seconde, elle

est pure et simple, et reçoit son exécution directe ; le

créancier a tous les droits que la loi donne pour obtenir

l'exécution forcée des obligations ; son droit est donc un

droit certain, actuel, il n'a absolument rien d'éventuel.

Il en est tout autrement de l'obligation conditionnelle ; la

condition tient en snspens tons les effets de l'obligation,
à ce point qne l'on dit d'ordinaire qne l'existence même

de l'obligation est suspendue, et cela est vrai, en ce sens

que si la condition défaillit, l'obligation est censée n'avoir

jamais été contractée. Tout est donc incertain et éven-

tuel dans l'obligation conditionnelle, tandis que dans

l'obligation pénale tout est certain, plus certain même que
dans une obligation sans clause pénale, car les dommages-

intérêts mêmes que le débiteur devra payer sont fixés

d'avance.

Toullier donne un exemple qui montre l'analogie ap-

parente de l'obligation pénale et de l'obligation condition-
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nelle et fait ressortir en même temps la différence qui les

distingue. « Je vous promets 600 francs si je n'abats pas

tel arbre qui vous gêne. » Voilà une obligation condition-

nelle. Elle ne vous donne aucun droit actuel contre moi;

votre droit est éventuel, incertain ; je ne suis obligé
de vous payer les 600 francs que si je n'abats l'arbre.

Vous ne pouvez me contraindre à abattre l'arbre, je ne

m'y suis pas obligé ; seulement, si je ne l'abats point, je
vous devrai 600 francs. Si, au contraire, je dis : « Je

vous promets d'abattre tel arbre qui vous gêne, et si je
ne l'abats pas dans six mois, je vous payerai 600 francs ; »

dans ce cas, il y a obligation sous clause pénale. Vous

avez action contre moi pour me contraindre à abattre

l'arbre, car je m'y suis obligé; vous pouvez même de-

mander au juge l'autorisation d'abattre l'arbre à mes dé-

pens (art.' 1144). Il y a là une obligation principale, née

et actuelle, ne dépendant d'aucune condition. Cette obli-

gation est garantie par une peine; c'est la clause pénale

qui est conditionnelle, puisque la peine n'est due que si

l'obligation principale n'est pas exécutée; mais la peine
ne rend «pas conditionnelle l'obligation principale ; l'obli-

gation est pure et simple et le créancier n'a pas même

besoin de s'adresser au juge pour faire évaluer les dom-

mages-intérêts, auxquels il a droit en cas d'inexécution,
ils sont évalués d'avance dans la clause pénale (î).

432. Il y a aussi quelque analogie entre l'obligation

pénale et l'obligation alternative. « Je vous dois une

maison ou 50,000 francs. » * Je vous dois une maison,

et si je ne vous la livre pas, je m'engage à payer une

peine de 50,000 francs. » La première obligation est

alternative, la seconde pénale. A première vue, elles se

ressemblent, puisque le créancier aura, dans les deux hy-

pothèses, soit la maison, soit 50,000 francs. Toutefois il

y a une différence essentielle. Dans l'obligation avec

clause pénale, il y a deux obligations, l'une principale,
l'autre accessoire; je vous dois la maison et je dois la

(1) Toullier, t. III, 2. p. 496, n° 804. Toullier développe très-bien les
conséquences qui découlent ûu principe ; nous renvovons à ce au'il dit
(p, 498, n°£ 805-807), .'

:<.
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peine sous condition ; il y a donc une obligation pure et

simple et une obligation conditionnelle; si la condition se

réalise, si la maison n'est pas livrée, le créancier a deux
droits : il peut exiger la maison, il peut exiger les

50,000 francs ; les deux obligations sont également prin-
cipales. Il en est autrement dans l'obligation alternative :
elle ne comprend pas deux obligations ; l'obligation est

une, comprenant deux choses sous une alternative; le

choix du débiteur ou du créancier déterminera laquelle
des deux choses doit être payée. Elles ne doivent jamais
être payées l'une et l'autre; tandis qu'il se peut que la

peine soit due en même temps que l'obligation principale

(art. 1229). La peine est due conditionnellement; tandis

qu'il n'y a rien de conditionnel dans l'obligation alterna-

tive, seulement l'objet en est indéterminé, tant que le

choix n'est point fait. Dans l'obligation pénale, il y a une

obligation accessoire, celle de la peine qui tombe si l'obli-

gation principale s'éteint par la perte de la chose due.

Dans l'obligation alternative, il y a deux choses dues au

même titre ; si l'une périt, l'autre reste due (1).
433. L'obligation facultative ressemble également à

l'obligation pénale. « Je vous dois une maison, avec la

faculté de me libérer en vous payant 50,000 francs. »

Voilà une obligation facultative. « Je vous dois une mai-

son et si je. ne la livre pas, je payerai une peine de

50,000 francs. » Le droit du créancier paraît le même

dans lune et l'autre obligation, il a droit à une maison

ou à 50,000 francs. Non, dans l'obligation facultative il

ne peut jamais demander les 50,000 francs, c'est le

débiteur qui s'est réservé la faculté de les payer, mais

cette faculté ne donne aucun droit au créancier; il ne

peut demander que la maison. Dans l'obligation pé-

nale, la somme de 50,000 francs est due conditionnelle-

ment, le créancier y a donc droit si le débiteur ne livre

pas la maison. Ce qui caractérise l'obligation facultative,

c'est que le débiteur peut se libérer en payant les

(1) Duranfon, t. XI, p. 444, n" 324. Toullier, t. III, 2, p. 496, n» 803.

Colmet de Santerre, t. V, p. 288, n° 162 bis II.
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50,000 francs. Dans l'obligation pénale, le débiteur n'a

pas le droit d'offrir au créancier les 50,000 francs que

celui-ci a stipulés à titre de peine; le créancier a droit à

l'exécution de l'obligation principale; alors même que la

peine est encourue il peut demander l'exécution forcée de

l'obligation principale. Il se peut même qu'il ait droit à

la chose principale et à la peine (art. 1229); tandis que

le créancier d'une obligation facultative ne peut jamais

réclamer que ce qui fait l'objet de l'obligation; il n'a point

le droit de demander ce que le débiteur s'est réservé la

faculté de payer (î).

§ II. Quand la peine est-elle encouruel

434. L'article 1230 porte : « Soit que l'obligation pri-
mitive contienne, soit qu'elle ne contienne pas un terme

dans lequel elle doive être accomplie, la peine n'est en-

courue que lorsque celui qui s'est obligé soit à livrer, soit

à prendre, soit à faire, est en demeure, « Les auteurs

remarquent que l'expression obligation de prendre se

trouve pour la première fois dans l'article 1230; la loi

entend par là l'obligation de prendre liwaison. En cas de

vente, le vendeur stipule parfois que l'acheteur devra en-

lever la chose dans un délai déterminé, parce qu'il a inté-

rêt à ce que les lieux soient vidés. L'article 1657 prévoit
cette clause et -il y attache un effet très-important, c'est

que la résolution de la vente aura lieu de plein droit, au

profit du vendeur, après l'expiration du terme convenu

pour le retirement. Ce que l'article 1657 appelle retire-

ment, l'article 1230 l'appelle obligation de prendre. Le
vendeur peut stipuler une peine pour le cas où l'acheteur
ne retirera pas la chose. Il était inutile de le dire, puis-
que l'obligation de prendre livraison est une variété de

l'obligation de faire (2).
435. L'article 1230 établit le principe que la peine est

encourue par la mise en demeure du débiteur. C'est l'ap-

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 289, n° 162 bis II.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 295, n° 167 bis II.
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plication de l'article 1146, aux termes duquel les dom-

mages-intérêts ne sont dus que lorsque le débiteur est en
demeure de remplir son obligation. En effet, la peine
tient lieu des dommages-intérêts auxquels le créancier a
droit en cas d'inexécution de l'obligation principale ; les

principes qui régissent les dommages-intérêts s'appliquent
donc à la peine. Nous renvoyons à ce qui a été dit ailleurs
sur l'article 1146.

436. Quand le débiteur est-il en demeure?Sur ce point
encore, il faut appliquer les principes généraux, puisque
la loi n'y déroge point. Cela résulte d'ailleurs du texte

même de l'article 1230 ; il porte : « Soit que l'obligation

primitive contienne, soit qu'elle ne contienne pas un terme

dans lequel elle doive être accomplie. » Cette partie de-

l'article déroge au droit romain. Lorsque la convention

contenait un terme dans lequel le débiteur devait donner

ou faire ce qui avait été convenu, la peine était due de

plein droit aussitôt que le terme était échu, sans qu'il fût

besoin d'une interpellation; on disait, dans ce cas, que
l'échéance du terme servait d'interpellation. Quand aucun

terme n'était stipulé, il fallait une demande du créancier

pour faire encourir la peine. Ces principes n'étaient pas
suivis dans l'ancien droit. « Selon nos usages, dit Pothier,
soit que l'obligation primitive contienne un terme dans

lequel elle doive être accomplie, soit qu'elle n'en contienne

aucun, il faut ordinairement une interpellation judiciaire

pour mettre le débiteur en demeure et pour donner en

conséquence ouverture à la peine (î). » Le code a repro-
duit cette doctrine presque textuellement dans l'arti-

cle 1230, c'est l'application des principes généraux sur la

demeure. D'après l'article 1139,1e débiteur n'est pas con-

stitué en demeure par la seule échéance du terme, il faut

une clause spéciale qui porte que le débiteur sera en de-

meure par la seule échéance du terme et sans qu'il soit

besoin d'une interpellation. En définitive, l'article 1230

n'est qu'une application des principes généraux qui dans

notre droit régissent la demeure.

(1) Pothier, Des obligations, n° 349. Bigot-Préameneu, Exposé des

motifs, n° 108 (Locré, t. VI, p. 167).
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Il faut donc suppléer par les principes généraux à une

lacune qui se trouve dans l'article 1230; il ne parle que
de l'obligation de livrer et de faire, il ne dit rien de l'obli-

gation de ne pas faire. L'article 1145 prévoit le cas et

dispose que si l'obligation est de ne pas faire, celui qui

y contrevient doit les dommages et intérêts par le seul

fait de la contravention. Si une peine a été stipulée, le

débiteur devra, la peine par cela seul qu'il aura fait ce

qu'il s'était obligé à ne pas faire, la peine tenant lieu des

dommages-intérêts.
435F. La jurisprudence est un peu hésitante; elle semble

parfois admettre des dérogations au principe établi par
l'article 1230, alors qu'elle ne fait qu'appliquer les prin-

cipes généraux sur la demeure, que cet article maintient.

La cour de cassation a jugé que la nécessité de la mise

en demeure cesse à l'égard de la partie qui a renoncé à

remplir ses engagements. Ainsi formulée, la décision est

contestable. Ceux qui ne remplissent pas leurs obliga-
tions ne le peuvent pas, ou ne le veulent pas ; dans ce

dernier cas, il y a refus, ce qui n'empêche pas qu'ils ne

doivent être mis en demeure. Dans l'espèce, il y avait

refus exprès de remplir les engagements contractés par
la convention ; c'était donc une constatation de la demeure

par le débiteur lui-même. Sa reconnaissance équivaut à

une sommation; or, son refus exprès est une reconnais-

sance de l'inexécution, et de l'inexécution imputable, puis-
que le débiteur déclare ne pas vouloir remplir son obliga-
tion. C'est donc sur l'article 1139 que la cour de cassation
aurait dû fonder sa décision (î).

Un contrat d'entreprise porte que les travaux doivent
être terminés au plus tard le Ier août 1853 ; l'entrepreneur
se soumet à une peine par chaque jour de retard. Les
travaux ne sont pas achevés, mais l'entrepreneur soutient

que le retard provient de la faute du créancier qui n'a

(1)"Rejet, 28 février 1865 (Dalloz, 1865, 1, 420). Comparez Rejet, 28 jan-
vier 1874 (DaUoz, 1874, 1, 387). La cour dit que l'article 1230 est sans ap-
plication au cas où le créancier se plaint, non du retard dans l'exécution,
mais de l'impossibilité de l'exécution. Cela est très-contestable. Dans l'es-
pèce, le débiteur avait aussi rompu son engagement.
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pas mis les terrains à sa disposition. Il est certain que le
créancier ne peut pas se plaindre de ce que les travaux
n'ont pas été poursuivis quand lui-même a mis le débiteur

danslimpossibilité de les continuer. La demeure implique
un fait imputable au débiteur; or, dans l'espèce, ce n'est

pas le débiteur qui était en demeure, c'était le créancier.

De là une nouvelle difficulté. L'entrepreneur réclama des

dommages-intérêts : y avait-il droit sans avoir mis le

créancier en demeure ? Celui qui ne livre pas les terrains

nécessaires aux travaux est en demeure par le fait seul

que les terrains ne sont pas livrés ; c'est le cas d'appliquer
l'article 1146 : les travaux devant être achevés dans un

délai fixé, les terrains devaient être mis à la disposition
de l'entrepreneur dans ce même délai, donc il y avait de-

meure par le fait seul de n'avoir pas livré les terrains dans

le délai utile (i).
Il a été jugé que la mise en demeure peut résulter de

la correspondance des parties contractantes (2). Ceci n'est

que l'application de l'article 1139; le débiteur est consti-

tué en demeure par une sommation ou, dit la loi, par
autre acte équivalent. Une reconnaissance émanée du

débiteur suffit pour constater sa demeure, et cette recon-

naissance peut résulter des lettres que les parties ont

échangées.
438. Y a-t-il des cas dans lesquels la peine n'est pas

due, quoiqu'elle soit encourue d'après la lettre du con-

trat? Posée dans ces termes absolus, la question devrait

être décidée négativement. Les conventions tiennent lieu

de loi à ceux qui les ont faites (art. 1134); il en résulte

que le juge ne peut pas se dispenser d'appliquer la peine.
Toutefois il y a des arrêts qui semblent conçus en sens

contraire. Il importe de constater les vrais motifs de dé-

cider, parce qu'en cette matière plus qu'en toute autre

les juges sont disposés à juger d'après l'équité, ce qui

aboutit presque toujours à violer la loi du contrat.

Un mandat porte que le mandant payera un dédit ou

(1) Liéee, 16 avril 1859 {Pasicrisie, 1860, 2, 146).

(2) Jugement du tribunal de Namur, 3 avril 1873{Pasicrisie, 1873,3,144).

xvn. 28
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une peine au mandataire en cas de révocation. La peine

sera-t-elle encourue si la révocation est motivée sur l'abus

que le mandataire a fait de ses pouvoirs? Il s'agissait
d'un mandat donné pour vendre des biens et en toucher

le prix. Le mandataire avait touché des divers acquéreurs
des sommes formant des suppléments aux prix portés
dans les actes de vente, et il avait essayé de détourner

à son profit ces prix supplémentaires. C'est à raison de

ces abus constatés que le mandat avait été révoqué. Le

mandataire réclama la peine. Il avait pour lui la lettre du

contrat, mais certes l'intention des parties était contraire.

Elles avaient voulu indemniser le mandataire de la perte

qu'il éprouverait par une révocation arbitraire du man-

dat. Or, le mandant avait révoqué le mandat pour les

causes les plus graves : le mandataire pouvait-il réclamer

une peine, c'est-à-dire des dommages et intérêts pour
avoir tenté de voler le mandant par des abus de confiance

pires qu'un vol (1) ?

439. La force majeure affranchit-elle le débiteur de

la peine? Quand la force majeure survient après que le

débiteur est constitué en demeure, c'est lui qui répond du

cas fortuit : c'est là un des effets de la demeure (arti-
cle 1302).

Il est dit, dans un contrat d'entreprise, que l'entrepre-
neur sera tenu d'une peine en cas de retard dans la livrai-

son. La peine est encourue, mais pendant qu'elle court, il

survient un cas de force majeure qui empêche l'entrepre-
neur de continuer ses travaux. La cour d'appel décida

que l'entrepreneur serait tenu de la peine encourue par
le retard, mais que la peine avait cessé d'être due aussi

longtemps qu'avait duré la force majeure, puisque le retard
n'était plus imputable au débiteur. Pourvoi en cassation.
Le demandeur prétend que la cour de Nîmes a affranchi

l'entrepreneur de son obligation à raison de faits de force

majeure survenus depuis sa mise en demeure. Non, dit
la cour de cassation ; l'arrêt attaqué n'a fait qu'interpréter
la convention intervenue entre les parties. Dire que l'en-

(1) Bordeaux, 14 février 1840 (Dalloz, au mot Mandat, n° 445, 2°).
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trepreneur sera tenu d'une peine de tant par chaque jour
de retard, cela suppose que le retard est imputable à

l'entrepreneur; mais quand l'obstacle provient d'un cas
de force majeure, on ne peut plus dire que le débiteur
soit en demeure ; ce n'est pas lui qui cause le dommage,
c'est le cas fortuit (1). Nous doutons que cette décision
soit conforme aux principes sur les effets de la demeure.

Pourquoi le débiteur supporte-t-il le risque quand il est
en demeure? On suppose que s'il avait rempli son obliga-
tion dans le délai prescrit, le cas fortuit ne se serait pas
présenté. Telle est bien la position de l'entrepreneur qui
ne livre pas les ouvrages en temps convenu ; s'il les avait

livrés, évidemment il aurait été à l'abri du cas fortuit ; il

est en faute pour n'avoir pas travaillé alors qu'il pouvait
le faire ; le cas fortuit ne peut l'excuser, car ce cas for-
tuit ne le frappe que parce qu'il n'a pas travaillé en temps
utile.

440. Autre est la question de savoir si le débiteur

peut invoquer le cas fortuit qui l'a empêché d'exécuter ses

engagements. Nous croyons que le débiteur n'encourt pas
la peine lorsque l'inexécution du contrat ne lui est pas

imputable. Quand il s'agit de dommages-intérêts pronon-
cés par le juge, il y a un texte formel ; le débiteur n'est

point condamné au payement de dommages-intérêts à

raison de l'inexécution de l'obligation, ou à raison du

retard dans l'exécution, quand il justifie que l'inexécu-

tion provient d'une cause étrangère qui ne pent lui être

imputée (art. 1147). Il n'y a d'exception à ce principe
élémentaire que lorsque le débiteur, par une clause for-

melle, s'est chargé des cas fortuits. On doit appliquer le

même principe à la clause pénale, car la peine tient

lieu des dommages-intérêts qui résultent de l'inexécu-

tion de l'obligation (art. 1229) ; donc il ne peut pas y
avoir de peine pour un fait qui n'est pas imputable au

débiteur.

Un acte de vente stipule que l'acheteur payera son prix

par tiers, d'année en année, à peine d'être contraint ponr

(1) Rejet, chambre civile, 29 juin 1853 (Dalloz, 1854, 1, 288).
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le tout faute de payement du premier ou du second terme;

il est ajouté que cette clause est de rigueur, et non com-

minatoire. Le premier terme, échu le 13 janvier 1814,

n'est pas payé : la peine était-elle encourue? Cela n'était

pas douteux, d'après le contrat; mais l'acheteur invoquait

les circonstances exceptionnelles où il s'était trouvé, l'in-

vasion de la France, le blocus de Strasbourg, les pertes

qu'il avait éprouvées ; il demandait en conséquence un

délai de grâce en vertu de l'article 1244. La cour de Col-

mar accueillit cette demande (î). En droit, la décision

nous paraît juste. Les événements de la guerre consti-

tuaient-ils un cas de force majeure? C'est là une ques-
tion de fait qui est abandonnée à l'appréciation du juge.

441. La convention qui établit une peine peut être

résiliée. Il va sans dire que, dans ce cas, il ne peut plus

s'agir d'appliquer la peine. Un huissier convient avec un

autre huissier de tenir le cabinet de ce dernier, sous clause

pénale contre celui qui résilierait le traité. Le premier

change de domicile, l'autre refuse de l'y suivre et de-

mande la nullité du contrat avec dommages-intérêts; le

défendeur réclame le payement de la peine. La cour, se

fondant sur les circonstances de la cause, décida que le

traité était résilié par le concours de consentement des

parties contractantes. Sur le pourvoi en cassation, il inter-

vint un arrêt de rejet. Le juge du fait ayant décidé que
le contrat était résilié par le consentement des parties,
il ne pouvait être question de donner suite à la clause

pénale (2).
442. Celui qui a droit à la peine peut y renoncer ; cela

n'est pas douteux. Les questions de renonciation soulèvent

toujours une difficulté de fait. Les renonciations sont de

stricte interprétation ; tel est le principe ; le juge doit
donc maintenir la clause pénale et restreindre la renon-
ciation au fait que le débiteur invoque pour être déchargé
de la peine qu'il a encourue en vertu du contrat. L'entre-

preneur d'un service de diligence vend son entreprise, en

(1) Colmar, 10 novembre 1815 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1616).
(2) Rejet, 10 février 1825 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1618, 2°).
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se réservant exclusivement le transport de l'argent et le
commerce de banque qui se faisait entre Marseille et
Toulon. Le cessionnaire s'engageait à ne pas opérer ce

genre de transport, sous peine de 10,000 francs de dom-

mages-intérêts. Néanmoins le vendeur remit à l'acheteur
un traité qu'il avait fait avec le receveur général du dé-

partement pour le transport des espèces provenant de la

recette, et pendant cinq ans le cessionnaire exécuta ce

traité pour son propre compte sans réclamation du cédant.

Après ce long délai, le vendeur demanda l'application de

la clause pénale. La cour d'Aix jugea qu'il y avait renon-

ciation au bénéfice de la clause pénale. Sur le pourvoi, la

décision fut maintenue en ce sens que la clause pénale
subsistait, mais que le créancier ne pouvait pas l'invoquer

pour un fait de contravention qu'il avait non-seulement

toléré, mais auquel il avait consenti, puisqu'il avait remis

à l'entrepreneur des messageries son traité avec le rece-

veur général pour qu'il eût à l'exécuter : il y avait renon-

ciation partielle pour le fait consommé (1).

§ III. Droits du créancier.

N° 1. PRINCIPE.

443. Quand la peine est encourue, le créancier peut
en réclamer le payement ; mais est-ce là son seul droit?

Pothier pose en principe que la clause pénale ne modifie

en rien les droits que le créancier tient de la convention,

il a un droit de plus, celui d'exiger le payement de la

peine que le débiteur a encourue ; mais une clause stipu-

lée pour son avantage ne peut certes amoindrir les droits

du créancier. Cela résulte du but même de la clause pé-

nale tel que la loi le formule; elle a pour objet, dit l'ar-

ticle 1226, d'assurer l'exécution de la convention; de,là

on doit conclure, dit Pothier, que la vue des contractants

n'a été ni d'éteindre ni de résoudre par la clause
pénale

l'obligation principale, ni de la fondre dans celle-ci ; l'ac-

(1) Rejet, 10 novembre 1856 (Dalloz, 1857, 1, 61).
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cessoire destiné à garantir le principal ne saurait porter

la moindre atteinte au principal.
444. C'est pourquoi, dit Pothier, quoiqu'il y ait ouver-

ture à l'obligation pénale par la demeure en laquelle a

été le débiteur d'exécuter l'obligation principale, le créan-

cier peut, au lieu de demander la peine stipulée, pour-
suivre l'exécution de l'obligation principale. L'article 1228

reproduit littéralement cette conséquence. C'est l'appli-
cation des principes qui régissent l'inexécution des obli-

gations : le créancier peut toujours demander l'exécution

si elle est possible, c'est là son droit essentiel, le but

dans lequel il a contracté. Il peut aussi demander des

dommages-intérêts pour inexécution du contrat ; la peine
tient lieu de dommages-intérêts, mais le créancier y peut
renoncer et poursuivre l'exécution de l'obligation, ce qui
est toujours possible quand il s'agit d'une obligation de

donner; si l'exécution directe n'est pas possible, le créan-

cier devra se contenter des dommages-intérêts, c'est-à-

dire de la peine qui les évalue (î).
445. Il suit de là que le débiteur ne peut se dispenser

d'exécuter son engagement en offrant la peine; la clause

pénale qui doit assurer l'exécution de l'obligation ne peut

pas devenir pour le débiteur un moyen de s'y soustraire.

Il y aurait exception si les parties, en stipulant la peine,
avaient entendu faire novation, c'est-à-dire si elles avaient

éteint la première obligation en la remplaçant par la peine.
Si l'intention des parties est que le débiteur, après avoir

été mis en demeure, ne doive plus autre chose que la
• peine convenue, cette stipulation est certes valable, c'est

une novation conditionnelle; mais Pothier a raison de

dire que ce n'est pas là une obligation pénale; la peine
est, dans ce cas, une nouvelle obligation, aussi principale
que la première, dont elle prend la place. On peut diffi-
cilement admettre que telle soit l'intention du créancier ;
la novation ne se présume jamais, elle doit résulter claire-
ment de ce qui s'est passé entre les parties (art. 1273);

(1) Pothier, Des obligations, n° 341. Duranton, t. XI, p. 455, n° 335 et
p. 457, n° 337.
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dans l'espèce, il y a un motif de plus pour le décider
ainsi, c'est que la peine est stipulée pour assurer l'exécu-
tion de l'obligation principale et non pour l'éteindre (1).

Un contrat de société charbonnière stipule que les
comptes se rendront le premier mardi de chaque mois, à
une heure après midi, à la fosse en activité, auxquels jour
et heure tous les associés devront se trouver pour, après
les comptes rendus, partager le boni ou profit s'il s'en
trouve, « ou satisfaire à la courtresse, si toutefois il en
survenait. S'il arrivait, continue le contrat, que ledit jour
l'un des associés ne pourrait satisfaire à sa quote-part,
il en sera exclu et déchu, huit jours échus du compte
rendu. » Quel est le sens de cette clause? En apparence,
elle résout le contrat à titre de peine. Il a été jugé néan-
moins qu'il ne fallait y voir qu'une obligation pénale (2).
En l'appliquant à la lettre, la clause qui avait pour objet
de garantir les droits des associés aurait tourné à leur

préjudice. La résolution d'un contrat n'est pas le moyen
d'en assurer l'exécution.

446. Ce n'est pas à dire que l'inexécution du contrat,

qui donne ouverture à la peine, ne donne aussi à celui

qui a droit à la peine le droit de demander la résolution
du contrat. Une rente viagère est constituée moyennant
la cession d'une créance. Il est dit que, dans le cas où les

sûretés promises ne seraient pas fournies, le crédirentier

pourrait réclamer une somme d'argent à titre de dom-

mages-intérêts ; cette somme, d'après l'acte, était fixée à

forfait comme clause pénale attachée à l'inexécution de la

convention. Au lieu de demander la peine, le crédirentier

demanda la résolution du contrat en vertu de l'article 1977

qui est ainsi conçu : « Celui au profit duquel la rente

viagère a été constituée moyennant un prix peut demander

la résiliation du contrat si le constituant ne lui donne pas
les sûretés stipulées pour son exécution. » La cour de

Paris refusa de prononcer la résolution par le motif que
le crédirentier, en stipulant une peine pour tous dom-

(1) Pothier, n° 341. Colmet de Santerre, t. V, p. 291, n° 164 bis.
(2) Bruxelles, 5 juillet 1843 {Pasicrisie, 1844, 2, 29).
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mages-intérêts, avait renoncé au droit que lui donne l'ar-

ticle 1977. Cette décision fut cassée, et elle devait l'être;

comme le dit très-bien la cour de cassation, la stipulation

d'une clause pénalen'emporte pas la renonciation au droit

de poursuivre l'exécution ou, s'il y a lieu, la résolution

d'une convention ; la renonciation à un droit ne se pré-
sumant pas, doit être expresse ; or, la peine, loin d'amoin-

drir les droits du créancier, tend à les fortifier; il faut

donc décider que le créancier conserve tous les droits qu'il
avait en vertu de son contrat (1). C'est l'application de la

doctrine de Pothier (2).
44?. La clause pénale donne au créancier le droit de

demander la peine à titre de dommages-intérêts. Est-ce

à dire que -c'est la seule indemnité à laquelle il a droit?

On pourrait le croire en s'attachant au mot de peine, qui

rappelle le vieil adage qu'il n'y a pas de peine sans loi pé-

nale, ni, en matière civile, de peine sans clause pénale.
Mais le mot de peine est impropre ; c'est la compensation
des dommages-intérêts que le créancier souffre de l'inexé-

cution de l'obligation, et ces dommages-intérêts sont la

réparation d'un préjudice. Or, le créancier a droit à la

réparation de tout le préjudice qu'il éprouve, que le dom-

mage ait été ou non prévu et évalué au contrat. Il suit de

là que la stipulation d'une peine ne limite pas à cette peine
l'indemnité à laquelle le créancier a droit pour les divers

préjudices qu'il souffre. Il y a seulement ceci de restrictif

dans la clause pénale, c'est que l'évaluation qu'elle fait du

dommage que le créancier éprouvera du fait prévu ne

peut pas s'étendre à une autre cause de dommage qui n'a

pas été prévue. Cette interprétation restrictive résulte,
non pas du caractère pénal de la clause, mais des prin-
cipes élémentaires qui régissent les contrats ; les conven-
tions sont des lois, seulement quant à l'objet sur lequel
elles ont disposé; la peine ne prévoit que telle cause de

dommage, elle n'est due que pour ce dommage, elle n'est

pas due pour une autre cause que les parties n'ont pas

(1) Cassation, 2 décembre'1856 (Dalloz, 1857, 1, 443).
(2) Pothier, Des obligations, n° 343.



DES OBLIGATIONS PÉNALES. 445

prévue. Est-ce à dire que le créancier n'ait droit à aucune
indemnité si, outre le dommage prévu, il y a une cause
de dommage qui n'a pas été prévue? Son droit est incon-

testable, mais les dommages-intérêts seront demandés et

prononcés d'après le droit commun, c'est-à-dire par juge-
ment.

448. La cour de cassation a fait l'application de ce

principe dans l'espèce suivante. Le propriétaire d'une
maison promet à une personne de lui passer bail d'un

appartement à première réquisition, à peine de 5 francs

de dommages-intérêts pour chaque jour de retard. Il
n'exécuta pas sa promesse; de là action en réalisation du

bail ou en condamnation à 5 francs de dommages-intérêts

par jour pour toute la durée que le bail devait avoir en

vertu de la convention. La cour alloua une somme fixe à

titre de dommages-intérêts pour inexécution de la con-

vention. Pourvoi en cassation pour violation de l'arti-

cle 1134, qui ordonne aux cours de respecter les conven-

tions et de les exécuter, tandis que la cour avait remplacé
les dommages-intérêts conventionnels par d'autres dom-

mages-intérêts. La cour de cassation explique et justifie
très-bien la décision de la cour de Douai. Le débiteur

peut contrevenir à son obligation soit en n'exécutant pas

l'obligation, soit en l'exécutant tardivement. Pour le cas

de retard, comme pour le cas d'inexécution, les parties

peuvent, par une clause expresse et à titre de peine, régler
la somme des dommages-intérêts qui sera due au créan-

cier. Que si la stipulation a en vue le simple retard et se

tait sur l'inexécution, ou réciproquement, le préjudice ré-

sultant de celle des deux causes qui n'a pas été prévue

n'ayant pas été réglé par la convention, il appartient au

juge de l'apprécier et d'arbitrer la somme des dommages-
intérêts. Dans l'espèce, la clause pénale avait pour unique

objet le retard dans l'exécution, tandis que l'action du

demandeur, telle qu'elle était formulée dans ses conclu-

sions, tendait exclusivement à la réparation du préjudice

résultant de l'inexécution. La cour ne pouvait pas appli-

quer à cette dernière hypothèse une peine qui avait été

stipulée pour une hypothèse différente; elle a dû, comme
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elle l'a fait, apprécier le dommage éprouvé par le deman-

deur à raison de l'inexécution d'après le droit commun (1).
Il y a un arrêt en ce sens de la cour de cassation de

Belgique. Un contrat de remplacement portait que celui

qui s'engageait à fournir un remplaçant serait tenu de

payer au milicien obligé de servir cinq francs par chaque

jour de service actif nécessaire. Le remplaçant n'ayant

pas été fourni, le milicien fut incorporé et fit quelques

jours de service au dépôt, puis il obtint la permission
de retourner chez lui en restant à la disposition de l'auto-

rité militaire. Sur la demande du milicien, l'agent de rem-

placement fut condamné à fournir un remplaçant à peine
de vingt-cinq francs de dommages-intérêts par jour et à

payer cinq francs de dommages-intérêts pour chaque jour
de service que le milicien avait dû faire au dépôt de son

régiment. Pourvoi en cassation et arrêt de rejet. Le ré-

quisitoire de l'avocat général établit très-bien les prin-
cipes. Un même fait peut occasionner plus d'un dommage;
il arrive que les contractants prévoient une cause de pré-
judice et ne prévoient pas les autres ; elles stipulent une

peine pour le dommage prévu, l'inexécution du contrat

produit un autre dommage. Quel sera le droit de la par-
tie lésée? Elle pourra demander la peine pour le dom-

mage prévu et des dommages-intérêts pour le préjudice
non prévu. Le juge, en les allouant, ne violera pas la
clause pénale. Dans l'espèce, le contrat ne prévoyait qu'une
cause de dommage, le service actif du milicien. Le mi-

licien, tout en n'étant pas au dépôt, souffrait un autre

préjudice : il perdait sa liberté et pouvait être appelé d'un

jour à l'autre à servir dans son régiment. Pour deux
causes de dommages le juge alloua deux espèces de dom-

mages-intérêts; c'était son devoir. Les dommages-inté-
rêts judiciaires n'avaient rien de commun avec la peine,
il ne pouvait donc pas y avoir de violation de la clause

pénale (2).
44®. On voit par cet arrêt que le juge n'est point lié

(1) Rejet, chambre civile, 27 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 259).
(2) Rejet, 13 avril 1858 {Pasicrisie, 1858, 1, 113).
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par la clause pénale pour l'évaluation du dommage que
la clause ne prévoit point, ce qui est d'évidence; il mé-
connaîtrait, au contraire, la loi du contrat en l'appliquant
à un cas que le contrat ne prévoit point. Dès qu'il n'y a

pas de clause qui établisse une peine pour le dommage à
raison duquel le juge accorde une réparation, il jouit d'une
entière liberté pour l'apprécier ; les dommages-intérêts
pourront donc être plus élevés ou moindres que la peine,
sans que l'on puisse dire que le jugement viole la loi qui
lui défend de modifier la peine (art. 1152) ; il ne modifie

pas la peine, puisque la clause pénale est étrangère à

l'objet du litige. Un fermier de mines se soumet à payer
une somme déterminée dans le cas où il viendrait à con-

tester la validité de la concession. Il se trouva en retard
de rendre compte du produit des mines, et il fut condamné
de ce chef à une somme moindre que celle stipulée dans

l'acte; La cour de cassation approuva la décision. Le re-

tard à raison duquel le fermier était condamné n'était pas

prévu par le contrat et n'avait rien de commun avec la

clause pénale ; donc le juge devait en faire abstraction et

décider la question qui lui était soumise d'après les prin-

cipes généraux de droit (1).
45®. Quand un contrat prévoit les divers dommages

qui pourront résulter de l'inexécution, le juge peut-il en-

core en admettre d'autres? Oui, en principe. Se prévaloir
de ce qui a été prévu pour en induire qu'il n'est pas dû

de réparation pour le dommage qui n'aurait pas été prévu,
ce serait argumenter à contrario; mauvaise argumenta-
tion dans les conventions aussi bien que dans les lois.

Tout dommage causé par le débiteur doit être réparé,

prévu ou non ; s'il est prévu, on applique la peine ; s'il

n'est pas prévu, on applique le droit commun. Il n'en

serait autrement que si les parties avaient déclaré d'une

manière bien positive que le débiteur ne sera tenu à

d'autres dommages-intérêts que ceux qui sont stipulés
dans le contrat. Il est dit, dans un contrat d'éclairageau

gaz d'une ville, que les entrepreneurs payeront à la ville

(1) Rejet, 17 février 1820 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1618,1°).
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pour chaque jet de lumière qui ne sera' pas allumé un

quart d'heure après l'heure fixée, ou éteint une demi-

heure avant la fin de la nuit la somme de dix centimes, et

pour chaque jet de lumière qui n'aura pas été allumé, ou

qui n'aura pas brûlé de toute la soirée ou de toute la

nuit, il sera fait une retenue de vingt centimes. L'auto-

rité communale fit des retenues pour réverbères brû-

lant mal aux termes des procès-verbaux. Protestation

de l'entrepreneur; il invoque son contrat, où il n'était

pas question de réverbères brûlant mal. La cour admit

cette réclamation. Sans doute, on ne pouvait pas appli-

quer la peine stipulée pour le cas où un réverbère ne

serait pas allumé à un cas où le réverbère brûlerait mal.

Est-ce à dire que de ce dernier chef l'entrepreneur ne fût

tenu à aucune indemnité? Non, certes; c'eût été dire que

l'entrepreneur était libre de laisser la ville dans une obscu-

rité relative, en ne donnant pas la lumière nécessaire

pour l'éclairer suffisamment. Le mauvais éclairage était

un préjudice non prévu; tout ce qui en résultait, c'est que
le juge devait l'apprécier d'après le droit commun, sans

être lié par la clause prévue. Il paraît que cette question
ne fut point soulevée (1).

N°2. DOMMAGES-INTÉRÊTS.

I. Le juge peut-il modifier la peine?

451. « La clause pénale est la compensation des dom-

mages et intérêts que le créancier souffre de l'inexécution

de l'obligation principale » (art. 1229). C'est une consé-

quence de la définition que l'article 1226 donne de la

clause pénale : le débiteur s'engage à quelque chose en
cas d'inexécution, ce quelque chose est la réparation du

dommage que le créancier souffre de l'inexécution. En ce

sens, la peine est compensatoire des dommages-intérêts
que le créancier souffre de l'inexécution de l'obligation
principale. C'est l'expression de Pothier que l'article 1229

(1) Bruxelles, 10 mars 1847 {Pasicrisie, 1848, 2, 199).
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reproduit. Mais Pothier entendait la compensation en un
sens que le code n'a pas admis. Si la compensation de la

peine n'est point suffisante, le créancier pourra-t-il de-
mander, outre la peine, des dommages-intérêts qui l'in-
demnisent complètement, ce qui revient à majorer la peine?
Par contre, si la peine est excessive, le débiteur peut-il
demander qu'elle soit diminuée? Si l'on s'en tenait à l'idée
de compensation, il faudrait répondre affirmativement,
comme le fait Pothier. Mais les auteurs du code se sont

écartés, en ce point, de la doctrine de leur guide habi-

tuel; l'article 1152 est formel : «
Lorsque la convention

porte que celui qui manquera de l'exécuter payera une
certaine somme à titre de dommages-intérêts, il ne peut
être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni
moindre. » Il est vrai que cette disposition n'est pas repro-
duite dans la section qui traite de la clause pénale ; mais

cela était tout à fait inutile, car la peine n'est pas autre

chose que l'évaluation des dommages-intérêts par con-

vention : la clause pénale et les dommages-intérêts con-

ventionnels sont une seule et même clause sous des noms

différents. Il faut donc dire de la peine ce que l'arti-

cle 1152 dit des dommages-intérêts conventionnels : le

juge ne peut la modifier ni en faveur du créancier ni en

faveur du débiteur.

L'orateur du gouvernement s'est exprimé en ce sens :
« La peine stipulée par les contractants fait la loi entre

eux. Le créancier ne doit pas être admis à dire que cette

peine est insuffisante, ni le débiteur à prétendre qu'elle
est excessive. Quel serait le juge qui mieux que les par-
ties pourrait connaître les circonstances et les intérêts

respectifs qui ont déterminé la fixation de la peine? « La

raison que donne Bigot-Préameneu n'est pas détermi-

nante ; les parties peuvent se tromper ; l'une d'elles peut
abuser de la nécessité où se trouve l'autre de contracter ;

il se peut donc que la peine soit excessive ou insuffisante.

Même dans ce cas l'on doit maintenir la loi du contrat,

sinon il faudra toujours tout abandonner à l'arbitraire du

juge. Il y a d'ailleurs un motif spécial de s'en tenir à la

peine telle qu'elle est stipulée au contrat. Pourquoi les
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parties évaluent-elles les dommages-intérêts au lieu de

s'en rapporter au juge? C'est pour éviter les lenteurs et

les frais des enquêtes ainsi que l'incertitude et l'arbitraire

de l'appréciation du juge ; ce serait donc aller contre leur

intention que de permettre à l'une d'elles de remettre en

question ce qu'elles ont voulu décider irrévocablement(i).
452. La jurisprudence est en ce sens. Il est stipulé,

dans la vente d'un immeuble, que si le contrat est résolu

pour défaut de payement du prix, les améliorations faites

par l'acheteur profiteront au vendeur à titre de domma-

ges-intérêts. La valeur des améliorations se trouva si

grande, que la peine parut excessive. On demanda la

réduction des dommages-intérêts. La cour maintint la

clause pénale dans toute sa rigueur (2).
Le principe a même été appliqué aux dommages-inté-

rêts qualifiés d'amendes. Il ne peut être question d'une

amende proprement dite en matière de conventions; ce

qu'elles qualifient ainsi n'est autre chose qu'une évalua-

tion conventionnelle du dommage souffert. Cette évalua-
tion peut être excessive, c'est aux parties intéressées à
ne pas s'y soumettre ; dès qu'elles ont consenti, elles doi-

vent en subir les conséquences. Un fabricant de tapis
affiche un règlement qui faisait défense aux ouvriers d'en-
trer dans les ateliers avec des sabots sous peine d'une
amende de dix francs .Une retenue de dix francs fut faite
sur le salaire d'une ouvrière ; le conseil des prud'hommes
réduisit l'amende à cinquante centimes. Le jugement est
très-sévère pour le fabricant : il fait telle loi qu'il lui

plaît, dit le conseil, parce qu'il trouve toujours des ouvriers

qui acceptent ses conditions. L'amende, dans l'espèce,
était d'une exagération évidente, puisqu'elle représentait
près de la moitié du salaire de l'ouvrière coupable pendant
un mois. Mais il est tout aussi évident qu'il y avait excès de

pouvoirs dans la décision des prud'hommes ; elle fut cas-

Ci) Pothier, Des obligations, n™ 342 et 345. Bigot-Préameneu, Exposédes motifs, n° 109 (Locré, t. VI, p. 167). Toullier, t. III, 2, p. 502, n°*811 et
812. Duranton, t. XI, p. 464, n° 341. Colmet de Santerre, t. V, p. 292,n° 165 bis. F

(2) Dijon, 5 janvier 1838 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1385).
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sée. La cour de cassation rappelle que les conventions
tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites et que lors-

que la convention porte que celui qui manquera de l'exé-
cuter payera une certaine somme à titre de dommages-
intérêts, il ne peut être alloué à l'autre partie une
somme plus forte ni moindre (art. 1134 et 1152). La loi
était violée, force devait rester à la loi (1).

453. La règle qui défend au juge de modifier la peine
souffre-t-elle des exceptions ? D'après la législation fran-

çaise, il y en a une qui résulte de la loi du 3 septem-
bre 1807. Cette loi limite le taux de l'intérêt conventionnel
à 5 pour cent en matière civile et à 6 pour cent en matière
commerciale. On ne pouvait donc ni directement ni indi-

rectement stipuler des intérêts plus élevés, pas même à

titre de peine, car la peine n'est autre chose que l'évalua-

tion des dommages-intérêts, et ces dommages-intérêts ne

pouvaient dépasser l'intérêt légal dans les obligations qui
avaient pour objet une somme d'argent : la défense de

stipuler des intérêts plus élevés étant d'ordre public, les

parties ne pouvaient y déroger. D'après notre législation,
le taux de l'intérêt conventionnel peut être fixé par les

parties intéressées comme elles l'entendent et, par suite,
elles peuvent fixer la peine comme elles veulent : l'intérêt

serait de 100 pour cent que le débiteur devrait le payer.
454. L'article 1231 porte que la peine peut être modi-

fiéepar le juge lorsque l'obligation principale a été exécu-

tée en partie. » Il faut combiner cette disposition avec

celle de l'article 1244, d'après laquelle le débiteur ne peut

.point forcer le créancier à recevoir en partie le payement
d'une dette même divisible. Ce principe reçoit son appli-
cation aux obligations avec clause pénale. Le débiteur ne

peut donc pas offrir à son créancier de lui payer partie
de ce qu'il lui doit pour éviter le payement de la peine

totale ; le créancier peut refuser cette offre et constituer

le débiteur en demeure, ce qui obligera celui-ci de payer

toute la peine. Mais le créancier peut recevoir volontaire-

ment une partie de la dette. Quel sera l'effet de ce paye-

(1) Cassation, 14 février 1866 (Dalloz, 1866, 1, 84).
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ment divisé en ce qui concerne la peine? Pothier dit que

d'après la rigueur du droit on pourrait soutenir que le

débiteur doit la peine entière parce qu'il manque à son

engagement qui consiste à exécuter l'obligation pour le

total. A vrai dire, cette rigueur serait excessive ; le créan-

cier a renoncé à l'exécution pour le total en recevant un
•

payement divisé ; il ne peut donc plus se prévaloir contre

le débiteur de l'inexécution de l'obligation. Il faut prendre

l'obligation telle qu'elle est, divisée par le consentement

du créancier; il a reçu une partie de ce qu'il a stipulé:
or, la peine tenait lieu de dommages-intérêts pour l'inexé-

cution totale. C'est dire que le créancier ne peut plus
demander toute la peine, car ce serait profiter de l'exécu-

tion partielle tout ensemble et des dommages-intérêts

pour l'inexécution de la partie de l'obligation qui a été

exécutée; or, d'après l'article 1229, le créancier ne peut
demander en même temps le principal et la peine. Lors

donc que le créancier a été payé pour une partie de l'obli-

gation principale, il ne peut plus recevoir la peine pour
cette partie.

Est-ce à dire que nécessairement la peine devra être
réduite et qu'elle devra l'être proportionnellement à l'exé-

cution partielle que le contrat a reçue? Non, l'article 1229
ne dit pas que la peine doit être modifiée, il dit que le

juge peut la modifier. C'est une question de fait. Il se

peut que,malgré le payement partiel, le créancier éprouve
le même dommage que si l'obligation n'avait pas été

exécutée; il se peut, du moins, que la diminution du dom-

mage ne soit pas en proportion de l'exécution partielle.
C'est au juge à apprécier le dommage que souffre le
créancier et à évaluer en conséquence les dommages et

intérêts, auxquels il a droit (i).
455. Nous ne donnons pas d'exemple, parce que

nous n'en trouvons pas dans la jurisprudence, et ceux

que les auteurs citent sont ou insignifiants ou très-mal

choisis, en ce sens qu'ils se rapportent à des obligations

(1) Pothier, Des obligations, n° 350. Duranton, t. XI, p. 503, n° 358.
Colmet de Santerre, t. V, p. 296, n°* 168 bis 1 et II.
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indivisibles.
^Une peine est stipulée, dit Toullier, pour

le cas où l'entrepreneur ne livrerait pas la maison à
telle époque, prête à être habitée. Si la maison n'est

pas achevée, la peine sera due pour le tout, parce
qu'il est évident que la volonté des parties a été, non-
seulement que la maison fût fort avancée, mais ache-
vée et habitable à l'époque indiquée. Il faut dire plus :

l'obligation, dans l'espèce, est indivisible (n° 370), elle
n'est donc pas susceptible d'une exécution partielle; le
créancier devrait faire novation pour que l'obligation,
d'indivisible qu'elle est, devînt divisible. Puisque le dé-
biteur contrevient pour le tout, il est certain qu'il doit la

peine pour le tout. M. Demôlombe cite un autre exem-

ple. Le débiteur s'est obligé à creuser un canal de cent

mètres, sous la sanction d'une clause pénale; il ne creuse

que cinquante mètres, il ne doit que la moitié de la peine.
Un ouvrage à faire n'est-il pas une obligation indivisi-
ble? Que fera le créancier d'un canal de cinquante mè-

tres, alors qu'il lui en faut cent? M. Demôlombe avoue

qu'un voyage à faire est une obligation indivisible et que,

par suite, le débiteur doit la peine en entier, quand
même il aurait fait une partie du voyage (1). N'en est-il

pas de même de l'obligation qui consiste à faire un

ouvrage?
456. Les parties peuvent déroger à l'article 1231,

comme elles peuvent déroger à toutes les dispositions du

titre des Obligations, dès qu'elles ne concernent pas l'or-

dre public et les bonnes moeurs. Un sous-entrepreneur

s'oblige à livrer à des époques déterminées seize mille

traverses en bois de chêne pour la construction d'un

chemin de fer. Il était stipulé dans le traité qu'en cas

de retard dans la livraison, le débiteur serait passible, à

titre de dommages-intérêts, de 50 centimes par chaque
traverse non livrée en temps voulu. L'acte ajoutait que
si les quantités qui donneraient lieu à cette indemnité

n'étaient pas livrées un mois après une simple mise en

demeure, le sous-entrepreneur serait dépossédé de la four-

(1) Toullier, t. III,2,p. 517, n°E839. Demôlombe, t. XXVI, p. 589, n°670:
29XVII. •"*
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niture de toutes les traverses manquantes et passible
d'une indemnité de 50 centimes par chaque traverse

qu'il aurait à fournir. Le marché n'ayant pas été régu-
lièrement exécuté, le traité fut résilié; la cour prononça
des dommages-intérêts, mais moindres que ceux qui
étaient fixés par la clause pénale, en se fondant sur l'ar-

ticle 1231 et en constatant que l'entrepreneur n'avait

éprouvé qu'un dommage très-peu considérable. Cette dé-

cision fut cassée, et à juste titre. La cour perdait de vue

que les parties avaient prévu le cas d'exécution partielle
et réglé d'avance ce que le débiteur aurait à payer pour
n'avoir pas exécuté la convention en son entier. Ce n'était

donc pas le cas de l'article 1231, il fallait appliquer la

peine dans toute sa rigueur et sans considérer la quo-
tité du dommage que le créancier avait éprouvé ; les par-
ties ayant réglé leurs intérêts, il ne restait au juge qu'à
exécuter la loi du contrat (î).

45^. Il ne faut pas confondre avec la clause pénale la

convention par laquelle le débiteur, reconnaissant le dom-

mage qu'il a causé, s'oblige à le réparer en payant au

créancier une somme déterminée à titre d'indemnité. Il

ne s'agit plus de peine dans ce cas, il s'agit de l'exécu-

tion d'un engagement. Le tribunal pourrait-il le réduire

par le motif qu'il est excessif? L'affirmative a été jugée
dans une espèce où un billet avait été souscrit au profit
d'une fille, en réparation du tort que le souscripteur lui

avait fait. Le coupable, car il y avait un coupable, épuisa
tous les artifices de la chicane pour se soustraire à l'exé-

cution de sa promesse ; le tribunal repoussa ces mauvai-

ses excuses dans des termes assez durs, mais qui étaient
mérités. Sur l'appel, la décision fut maintenue, mais la
cour réduisit le montant de la réparation ;elle invoque la

jurisprudence constante qui permet de réduire et de dé-
terminer le montant des dommages-intérêts suivant le

préjudice souffert et eu égard à la fortune de celui qui
doit la réparation (2). Sans doute, en l'absence d'une

(1) Cassation, 4 juin 1860 (Dalloz, 1860, 1, 257) et un renvoi, 10 ianvier
1861 (Dalloz, 1861, 2, 33).

(2) Nimes, 17.décembre 1849 (Dalloz, 1852, 2,69).
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convention, le juge doit prendre en considération les cir-
constances de la cause. Mais, dans l'espèce, il y avait
une convention et une convention souscrite par un
homme d'un âge mûr, éclairé, et ayant une grande habi-
tude des affaires. C'était bien le cas d'appliquer l'arti-
cle 1134 en décidant que les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.

II. Le créancier peut-il demander la peine et l'exécution doe
l'obligation?

458. Aux termes de l'article 1229, le créancier ne

peut demander en même temps le principal et la peine,
à moins qu'elle n'ait été stipulée pour le simple retard.
Ce principe résulte de la nature même de la clause pé-
nale. Quel est son but? L'article 1229 répond que c'est
la compensation des dommages

- intérêts que le créan-
cier souffre de l'inexécution de l'obligation principale;
cela suppose que l'obligation principale n'est pas exé-

cutée; de là suit que si l'obligation principale est exé-

cutée, la peine n'est pas due. Il est donc impossible que
le créancier demande tout ensemble la peine et l'exé-

cution de l'obligation principale : ce serait demander

deux fois la même chose.

459. L'article 1229 dit que, par exception, le créancier

peut demander l'exécution de l'obligation principale et la

peine, lorsque la peine a été stipulée pour le simple re-

tard. On ne peut pas dire que ce soit une exception à la

règle; car, dans ce cas, la peine n'est pas la compensa-
tion du dommage que le créancier souffre de l'inexécution

de l'obligation principale, c'est seulement l'évaluation

du dommage qu'il éprouve par le retard dans l'exécution.

L'objet de la peine moratoire implique qu'elle est due par
le seul fait du retard, mais le retard n'empêche pas le

créancier de demander l'exécution de l'obligation princi-

pale.
Il importe donc beaucoup de savoir si la peine est

moratoire ou compensatoire. C'est une question de fait.

Les auteurs remarquent que la quotité de la peine aidera
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le juge à décider la difficulté. Lorsque la peine est com-

pensatoire, elle représente la valeur de l'obligation prin-

cipale, plus des dommages-intérêts pour indemniser com-

plètement le créancier de la perte qu'il fait et du gain

dont il est privé. La peine stipulée pour le simple retard

a un objet beaucoup plus restreint; le droit du créancier

de poursuivre l'exécution de l'obligation subsiste, et il a

en même temps droit à une réparation pour le retard que
le débiteur met à remplir son obligation ; la peine sera

donc beaucoup moindre en ce cas que dans le premier (1).
460. La peine est stipulée pour le retard. Mais il se

trouve que le créancier demande la résolution du contrat

pour cause d'inexécution des obligations contractées par
le débiteur. Que devient, dans ce cas, la clause pénale?
La cour de cassation a jugé que, dans ce cas, la clause

devenait sans objet. En effet, elle suppose qu'il n'y a

qu'un simple retard, mais que, malgré ce retard, l'obli-

gation sera exécutée; il s'agit alors d'indemniser le créan-

cier du préjudice qu'il éprouve par le seul fait du retard;

la clause pénale évalue ce préjudice. Mais si le créancier

demande la résolution du contrat, il ne peut plus s'agir
d'un simple retard à exécuter une convention qui, étant

résolue, sera censée n'avoir jamais existé. Dans ce cas,
la clause pénale tombe; le juge accordera des dommages-
intérêts pour cause d'inexécution et il les évaluera d'après
le droit commun (2).

461. Il peut se présenter d'autres cas dans lesquels le

créancier a droit à la peine tout ensemble et à l'exécu-

tion de l'obligation principale. Supposons que dans une

transaction il soit dit que celle des parties contractantes

qui attaquera la transaction sera passible d'une peine de

1,000 francs pour ce seul fait, c'est-à-dire, alors même

que la transaction serait maintenue par le juge. La clause

pénale n'a pas, dans ce cas, pour objet de compenser le

dommage que le créancier souffre de l'inexécution de

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 293, n° 166 bis I et II. Rejet, 27 avril 1840
(Dalloz, au mot Obligations, n° 692).

(2) Rejet, 8 juillet 1873 (Dalloz, 1874, 1, 56). Comparez Rejet, 8 janvier
1874 (Dalloz, 1874, 1, 387).
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l'obligation principale, puisque les parties ont dit formel-
lement que la peine serait due quand même la transac-
tion serait maintenue; la peine a un but tout spécial :
c'est d'assurer la tranquillité de ceux qui ont préféré re-
noncer à une partie de leurs prétentions que de plaider ;
elle a donc pour objet d'empêcher le procès ; dès que le

procès est intenté, la peine sera due. Est-ce à dire que
tel soit toujours et nécessairement le but de la peine
quand elle est ajoutée à une transaction? Nous revien-
drons sur la question en expliquant l'article 2047, aux
termes duquel « on peut ajouter à une transaction la sti-

pulation d'une peine contre celui qui manquera de l'exé-
cuter ». C'est une question de fait, puisque tout dépend
de l'intention que les parties contractantes ont eue en

stipulant la peine. Si elles ont entendu que la peine fût
une compensation de l'inexécution de la transaction, on

reste dans le droit commun; la peine ne sera due que si
la transaction est rompue. Si, au contraire, comme nous

l'avons supposé, les parties ont voulu prévenir les procès

qui pourraient s'élever sur la transaction, la peine sera

encourue par le fait seul qu'un procès est intenté, ce qui

n'empêchera pas de soutenir que la transaction devra être

exécutée (i).
Ce que nous avons dit de la peine ajoutée à une tran-

saction s'applique aussi au compromis et au partage ; il

faudra voir quelle est l'intention des parties contractan-

tes ; elles peuvent déroger à l'article 1229 en stipulant

que le créancier peut demander le principal et la peine,
et leur volonté tient lieu de loi.

§ IV. Influence de Vindivisibilité sur la clause pénale.

N° 1. A L'ÉGARDDES HÉRITIERSDU DÉBITEUR.

462. Un premier cas peut se présenter : lapeine a été

encourue par le débiteur, à quoi seront tenus ses héri-

tiers? La loi ne prévoit pas cette hypothèse, parce qu'elle

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 296, n° 168 bis I.
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ne pouvait donner lieu à aucun doute. On applique les

principes qui régissent la divisibilité et l'indivisibilité

des obligations. Si la peine est divisible, elle se divisera

entre les héritiers du débiteur, comme toute dette se di-

vise entre eux; chacun n'en sera tenu que pour sa part et

portion héréditaire. Si, par exception, l'objet delà peine
était une chose ou un fait indivisible, le créancier pour-
rait assigner chacun des héritiers du débiteur pour la to-

talité de l'obligation, conformément à l'article 1225 (1).
463. La peine est encourue par le fait de l'un des

héritiers du débiteur. Cette hypothèse est prévue par les
articles 1232 et 1233. La loi distingue si l'obligation

principale est indivisible ou si elle est divisible.
«

Lorsque l'obligation primitive contractée avec une
clause pénale est d'une chose indivisible, la peine est
encourue par la contravention d'un seul des héritiers du
débiteur (art. 1232). » Pourquoi la peine est-elle encou-
rue pour le total quand un seul des héritiers contrevient
à l'obligation? L'obligation étant indivisible, chacun des
héritiers en est tenu pour le total ; celui qui y contrevient

y contrevient donc pour le total; on ne conçoit pas même

qu'il y contrevienne pour partie, puisque l'obligation n'est

pas susceptible d'une exécution partielle. Or, la peine a

pour objet de garantir l'exécution de l'obligation, elle
doit donc être encourue pour le total, dès que l'obliga-
tion n'est pas exécutée pour le total. Reste à savoir contre

qui la peine peut être demandée.
L'article 1232 décide que la peine peut être demandée

en totalité contre celui qui a fait la contravention. En

contrevenant, il a contrevenu pour le total, il doit donc
être tenu pour le total ; c'est la conséquence de l'inexécu-
tion de la convention.

L'article 1232 donne aussi au créancier une action
contre chacun des cohéritiers pour leur part et portion,
et hypothécairement pour le tout, sauf leur recours con-
tre celui qui a fait encourir la peine. Pourquoi des héri-
tiers qui n'ont pas contrevenu à l'obligation sont-ils

(1) Duranton, t. XI, p. 515, n°= 367 et 368
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néanmoins tenus de leur part dans la peine? C'est que la

peine a été stipulée pour le cas de contravention à l'obli-

gation ; or, il y a inexécution de l'obligation pour le tout

par la contravention de l'un des héritiers ; la condition
sous laquelle la peine est due s'étant réalisée, tous ceux

qui ont promis la peine en doivent être tenus; donc aussi
-

les héritiers, chacun pour sa part héréditaire. La peine
se divise parce que la loi la suppose divisible; si elle
était garantie par une hypothèque, l'héritier détenteur de
l'immeuble hypothéqué pourrait être poursuivi pour le
tout en vertu de l'indivisibilité de l'hypothèque (n° 407).

La loi donne aux héritiers non contrevenants un re-

cours contre celui qui a fait encourir la peine. Ce recours

est fondé sur l'équité. Si les héritiers non contrevenants

ont dû payer leur part dans la peine, c'est par la faute de

l'héritier contrevenant, qui, en ne remplissant pas une

obligation indivisible, a fait encourir la peine pour le

tout; mais la peine suppose l'imputabilité, on ne conçoit

pas que celui à qui l'inexécution de l'obligation n'est pas

imputable doive supporter une part dans la peine ; s'il a

dû la payer d'après la rigueur du droit, l'équité exige

qu'il ait son recours contre celui qui, étant seul coupable,
doit aussi seul supporter les conséquences de sa faute(i).

464. Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles qui nous

semble contraire à la disposition de l'article 1232 que
nous venons d'analyser. Un débiteur constitue une hypo-

thèque pour sûreté de la dette ; il est dit dans l'acte qu'il

s'oblige à procurer au créancier la radiation de l'inscrip-
tion hypothécaire qui grevait l'immeuble. Cette obliga-
tion ne fut pas remplie; les héritiers furent condamnés à

l'exécuter, et faute de procurer la radiation dans la quin-

zaine, le jugement les condamna solidairement au rem-

boursement de la dette pour sûreté de laquelle l'hypothèque
avait été promise. Sur l'appel, la décision fut réformée

en ce qui concerne la condamnation solidaire, les héri-

tiers n'étant tenus des dettes que pour leur part et por-

(1) Pothier, Des obligations, n0E355 et 356. Colmet de Santerre, t. V,
p. 297 ; p. 169 bis I.
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tiori héréditaire (1). Cela serait évident si l'obligation était

divisible. Mais l'obligation de procurer la radiation d'une

inscription hypothécaire est indivisible : on ne radie pas
une inscription partiellement, parce qu'elle est prise pour
la conservation d'un droit indivisible. Or, tous les héri-

tiers avaient contrevenu à l'obligation ; ils y avaient con-

trevenu pour le tout, donc ils devaient être tenus chacun

pour le tout de la peine prononcée par le juge. Seulement

le juge n'aurait pas dû prononcer une condamnation

solidaire, puisqu'il n'y avait pas de solidarité. Il y avait

indivisibilité, et c'était le cas d'appliquer l'article 1232,
en prononçant une condamnation pour le tout contre

chacun des héritiers qui avaient contrevenu chacun pour
le tout.

465. « Lorsque l'obligation primitive contractée sous

une peine est divisible, la peine n'est encourue que par
celui des héritiers du débiteur qui contrevient à cette

obligation, et pour la part seulement dont il était tenu

dans l'obligation principale, sans qu'il y ait d'action contre

ceux qui l'ont exécutée » (art. 1233). L'obligation étant

divisible, elle se divise de plein droit entre les héritiers :

chacun n'en est tenu que pour sa part, et la peine se di-

vise naturellement dans la même proportion. De là suit

que ceux des héritiers qui exécutent l'obligation ne peu-
vent être tenus d'aucune peine; si l'un d'eux ne l'exécute

pas, il encourt la peine, non pour le total de l'obligation
primitive, mais pour le total de l'obligation divisée, c'est-
à-dire qu'il devra sa part héréditaire dans la peine. C'est
la conséquence du principe de la divisibilité de l'obligation
et de la peine.

466. Le deuxième alinéa de l'article 1233 dit que
cette règle reçoit exception lorsque la clause pénale a été

ajoutée dans l'intention que le payement ne pût se faire

partiellement. L'un des héritiers du débiteur, par son

refus, empêche l'exécution de l'obligation pour la totalité.
Quelle en sera la conséquence? La loi décide que la peine

(1) Bruxelles, 5 juin 1823, et la note de l'arrêtiste {Pasicrisie, 1823,
p. 437).

• • ' - '
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entière pourra être exigée contre l'héritier qui a empêché
l'exécution de l'obligation ; quant aux autres cohéritiers,
ils peuvent être poursuivis, mais pour leur portion seule-
ment et sauf leur recours. Pourquoi l'héritier contrevenant
doit-il toute la peine, quoique l'obligation soit divisible?
C'est que la peine a été stipulée dans l'intention d'assurer
l'exécution totale de l'obligation ; donc dès qu'il y a inexé-
cution partielle par la faute de l'un des héritiers, le créan-
cier doit avoir le droit d'exiger la peine entière contre
lui; telle est la volonté des parties contractantes. Pour-

quoi le créancier a-t-il action contre les héritiers qui ont

exécuté, on qui sont prêts à exécuter l'obligation pour
leur part? Parce que cette exécution partielle n'atteint

pas le but du créancier ; il a voulu une exécution totale,
et pour la garantir il a stipulé une peine. La peine est
donc due par tous ceux qui sont tenus de l'obligation dès

que l'obligation n'est pas exécutée pour la totalité. Pour-

quoi chacun des héritiers n'est-il tenu que pour sa part
et sauf recours? D'après la rigueur du droit, le créancier

devrait avoir le droit de poursuivre chacun des héritiers

pour le total, puisque l'intention des parties contractantes

a rendu l'obligation indivisible sous le rapport du paye-
ment, et dans ce cas, en vertu de l'article 1221, chaque
héritier peut être poursuivi pour le tout, sauf recours.

On peut expliquer la décision du code par une considé-

ration d'équité : c'est par la contravention de l'un des

héritiers que l'obligation n'a pas pu être exécutée pour le

total, il est juste que lui seul soit tenu pour le total ; les

autres héritiers n'ayant pas contrevenu, il ne serait pas

équitable de les mettre sur la même ligne que l'héritier

contrevenant. Ils n'ont pas contrevenu, ils ne peuvent
donc être poursuivis qu'en leur qualité d'héritiers ; comme

tels, ils ne doivent que leur part; encore ont-ils leur re-

cours, puisqu'ils ne doivent leur part qu'à raison d'une

contravention qui ne peut leur être imputée (1).

(1) Pothier, n°B359 et suiv.; Duranton, t. XI, p. 528, n°" 377-380.
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N° 2. A L'ÉGARDDES HÉRITIERSDU CRÉANCIER.

465'. Si l'obligation garantie par une peine est divisi-

ble, elle se divise entre les héritiers du créancier; chacun

n'a droit qu'à sa part héréditaire dans la créance. Si donc

le débiteur n'exécute pas l'obligation à l'égard de l'un des

héritiers, celui-ci pourra demander la peine dans la pro-

portion de sa part héréditaire. On suppose que la peine
est divisible; si elle l'est, elle se divise en même temps

que l'obligation principale. La loi ne prévoit pas cette

hypothèse, et il était inutile de la prévoir, la décision ré-

sultant des principes élémentaires qui régissent les obli-

gations divisibles.

468. L'obligation principale est indivisible; chacun

des héritiers du créancier peut donc en exiger l'exécution

pour le total. Si le débiteur contrevient à l'obligation à

l'égard de l'un des héritiers, quelle sera la conséquence de

cette contravention ? Il contrevient à l'obligation pour le

tout, la peine est donc encourue pour le tout. Mais la peine

peut-elle aussi être demandée pour le tout, soit par l'héri-

tier à l'égard duquel l'obligation n'a pas été exécutée, soit •

par les autres héritiers ? Il y a quelque hésitation sur ce

point dans la doctrine. Il nous semble que la question
doit être décidée négativement. La peine est la compen-
sation des dommages-intérêts que le créancier souffre de

l'inexécution de l'obligation principale; or, quand l'obli-

gation indivisible se convertit en dommages-intérêts,
chaque créancier ne peut demander que sa part dans ces

dommages-intérêts, donc chaque créancier ne peut deman-
der que sa part dans la peine (î).

(1) Comparez Pothier, n° 364.Duranton, t.XI, p. 526, n°376. Demôlombe,
t. XXVI, p. 615, n<" 714-717.
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CHAPITRE VIL

DE L'EXTINCTION DES OBLIGATIONS.

469. L'article 1234 énumère les diverses causes qui
éteignent les obligations. Nous y renvoyons. L'une de ces
causes a donné lieu à une controverse de doctrine, c'est

la prescription. On dit qu'il n'est pas exact que la pres-

cription soit un mode d'extinction des obligations, parce

que la prescription n'influe que sur le droit d'action et non

sur la créance elle-même; elle donne au débiteur une

exception, mais l'exception n'empêche pas le droit d'exis-

ter. L'article 2262 semble confirmer cette doctrine : il

porte quetoutes les actions sont prescrites par trente ans,
il ne dit pas que la créance" est éteinte. A cela on répond

que l'article 2219 définit la prescription un moyen de se

libérer par un certain laps de temps ; donc, dit-on, le dé-

biteur est libéré, ce qui veut bien dire que la dette est

éteinte (î).
Il y a donc des textes qui paraissent contradictoires.

Pothier nous donnera l'explication de cette contradiction

apparente. Il place la prescription parmi les fins de non-

recevoir que le débiteur peut opposer au créancier. Or,

les fins de non-recevoir n'éteignent pas la créance, mais

elle la rendent inefficace en rendant le créancier non rece-

vable à intenter l'action qui en naît. Voilà la théorie de

l'article 2232. Elle n'est pas d'une vérité absolue, car

Pothier ajoute : Quoique les fins de non-recevoir n'étei-

gnent pas la créance dans la réalité des choses, néan-

moins elles la font présumer éteinte et acquittée tant que

la fin de non-recevoir subsiste. En ce sens l'article 2217

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 147 et note 5, § 314. Merlin, Répertoire, au
mot Prescription, n° 7. Comparez Demôlombe, t. XXVII, p. 15, n° 22.
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dit que la prescription libère le débiteur; l'article 1234 a

donc pu placer la prescription parmi les modes d'extinc-

tion des obligations (1).
47©. Le code ne range pas la mort des parties con-

tractantes parmi les causes qui éteignent les obligations.
En effet, nous promettons et nous stipulons pour nos

héritiers ; les dettes et les créances passent donc aux héri-

tiers des parties contractantes (art. 1122 et 724). Il y a

des exceptions, mais comme ce ne sont que des excep-
tions, la loi n'a pas pu les mentionner dans une disposi-
tion qui établit la règle générale concernant les modes

d'extinction des obligations. Les obligations s'éteignent

parfois par la mort du débiteur en vertu de la loi : telle

est l'obligation du tuteur; l'article 419 dit que la tutelle

est une charge personnelle, qui ne passe point aux héri-

tiers du tuteur. Parfois la nature du contrat rend l'obliga-
tion personnelle : tels sont les contrats de rente viagère,
de société, de mandat. Nous renvoyons les détails aux

titres des Contrats, qui sont le siège de la matière.

47f. On cite encore une autre cause d'extinction des

obligations que l'on formule d'une manière diverse : les

uns disent que les obligations s'éteignent par la surve-

nance de circonstances telles, que les parties n'auraient

pas contracté si elles les avaient prévues ; d'autres disent

que les obligations s'éteignent par la survenance d'un

empêchement qui rend impossible l'accomplissement de

l'obligation (2). Ce qui rend cette théorie suspecte, c'est

que l'on n'en trouve aucune trace, et le législateur s'est
bien gardé de consacrer une règle qui aurait servi de pré-
texte pour rompre les contrats à ceux qui, voyant leurs

espérances trompées, regrettent de s'être engagés et vou-

draient revenir sur ce qu'ils ont fait. La formule des édi-
teurs de Zachari.33 est plus précise et partant moins dan-

gereuse; encore est-elle trop vague et trop absolue; il
faut voir si l'empêchement qui survient est ou non impu-

(1) Pothier, Des obligations, DP677.
. (2) Larombière, t. III. p. 53, article 1234, n° 4 (Ed. B., t. II, p. 139).

Aubry et Rau, t. IV, p. 147, § 314. En sens contraire, Demôlombe, t. XXVII,
p. 7, n° 16.
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table au débiteur ; s'il ne lui est pas imputable, il aura
été empêché par cas fortuit d'exécuter ses engagements ;
dans ce cas, il ne répond pas des conséquences de l'inexé-
cution (art. 1147). Il faut faire une exception pour le cas
où le débiteur est en demeure, car la demeure met les

risques à sa charge, avec une nouvelle restriction toute-
fois, comme le dit l'article 1302. On voit combien ces
formules générales sont incorrectes ; ilfaut ajouter qu'elles
sont inutiles ; c'est ce que nous allons prouver en parcou-
rant la jurisprudence.
• 4Ï2. La cour de cassation cite deux adages empruntés

aux textes romains, dont l'un dit le contraire de ce que
dit l'autre : « Un contrat peut continuer de subsister

quand même il arriverait un événement qui en aurait

empêché le commencement (1). » Voilà l'une des règles,
elle tend à maintenir le contrat. Voici l'autre, qui tend à
le résoudre : « Le contrat se résout si pendant qu'il s'ac-

complit il arrive un événement d'après lequel ce contrat
n'aurait pas eu de commencement (;). » Peu nous importe
la contradiction réelle ou apparente qui existe entre deux
maximes du Digeste, alors que le code n'en reproduit
aucune ; c'est de l'histoire, et trop longtemps l'on a res-

pecté cette histoire, de même que telle autre histoire,
comme l'expression de la vérité absolue ; l'histoire est le
récit de nos erreurs et des efforts que nous faisons pour
découvrir la vérité. Laissons donc là le Digeste pour nous

en tenir au code Napoléon.
Deux négociants s'engagent à vendre à cinq marchands

de Paris, et ceux-ci à leur acheter, 240 quintaux de jam-
bons de Bayonne par an, au cours de Paris, avec déduc-

tion de 5 pour cent de commission. Ce traité reçut son

exécution pendant deux années. L'un des cinq acheteurs

étant venu à décéder dans le courant delà troisième année,

les quatre autres déclarèrent aux vendeurs que le traité

était rompu par cet événement, sauf à en faire un nou-

(1) « Quoe semel utiliter constituta sunt, durant etiam si in casum
inciderint à quo inapere non poterant. » (L. 85, D., de reg jur.)

(2) « Quoe semel constituta sunt resolvuntur, si in eum casum inciderint,
à quo incipere non potera/nt. >•LL. 98 et 140, de V. S.
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veau sur d'autres bases. Les vendeurs demandèrent l'exé-

cution du traité, sinon 500 francs de dommages-intérêts

par an pour chacun d'eux. Le tribunal considéra la con-

vention litigieuse comme constitutive d'une société dont

la durée n'était pas limitée et la déclara résolue, soit en

vertu de l'article 1865, qui porte que la société finit parla
mort de l'un des associés, soit en vertu de la disposition
du même article qui dit que la société prend fin par la

volonté que l'un ou plusieurs des sociétaires expriment de

n'être plus en société. Quels devaient être les effets de la

résolution? La bonne foi étant la base de toute conven-

tion, dit le tribunal, il n'est pas permis de supposer que
les parties aient entendu laisser sans réparation le préju-
dice que l'inexécution du traité pourrait entraîner pour
l'une d'elles. En conséquence, il condamna les acheteurs

à des dommages-intérêts envers le vendeur pendant cinq
ans. Sur l'appel, la cour de Pau maintint la résolution

du traité; mais elle décida que, la convention ayant pris
fin par un événement qui n'était imputable à aucun des

associés, il n'y avait pas lieu de les condamner à des

dommages-intérêts. Cette décision a été maintenue par
la cour de cassation. La cour cite les deux maximes ro-

maines et applique à l'espèce celle qui mettait fin au con-
trat à raison du changement de circonstances : la durée
de la convention n'ayant pas été limitée, il n'est pas per-
mis de croire, dit la cour, que les contractants aient voulu

y persister quels que fussent les événements ultérieurs qui
se seraient opposés à son exécution. Puis la cour décida

qu'il n'y a pas lieu à prononcer des dommages-intérêts,
parce que le débiteur ne doit pas de dommages-intérêts
lorsque l'inexécution du contrat provient d'une cause qui
ne peut lui être imputée (î). On voit que la cour de cassa-

tion, tout en admettant que le traité prenait fin par la mort
de l'un des acheteurs, motivait la dissolution sur une cause
autre que celle qui avait été invoquée par la cour d'appel;
celle-ci appliquait les règles de la société, tandis que la
cour suprême se basait sur un principe qui n'est pas écrit

(1) Rejet, 20 août 1838 (Dalloz, au mot Société, n° 708).
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dans nos lois et qui, dans l'espèce, était en opposition
avec un principe que le code consacre, à savoir que les
conventions ne sont pas rompues par la mort des parties
contractantes. A quoi bon citer des maximes romaines
alors que les règles de notre droit moderne suffisent pour
décider la contestation?

4*3. Un maître de forges achète d'une compagnie
l'usage d'une invention brevetée qui substituait l'air
échauffé à l'air froid dans les machines soufflantes pour
activer la combustion; le fabricant' s'obligeait à payer
12,000 francs par an, plus une somme de 3,000 francs

pour l'usage qu'il avait déjà fait du nouveau procédé.
Deux ans après, la déchéance du brevet fut prononcée
sur la demande d'un autre maître de forges ; le premier
actionna en conséquence la société en nullité du traité, en

restitution des sommes payées et en dommages-intérêts.
Le tribunal de la Seine accueillit cette demande. Il pro-
nonça la nullité du traité en se fondant sur l'annulation

du brevet, ce qui laissait la convention sans cause. Cette

décision fut infirmée par la cour d'appel. Au moment où

intervint le traité litigieux, dit la cour, la société était en

possession non contestée du brevet; le maître de forges
a traité librement avec elle, il a retiré de grands avan-

tages de l'introduction du nouveau procédé dans ses

usines ; il est donc juste que la convention soit exécutée

jusqu'au jour où l'annulation en a été demandée. Pourvoi

en cassation et arrêt de rejet. La cour commence par éta-

blir que la convention avait pris fin parce qu'elle était

tombée in eum casum, a, quo incipere nonpoterai. Etait-il

nécessaire de parler latin pour arriver à cette conclusion?

Pouvait-il y avoir obligation de payer l'usage d'un brevet

alors qu'il n'y avait plus de brevet? La seule difficulté

était de savoir si la déchéance devait agir sur le passé,

et, dans l'espèce, la solution n'était pas douteuse; il

y avait une convention régulière exécutée de bonne foi,

le maître des forges avait retiré de l'exécution les avan-

tages qu'il s'en était promis : pouvait-il obtenir tout sans

rien donner, tandis que l'autre contractant aurait donné

tout sans rien obtenir? Une pareille prétention, dit l'arrêt,
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était contraire à tous les principes de justice et d'équité

qui régissent les contrats (1).
4Ï4. On cité encore un arrêt de la cour de Rouen. Au

mois d'avril 1842, une personne s'engage à établir un

service de roulage accéléré en trois jours de Rouen sur

Paris ; l'autre contractant en devait être le correspondant;
celui-ci s'obligeait à fournir un chargement de marchan-

dises payant le prix d'accéléré. Le traité était fait pour
deux ans ; mais dès l'année 1843, le chemin de fer était

construit et se chargeait du transport des marchandises

en un jour à 50 pour cent au-dessous du prix du roulage

accéléré. La convention pouvait-elle être maintenue dans

ces circonstances? Dans l'espèce, on pouvait dire que
l'exécution en était devenue impossible : comment faire le

roulage alors qu'il n'y aurait plus eu de marchandises à

transporter? La cour prononça la résolution du traité; il

importe de constater le motif sur lequel elle se fonde. Elle

ne cite pas les maximes romaines invoquées par la cour

de cassation, et elle n'en avait pas besoin. Le chemin de

fer de Paris à Rouen, dit l'arrêt, constituait un cas de

force majeure qui s'opposait à l'exécution des conventions

verbales arrêtées entre les parties. Voilà un motif péremp-

toire, il est écrit dans le code civil (art. 1147); pourquoi
aller chercher dans le Digeste des motifs contestables que
le code ignore ?

4#5. Notre conclusion est formulée par la loi : « Les

conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.

Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement

mutuel, ou pour les causes que la loi autorise » (art. 1134).
Les causes qui mettent fin aux conventions, en dehors du

consentement des parties, sont énumérées dans l'arti-

cle 1234; il n'y en a pas d'autres. De là la conséquence
consacrée par la cour de Gand que s'il est établi qu'une
convention a été légalement formée, elle subsiste, et elle

doit être exécutée jusqu'à ce que l'on prouve qu'elle est

éteinte par un des modes légaux qui entraînent l'extinc-

tion des obligations. L'intérêt pratique est celui-ci. On

(1) Rejet, 27 mai 1839 (Dalloz au mot Brevet d'invention, n° 215).
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alléguait devant la cour une convention qui remontait à
1784; la partie obligée soutenait que c'était au créancier
à prouver que la convention existait encore. La cour re-

poussa cette prétention peu juridique. Il était prouvé que
l'obligation existait en 1784; la preuve subsistait contre
le débiteur, sauf à lui à prouver que l'obligation était"
éteinte par la prescription, ou par tout autre mode légal.
On objectait au créancier qu'il n'avait pas de titre. L'ob-

jection était insignifiante en droit; en fait, dit l'arrêt, cette

circonstance, jointe à de fortes présomptions de paye-
ment, doit rendre le juge plus difficile dans l'appréciation
des moyens de preuve ; c'est une difficulté de fait qui n'a

rien de commun avec la question de droit (1).

SECTION I. — Du payement.

ABTICLE 1". Du payement en ^cnérnl.

§ Ier. Des conditions requises pour la validité du

payement.

N° 1. EXISTENCED'UNEDETTE.

4T6. L'article 1235 dit que tout payement suppose
une dette. Par ce terme payement, dit le rapporteur du

Tribunat, on n'entend communément que la manière dont

ceux qui doivent une somme d'argent s'acquittent en don-

nant de l'argent. Dans le langage du droit, le mot paye-
ment a un sens beaucoup plus large, on l'applique à toute

obligation qui consiste à donner ou à faire quelque chose :

le débiteur paye en donnant ou en faisant ce qu'il a pro-
mis de donner ou de faire. Le vendeur qui livre un im-

meuble fait un payement, de même que l'architecte qui

bâtit une maison (2).
4??. Puisque le payement est l'exécution de l'obliga-

tion contractée par le débiteur, il va de soi que tout paye-

ment suppose une dette. On ne peut pas exécuter une

obligation qui n'existe point, ou qui du moins n'existe

(1) Gand, 12 juin 1840 {Pasicrisie, 1841, 2,143).
(2) Jaubert, Rapport, n° 3 (Locré, t. VI, p. 205).

30
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pas à charge de celui qui paye. Quelle est la conséquence

du payement fait par celui qui ne devait point? L'arti-

cle 1235 répond : « Ce qui a été payé sans être dû est

sujet à répétition. » Nous traiterons du payement indu

au titre des Engagements qui se forment sans convention,

c'est là qu'est le siège de la matière, le payement indu

étant rangé parmi les quasi-contrats.
Y a-t-il aussi lieu à répétition quand une obligation

naturelle est volontairement acquittée? Nous avons ré-

pondu à la question (n° 26).

N° 2. PAR QUILE PAYEMENTDOIT-IL OU PEUT-IL ÊTRE FAIT?

4Ï8. Que le payement doive se faire par le débiteur, il

était inutile de le dire, aussi la loi ne le dit-elle point. Si

les auteurs disent que le débiteur peut payer, c'est pour

marquer que ce qui est une obligation pour le débiteur est

aussi un droit : si le créancier refuse, sans motif légi-
time, de recevoir ce qui lui est dû, le débiteur peut l'y
forcer, comme nous le dirons en traitant des offres de

payement et de la consignation.
459. « Une obligation peut encore être acquittée par

toute personne qui y est intéressée, telle qu'un coobligé
ou une caution » (art. 1236). La loi dit qu'elle peut être

acquittée; le codébiteur solidaire et la caution doivent

aussi payer la dette : le codébiteur solidaire parce qu'il
est considéré comme seul et unique débiteur ; la caution,

parce qu'elle s'est obligée à satisfaire à l'obligation si le

débiteur n'y satisfait pas lui-même (art. 2011). Si la loi
dit que le coobligé et la caution peuvent payer, c'est pour

marquer qu'ils ont le droit de prendre l'initiative et qu'ils
ne sont pas obligés d'attendre qu'on les poursuive. Ils ont

intérêt à prévenir des poursuites dont ils supporteraient
les frais ; ils sont encore intéressés à payer à un moment

favorable, alors qu'ils peuvent utilement exercer le recours

que la loi leur donne, au lieu d'attendre que ce recours
devienne frustratoire par l'insolvabilité de ceux contre

lesquels il doit être exercé. La loi permet à des tiers non
intéressés de payer malgré le créancier; à plus forte
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raison devait-elle accorder ce droit à ceux qui y ont un
intérêt.

L'article 1236 ne parle pas du tiers détenteur de l'im-
meuble hypothéqué à la dette ; il est vrai qu'il n'est pas
personnellement obligé, mais le créancier hypothécaire
ayant action contre lui, il devra payer indirectement en
se laissant exproprier ou en délaissant; il n'a qu'un moyen
de conserver l'immeuble, c'est de payer le créancier pour-
suivant. Dès lors il a aussi intérêt à prévenir les pour-
suites en payant.En ce sens, on doit le ranger parmi les.

tiers intéressés au payement.
Il y a une différence entre le payement fait par le dé-

biteur et celui que font les tiers intéressés : le premier
éteint définitivement la dette, à l'égard du débiteur aussi

bien qu'à l'égard du créancier; tandis que le payement
fait par les tiers intéressés n'éteint la dette qu'à l'égard
du créancier; à l'égard des codébiteurs ou du débiteur

principal, la dette subsiste en vertu de la subrogation que
la loi accorde à ceux qui, étant tenus avec d'autres ou

pour d'autres au payement de la dette, avaient intérêt à

l'acquitter. Nous traiterons plus loin de la subrogation.
480. L'article 1236 ajoute que l'obligation peut même

être acquittée par un tiers qui n'y est point intéressé, en

ce sens qu'il ne pourrait être poursuivi par le créancier

ni personnnellement ni hypothécairement. En droit, l'in-

térêt est la mesure de nos actions ; voilà pourquoi on ne

permet pas, à celui qui n'a aucun intérêt, d'agir en justice.

Pourquoi permet-on à un tiers non intéressé de payer la

dette? Jaubert pose la question dans son rapport au Tri-

bunat : « Un autre que celui qui doit peut-il forcer le

créancier à recevoir? » Le rapporteur répond : « D'une

part, il semble que le créancier peut dire au tiers : De

quoi vous mêlez-vous? Ce n'est pas avec vous que j'ai

traité. De l'autre, ne peut-on pas dire au créancier : Quel

est votre intérêt? n'est-ce pas de recevoir ce qui vous est

dû? que vous importe que ce soit par les mains de votre

débiteur ou par celles de tout autre (1)? » Il faut ajouter,

(1) Jaubert, Rapport, n° 6 (Locré, t. VI, p. 206).
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pour compléter le principe qui sert de point de départ au

code, que le payement est favorable ; le débiteur aussi a

intérêt à ce qu'un tiers paye ce qu'il doit. Le créancier

n'ayant aucun intérêt à refuser le payement, le débiteur

étant intéressé à ce qu'il se fasse, on comprend que la loi

ait permis à toute personne de payer, quoiqu'elle n'y ait

pas un intérêt juridique. Il est permis à toute personne,
ait Larombière, par une sorte de mandat d'humanité et

de fraternité, d'améliorer la position d'une autre per-
sonne (1). Tel est le principe. L'application n'est pas sans

difficulté.

481. Quand la loi dit que l'obligation peut même être

acquittée par un tiers qui n'y est point intéressé, elle

n'entend pas parler de celui qui paye en vertu d'un man-

dat; le mandataire n'est pas un tiers, c'est le mandant

qui agit par son intermédiaire, c'est donc, en réalité, le

débiteur qui paye. Quand le débiteur n'a pas donné man-

dat de payer, le tiers qui se présente chez le créancier

pour payer peut le faire au nom du débiteur et en son

acquit. C'est le premier cas supposé par l'article 1236.

Celui qui paye au nom du débiteur et en son acquit est un

gérant d'affaires, en ce sens qu'il agit dans l'intérêt du

débiteur pour le libérer et pour lui rendre un service.

S'il le fait dans une intention de libéralité, il n'y a plus
de gestion d'affaires, il y a donation; nous dirons plus
loin à quelle condition la libéralité est valable. La diffé-
rence est grande entre la donation et la gestion d'affaires;
le donateur n'a aucun recours contre le donataire, tandis

que la gestion d'affaires implique une action en faveur de
celui qui a utilement géré l'affaire du maître, action ana-

logue à celle qui naît du mandat. Quand le tiers paye
comme gérant d'affaires, on reste dans le droit commun ;
la loi consacre la gestion d'affaires, c'est un des quasi-
contrats dont nous traiterons au titre qui est le siège de
la matière.

482. Supposons maintenant qu'il n'y a ni mandat ni

(1) Larombière, tome III, page 66, n°3 de l'article 1236 (Ed. B., tome II,
p. 144).
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gestion d'affaires. Il se peut qu'un payement soit fait au
nom du débiteur, sans qu'il y ait gestion d'affaires. Si
l'une des conditions requises pour qu'il y ait gestion d'af-
faires fait défaut, le créancier ne peut pas s'en prévaloir
pour refuser le payement ; il n'a pas le droit de s'enquérir
en quelle qualité le tiers se présente ; dès qu'on lui offre
ce qui lui est dû, il doit le recevoir. Cela n'est-il pas trop
absolu? Il y a une première restriction que la doctrine et
la jurisprudence admettent ; le créancier peut refuser le

payement s'il a un intérêt légitime à ne pas l'accepter.
En théorie, cela n'est pas douteux. Sur quoi se fonde la

disposition de l'article 1236, qui permet à un tiers de payer,
même malgré le créancier? En ce qui concerne le créan-

cier, on dit qu'il n'a aucun intérêt à refuser. Donc s'il y a

un intérêt, il doit avoir le droit de refuser le payement

qu'on lui offre. Si la loi ne le dit pas, c'est qu'il est rare

que le créancier ait un intérêt à refuser ce qui lui est dû

et que tout créancier est heureux de recevoir ; dès qu'il a

un intérêt à refuser, le motif pour lequel la loi permet
au tiers de payer tombe, et c'est le cas de dire que, le mo-

tif cessant, l'effet doit cesser.

La jurisprudence est en ce sens. Il y a un cas dans le-

quel le créancier a plus qu'intérêt à refuser, il en a le

droit. Si le tiers veut payer, il doit payer comme le dé-

biteur aurait dû le faire ; donc il faut qu'il remplisse toutes

les conditions requises pour que le payement soit valable

s'il avait été fait par le débiteur. Une de ces conditions

est que le débiteur doit payer la chose due; si c'est une

somme d'argent, il faut qu'il la paye en espèces métalli-

ques ; il ne serait pas admis à offrir des billets de banque
ou des valeurs quelconques, à moins qu'elles n'eussent un

cours légal. Il a été jugé, par application de ce principe,

que le créancier pouvait refuser un mandat sur une caisse

communale qu'on lui offrait en payement d'une rente via-

gère ; en effet, les mandats ne constituent qu'un titre pour

recevoir un payement ; le crédirentier est obligé à faire

des justifications spéciales en produisant des certificats

de vie, il est soumis aux éventualités qui résultent des

règles administratives applicables aux dettes des com-
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munes (1). Certes un pareil mode d'acquitter la dette

n'équivaut pas à une remise d'espèces.
Quand même le tiers offrirait au créancier la chose

qui lui est due, le créancier pourrait refuser s'il y avait

un intérêt légitime. Un individu est condamné par dé-

faut' à une reconnaissance et aux dépens ; la poursuite, à

raison de ces dépens, est le seul moyen d'empêcher la

péremption du jugement; si, dans ce cas, un tiers offre

le payement des dépens, le créancier a le droit de le re-

fuser; il peut même s'opposer à ce que son avoué, au pro-
fit duquel distraction a été ordonnée, le reçoive (2).

483. On demande si le créancier peut refuser le paye-
ment par la raison que le débiteur n'a pas intérêt à payer.
Pothier admettait cette restriction, et elle paraît fondée

sur le motif que l'on donne pour justifier le payement fait

par un tiers non intéressé. Il rend service'au débiteur,
d.it-on (n° 479). Cela est très-équitable lorsque le débiteur

est intéressé à ce que la dette soit éteinte pour arrêter les

poursuites que le créancier aurait commencées, ou pour
faire cesser le cours des intérêts, ou pour éteindre les

hypothèques. Mais si le payement ne procurait aucun

avantage au débiteur et n'avait d'autre effet que de le

faire changer de créancier, ces offres ne devraient pas
être écoutées. C'était la doctrine de Dumoulin. Elle a été

reproduite par Toullier, qui ajoute une mauvaise raison.
Un pareil payement, dit-il, serait un transport de créance,
et le créancier ne peut être forcé de vendre la sienne.

Non, le payement fait par un tiers n'emporte pas cession
de la créance, pas même subrogation, puisqu'on sup-
pose que le créancier refuse les offres qu'on lui fait;
tout ce qui en résulte, c'est que le tiers a un recours con-
tre le débiteur ; nous dirons plus loin quelle action lui

appartient. Pour le moment, il s'agit de savoir si le
créancier peut se prévaloir de ce que le débiteur est sans
intérêt. Le code ne donne pas ce droit au créancier et il
ne résulte pas des principes. Que le débiteur fasse valoir

(1) Lyon, 2 juin 1854 (Dalloz, au mot Obligations, n" 1661).
(2) Paris, 13 mai 1814 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1658).
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cette considération pour s'opposer au payement, cela se
conçoit; mais le créancier nepeutinvoquer l'intérêt du dé-
biteur ; il faudrait un texte pour lui donner ce droit, et de
texte, il n'y en a pas. Les auteurs du code ont suivi pas
à pas Pothier, et ils n'ont pas jugé convenable de repro-
duire une restriction qui aurait donné lieu à des contes-
tations et à des difficultés de fait ; comment savoir si le
débiteur a ou n'a pas d'intérêt à ce que la dette soit

payée? Le législateur suppose à tort ou à raison qu'il y
est toujours intéressé. Si la décision n'est pas tout à fait

juridique, elle est du moins d'une application plus facile.
Cette considération aura été décisive aux yeux des auteurs
du code qui tiennent à l'utilité pratique avant tout (1). Il

y a un arrêt en ce sens (2).
484. Le tiers peut-il aussi payer en son nom? Ici se

présente dans toute sa force l'objection que l'on fait con-
tre la théorie du payement fait par un tiers. C'est la faveur
de la libération qui est, en définitive, le seul argument
sérieux que l'on fasse valoir. Or, peut-on dire que le tiers

agit dans l'intérêt du débiteur, alors qu'il ne paye pas
même au nom de celui-ci? N'est-ce pas marquer claire-

ment qu'il entend faire sa propre affaire et non celle du

débiteur? Pothier décidait que le tiers ne pouvait pas
forcer le créancier à recevoir un payement qu'il lui offrait

en son nom; le créancier peut lui répondre : Je ne vous

connais point. Le code n'a pas admis cette doctrine; il

reconnaît formellement au tiers le droit de payer en son

nom, en y ajoutant seulement cette restriction que le tiers

ne soit pas subrogé aux droits du créancier. Nous re-

viendrons sur cette réserve. Quant au droit même que la

loi accorde au tiers, on ne peut l'expliquer que par la fa-

veur extrême que le législateur montre pour la libération

du débiteur. D'ordinaire, dit-on, le payement lui sera

avantageux ; il y gagnera au moins du temps, car on ne

(1) Pothier, Des obligations, n" 500. Toullier, t. IV,. 1, p. 11, n° 11. En
sens contraire, Colmet de Santerre, t. V, p. 312, n° 175 bis V. Demôlombe,
t XXVII p 53 n° 57.'

(2) Rejet de là cour de cassation de Belgique, 12 janvier 1872 {Pasicrisie,
1873, 1, 34).
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peut pas supposer que le nouveau créancier réclamera im-

médiatement le remboursement de ses avances ; en outre,

l'action du nouveau créancier sera souvent moins rigou-
reuse que l'ancienne, parce qu'il n'aura pas acquis les ga-
ranties réelles qui assuraient la créance primitive. On

peut répondre que ces avantages sont des suppositions et

demander pourquoi le législateur n'a pas exigé la preuve

que le payement est profitable au débiteur. Nous venons

de répondre à la question (n° 483); au point de vue de la

rigueur des principes, la théorie du code laisse à dé-

sirer (1).
485. Les probabilités que l'on fait valoir pour justi-

fier la faculté illimitée que le code donne aux tiers non

intéressés de payer la dette, s'évanouissent quand le dé-

biteur s'oppose à ce que le tiers paye pour lui ; le tiers

aura-t-il néanmoins le droit de payer? Pothier allait jus-

que-là en s'appuyant sur la tradition. Les auteurs mo-

dernes sont partagés. Dans le silence du code, faut-il

s'en tenir à la tradition et suivre l'opinion de Pothier?

Nous ne savons pas si l'intention des auteurs du code a

été de consacrer cette opinion; le silence de la loi ne

prouve rien, on peut l'invoquer pour et contre. Il faut

donc interroger les motifs de la doctrine traditionnelle.

Or, ce que Pothier dit nous paraît très-inconséquent. Il

pose en principe que le créancier n'est pas obligé de re-
cevoir un payement qui ne serait pas profitable au débi-
teur ; or, qui est le meilleur juge de cet intérêt? N'est-ce

pas le débiteur lui-même? La conséquence logique de
cette opinion semble donc être de ne pas permettre au
tiers de payer quand le débiteur s'y oppose. Conçoit-on
que l'on dise que le tiers ne peut agir que dans l'intérêt du
débiteur et qu'il peut payer néanmoins malgré le débiteur ?
Nous croyons que lorsque le débiteur s'oppose à ce que
le tiers paye pour lui, il n'y a plus de motif juridique qui
justifie l'intervention du tiers. Est-ce une libéralité qu'il
veut faire au débiteur malgré "lui? Cela ne se peut, car
toute libéralité est une convention et exige le concours

(1) Pothier. n" 499. Colmet de Santerre, t. V, p. 312, n° 175 bis V.
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de consentement du donataire. Est-ce un acte à titre
onéreux? Il aboutirait à donner, au tiers qui paye, une
action contre le débiteur. Si le débiteur ne veut pas de ce

prétendu service que l'on s'obstine à lui rendre, de quel
droit le tiers agirait-il pour le débiteur, malgré lui?

II.y a une opinion qui distingue. Si le débiteur s'op-
pose à ce que le tiers paye pour lui et si le créancier re-
fuse de recevoir le payement, l'on admet que le tiers ne

peut pas contraindre le créancier à recevoir ce qui lui est
dû. Mais si, malgré l'opposition du débiteur, le créancier
consent à accepter les offres du tiers, on décide que le
tiers aura le droit de payer. La distinction est peu juri-
dique. Il y a dans tout payement un concours de volon-
tés : il ne suffit pas de la volonté du créancier, il faut aussi
la volonté du débiteur ; or, celui-ci, loin de vouloir que
le tiers paye pour lui, s'y oppose. Dès lors l'intervention
du tiers ne se conçoit plus ; le seul motif juridique qui la

légitime, c'est l'intérêt du débiteur et ce motif tombe par
l'opposition du débiteur. Il n'y a qu'un moyen juridique
de briser la résistance du débiteur : si le créancier et le

tiers sont d'accord, l'un pour recevoir ce qui lui est dû,
l'autre pour payer malgré le débiteur, qu'ils fassent une

cession (1) !

L'intérêt pratique de ce débat est presque nul. On ne

rencontre guère de tiers qui s'obstinent à payer pour le

débiteur, alors que celui-ci s'y oppose. Si l'on admet avec

Pothier qu'ils en ont le droit, il s'élève une nouvelle dif-

ficulté, celle de savoir, s'ils ont un recours contre le dé-

biteur; nous y reviendrons.

486. Quand on dit que le tiers peut payer, fût-ce mal-

gré le créancier et malgré le débiteur, cela veut dire que
si le créancier refuse ce que le tiers lui offre, on peut lui

faire des offres réelles suivies de consignation. Les auteurs

et la jurisprudence sont d'accord sur ce point (2). Il nous

(1) Voyez, en sens divers, Toullier, t. IV, 1, p. 11, n° 10; Duranton,
t. XII, p. 29, n° 18. Colmet de Santerre, t.V,p. 315,n° 175bisX. Demôlombe,
t. XXVIT, p. 55, n0858 et 59. Aubry et Rau se bornent a poser la question,
t. IV, p. 148, note 1, § 316.

(2) Liège, 26 décembre 1863{Pasicrisie, 1864, 2, 249). Pans, 11 août 1806

(Dalloz, au mot Obligations, n° 1656).
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semble que la conséquence témoigne contre le principe

d'où elle dérive. Pourquoi le législateur permet-il au dé-

biteur de briser la résistance du créancier en lui faisant

des offres réelles? Parce que le débiteur peut avoir inté-

rêt à payer, intérêt légitime, puisqu'il se confond avec

son droit, tandis que le créancier refuse par caprice ou

mauvais vouloir. Lors donc qu'un tiers non intéressé

fait des offres, on doit supposer que le débiteur a un in-

térêt au payement, ce qui implique qu'il y consent. Or,

dans la théorie du code, on n'exige pas que le tiers prouve

qu'il paye dans l'intérêt du débiteur, et la doctrine l'auto-

rise à payer, alors même que le débiteur s'y opposerait.
On aboutit donc à cette conséquence absurde que les of-

fres réelles qui ne se justifient que par l'intérêt du débi-

teur se feront malgré le débiteur, donc sans intérêt aucun,

c'est-à-dire sans droit.

4§<T. L'article 1236 ne met qu'une restriction au droit

qu'il accorde à tout tiers de payer la dette, c'est « qu'il ne

soit pas subrogé aux droits du créancier. ?> Cette rédac-

tion est mauvaise; prise à la lettre, la disposition signifie

que le tiers qui fait un payement ne peut être subrogé;
or, l'article 1250 dit le contraire. Il faut donc que l'arti-

cle 1236 ait un autre sens; mais qu'est-ce que le législa-
teur a voulu dire? A cette question nous avons deux ré-

ponses, données, l'une par l'orateur du gouvernement,
l'autre par le rapporteur du Tribunat. Nous préférons

l'explication de Jaubert, parce que c'est la plus simple et

la plus naturelle. Un tiers se présente pour acquitter la

dette du débiteur : en a-t-il le droit, en ce sens qu'il puisse
forcer le créancier à recevoir ce qui lui est dû? Telle est

la difficulté que l'article 1236 a pour objet de résoudre, et

c'est aussi la question à laquelle Jaubert répond en ces

termes : «
Quoique le tiers qui offre le payement n'ait pas

un intérêt direct et civil à l'acquittement de l'obligation,
le créancier ne pourra refuser de recevoir, puisque en
dernière analyse le créancier n'a d'autre intérêt que d'être

payé; mais, dans ce cas, le tiers ne peut forcer le créan-
cier à le mettre à son lieu et place pour les privilèges,
les hypothèques et la contrainte par corps. La loi ne veut
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pas avec_
raison que, contre le gré du créancier, un tiers

vienne s'interposer pour acquérir le droit de vexer le dé-
biteur ; le tiers qui paye n'acquiert alors qu'une action

simple contre le débiteur qui est entièrement libéré de

l'obligation primitive (1). »

Ainsi la loi veut dire que le tiers peut contraindre le
créancier à recevoir, mais qu'il ne peut pas le contraindre
à lui consentir la subrogation. Cela est si évident qu'il ne
valait pas la peine de le dire. En effet, la subrogation est
ou conventionnelle ou légale ; il ne peut être question,
dans l'espèce, que de la subrogation conventionnelle qui
se fait quand le créancier subroge le tiers qui le paye
dans ses droits contre le débiteur; or, le créancier doit
consentir et même d'une manière expresse ; comment
donc pourrait-il être question d'une subrogation que le
tiers contraindrait le créancier à lui accorder? Cela n'a

pas de sens ; le tiers peut bien payer, mais on ne conçoit

pas qu'il exproprie le créancier de ses droits pour se
mettre à sa place (2).

C'est précisément parce que l'article 1236 ainsi inter-

prété est inutile, que l'on a cherché une autre interpréta-
tion, et Bigot-Préameneu la fournit : « L'obligation peut
être acquittée par un tiers qui n'y a aucun intérêt lorsqu'il

agit au nom et en l'acquit du débiteur. Si, agissant en son

nom propre, il se fait subroger aux droits du créancier, -

ce n'est plus un payement, c'est un transport de l'obliga-
tion. » Le législateur aurait donc voulu marquer la dif-

férence entre la cession et la subrogation ; cela est peu

probable, car tel n'est pas l'objet de l'article 1236, et le

mot de cession ne s'y trouve pas. De plus, Bigot-Préa-
meneu fait dire au législateur ce qu'il ne pouvait pas dire ;

il n'est pas exact que le payement fait avec subrogation
soit un transport de l'obligation, c'est toujours un paye-
ment et non une cession, comme nous le dirons plus
loin (3).

(1) Jaubert, Rapport, n°6 (Locré, t. VI, p. 206).
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 314, n°* 175 bis VII et VIII, suivi par

Demôlombe, t. XXVII, p. 58, n°E 62-65.
(3) Duranton, Marcadé, Larombière. adoptent cette explication (rf.ubry et

Rau, t. IV, p. 149, note 6, § 316).
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En définitive, toutes les explications laissent subsister

l'inexactitude de rédaction, et la disposition est inutile

dans la seconde aussi bien que' dans la première. Il ne

fallait pas parler, dans l'article 1236, de subrogation ni

de cession, parce que le seul objet de cet article est de

décider qu'un tiers peut payer. Quant à la subrogation et

à la cession, le siège de cette matière est à l'article 1250,
c'est là que nous retrouverons les difficiles questions aux-

quelles certes le législateur n'a point songé en écrivant

l'article 1236.

488. Quel est l'effet du payement fait par un tiers?

Puisque le tiers a le droit de payer, même malgré le

créancier, il faut dire que le payement qu'il fait éteint la

dette, comme si le débiteur payait lui-même. A l'égard du

créancier, cela ne fait pas de doute. Il n'en est pas de

même en ce qui concerne le débiteur. Ici il faut distin-

guer si c'est un tiers intéressé ou un tiers non intéressé

qui fait le payement. Quand le tiers est intéressé au

payement, en ce sens qu'il soit tenu avec le débiteur, il

est subrogé aux droits du créancier en vertu de la loi ; il

en est de même dans les autres cas de subrogation légale.
S'il n'est pas subrogé par la loi, il peut encore obtenir là

subrogation par convention, conformément à l'art. 1250.

Quand il n'est subrogé ni par la loi ni par une conven-

tion, la créance que le tiers a payée est éteinte à l'égard
du débiteur comme à l'égard du créancier. Mais le fait du

payement par un tiers engendre une nouvelle obligation :

quelle est l'action que le tiers a contre le débiteur ?
Si le tiers a agi comme mandataire, il a l'action née du

mandat ; c'est au titre consacré à ce contrat que nous di-
rons quels sont les droits du mandataire contre le man-
dant. Si le tiers a agi au nom du débiteur, mais sans

mandat, il y a,gestion d'affaires,bien entendu si les con-

ditions, requises pour l'existence de ce quasi-contrat sont

remplies. La condition essentielle est que le payement
ait été fait par le tiers comme le débiteur lui-même l'au-
rait fait. Dans ce cas, le tiers a l'action de gestion d'af-

faires, laquelle est identique avec l'action du mandat. Sur
ce point, nous devons constater une inexactitude qui se
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trouve dans un arrêt de la cour de cassation. Un tiers

liquide, sans mandat, une société dissoute; il paye de
ses deniers les dettes sociales. Il va sans dire qu'il n'était

pas subrogé à l'action solidaire des créanciers qu'il avait
désintéressés ; il ne pouvait avoir que l'action de gestion
d'affaires. Quelle est l'étendue de cette action? Le gérant
peut-il réclamer, comme le mandataire, toutes ses avan-
ces? La cour de cassation répond que l'action de gestion
d'affaires, fondée, non plus sur les principes ordinaires
des contrats, mais uniquement sur cette règle d'équité
naturelle que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui,
tombe nécessairement sous l'appréciation des juges du

fait, qui doivent rechercher l'utilité que celui dont l'affaire
a été gérée a pu retirer de cette gestion et mesurer à cette
utilité l'indemnité réclamée contre lui (1). Cela est trop
absolu; la cour confond Y&ctionnegotiorumgestorum avec
l'action qu'à l'école on appelle de in rem verso. Quand il y
a gestion d'affaires, le juge n'a pas le pouvoir discrétion-

naire que lui reconnaît la cour de cassation de décider

d'après l'équité ; le quasi-contrat de gestion d'affaires est

réglé par la loi, aussi bien que le contrat de mandat;
comme nous le dirons au titre des Quasi-contrats, le gé-
rant a contre le maître les mêmes droits que le manda-

taire a contre le mandant (art. 1375). Il en est autrement

quand le fait du tiers n'est pas une gestion d'affaires ; tel

serait le payement qu'un tiers aurait fait malgré le débi-

teur; dans ce cas, il n'aurait pas l'action negotiorum ges-

torum, il n'aurait que l'action fondée'sur l'équité dont

parle la cour de cassation, action que le juge limite à

l'utilité que le maître a retirée de la gestion.
4S9>. Nous venons de supposer que le tiers qui paye

malgré le débiteur a néanmoins une action contre lui

limitée à l'avantage que le payement a procuré au débi-

teur. La question est très-controversée. Si l'on admet,

comme nous l'avons enseigné, que le tiers n'a point le

droit de payer malgré le débiteur, il est difficile de lui

accorder une action contre le débiteur, car celui-ci en s'y

(1) Rejet, chambre civile, 8 janvier 1862 (Dalloz, 1863, 1, 75).
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opposant a précisément voulu empêcher que le tiers n'ac-

quît un droit contre lui.

Toullier dit que le tiers qui paye malgré le débiteur et

contre sa défense n'a aucune action pour répéter ce qu'il
a payé,.parce que l'obligation qui résulte du quasi-con-
trat est fondée sur le consentement tacite ou présumé du

débiteur. Cela est vrai de l'action de gestion d'affaires;
cela ne s'applique pas à l'action de in rem verso qui est

entièrement réglée par l'équité naturelle. Toullier ajoute

que celui qui paye contre le gré du débiteur est censé

vouloir le gratifier ; il oublie qu'il n'y a pas de libéralité

sans le consentement du donataire (1).
Duranton hésite, il n'ose pas se décider et s'en rapporte

aux juges. C'est ne rien décider, car c'est dire que les

tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire en cette ma-

tière. Et sur quoi ce pouvoir serait-il fondé? Après tout,
les tribunaux ont besoin d'un principe aussi bien que les

auteurs; c'est donc ne rien dire que de renvoyer les

questions au juge (2).
Colmet de Santerre dit très-bien que l'on ne peut sup-

poser que le tiers ait voulu faire une libéralité, les dona-
tions ne se présumant pas et ne pouvant pas s'accomplir
sans la volonté du donataire. D'après lui, le recours du

tiers, fondé sur l'équité, doit être borné à ce dont le dé-
biteur a profité. Demôlombe semble dire que c'est une
action de gestion d'affaires (3).

Nous citons ces opinions diverses et contradictoires

parce qu'elles viennent à l'appui de ce que nous avons dit
du droit que l'on reconnaît au tiers de payer malgré le
débiteur. S'il avait un droit, il devrait avoir une action;
et si les auteurs hésitent tant sur l'action qui lui appar-
tient, cela prouve que le droit même est très-contestable.

48©. Il y a encore une difficulté dans une matière qui
paraît si simple. Le tiers peut payer dans un esprit de

(1) Toullier, t. IV, 1, p. 11, n° 12.
(2) Duranton, t. XII, p. 29, n° 19.
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 316, n° 175 Us XI. Demôlombe, t. XXVII,

p. 75, n° 80. Comparez Mourlon, qui a encore une opinion différente, t. II,
p. 595.
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libéralité. A-t-il dans ce cas une action? Le donateur n'a

jamais d'action, sauf quand la donation est faite avec
charge. Reste à savoir s'il y a donation. D'après l'arti-
cle 896, on ne peut disposer de ses biens à titre gratuit
que par donation entre-vifs ou par testament, dans les
formes que la loi prescrit. Or, la donation est un contrat

pour l'existence duquel il faut le consentement du dona-
taire. Si le débiteur accepte la libéralité que le tiers lui
fait, la donation sera valable. Sera-t-elle aussi valable en
la forme? Nous avons examiné la question au titre des Do-
nations. En supposant que la libéralité soit valable, tout
est décidé, le tiers n'a aucune action contre le débiteur.
Mais si le débiteur refuse d'accepter la libéralité que le
tiers veut lui faire, il n'y aura pas de donation, ce sera
un payement, et l'on rentre dans l'hypothèse que nous
venons d'examiner (1).

491. Un tiers paye la dette, aucun écrit n'est dressé ;
on ne sait à quel titre, sous quelles conditions il a fait le

payement. Est-ce un simple acte de libération? est-ce un

payement fait avec subrogation? est-ce une cession de
créance? Que faut-il décider? C'est une question de fait,
dit la cour de cassation, que les juges décideront souve-

rainement d'après les circonstances de la cause. Dans

l'espèce qui s'est présentée devant la cour, il a été jugé

que le payement avait eu lieu à titre de transport; mais

comme il n'y avait aucun écrit, aucune signification, le

créancier primitif était resté propriétaire apparent de la

créance. La cour en a conclu qu'il avait pu, sans fraude

et sans préjudice pour personne, se présenter à l'ordre

ouvert pour la distribution du prix de l'immeuble hypo-

théqué à la créance. En effet, le cessionnaire, n'étant pas

régulièrement saisi à l'égard des tiers, ne pouvait pas se

présenter à l'ordre; le seul qui avait qualité c'était le cé-

dant qui, à l'égard des tiers, étaittoujours le créancier (2).
La cour d'appel ne dit pas sur quoi elle s'est fondée

pour décider qu'il y avait cession plutôt que subrogation,

(1) Comparez Mourlon, t. II, p. 596. Cour de cassation de Belgique,
Rejet, 6 mai 1853 {Pasicrisie, 1853, 1, 336).

(2) Rejet, chambre civile, 22 février 1858 (Dalloz, 18D8,1, 116).



484 OBLIGATIONS.

ou payement pur et simple. Dans une autre espèce, il a

été jugé qu'il y avait simple payement. La cour dit que
ni la subrogation ni la cession ne se présument ; l'arti-

cle 1250 veut que la subrogation consentie par le créan-

cier soit expresse. On en doit dire autant de la cession,

c'est une vente, et aucun contrat ne se présume.- Reste

le payement; l'arrêt dit que la loi présume que le paye-
ment est extinctif de la créance. A vrai dire, il n'ya aucune

présomption, car il ne peut y avoir de présomption légale
sans loi. S'il est constant qu'il y

a eu un payement, ce

payement produira son effet ordinaire, celui d'éteindre la

dette, sauf à la partie intéressée à prouver qu'il y a soit

subrogation, soit cession (1).
492. Le principe que tout tiers peut payer reçoit une

exception. Aux termes de l'article 1237, « l'obligation de

faire ne peut être acquittée par un tiers contre le gré du

créancier, lorsque ce dernier a intérêt à ce qu'elle soit

remplie par le débiteur lui-même, J> II résulte de là une

différence entre l'obligation de faire et l'obligation de

donner. Pothier dit que le principe que le payement peut
être fait pour le débiteur, par quelque personne que ce

est, n'est vrai qu'à l'égard des obligations qui ont pour

objet de donner quelque chose, et il en donne la raison:
il n'importe jamais au créancier par qui la chose due lui

soit donnée, pourvu qu'elle lui soit effectivement donnée.

Est-ce à dire que l'obligation de faire doive toujours être

remplie par le débiteur et qu'un tiers ne puisse jamais
prester le fait à sa place? L'article 1237 ne dit pas cela,
il implique, au contraire, une distinction. La règle géné-
rale s'applique lorsqu'il est indifférent au créancier par qui
le fait est preste, pourvu que la chose soit faite. Par exem-

ple, dit Pothier, si j'ai fait marché avec un vigneron pour
me façonner un arpent de vignes, tout autre vigneron
pourra acquitter mon débiteur.en le façonnant pour lui.
Il n'en est pas de même quand il s'agit de faits dans

'

lesquels on. considère le talent et l'habileté de l'ouvrier

qui a contracté l'obligation : le débiteur seul pourra l'ac-

(1) Rouen, 20 juillet 1871 (Dalloz, 1873, 1, 367).
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quitter. Nous croyons inutile de donner des exemples (1).
Ces principes s'appliquent à tout tiers : au tiers inté-

ressé aussi bien qu'au tiers étranger à la dette. La cau-
tion ne pourrait pas s'offrir à faire ce que le débiteur

principal s'est obligé à faire, car c'est la capacité du dé-
biteur principal que le créancier a prise en considération.
Tous les auteurs le disent (2) ; et la chose est si évidente,
qu'il ne vaut presque pas la peine de le dire.

N° 3. CAPACITÉDU DÉBITEUR.

493. L'article 1238 dit que
«

pour payer valablement,
il faut être propriétaire de la chose donnée en payement,
et capable de l'aliéner. » Cette disposition a été vivement

critiquée ; Toullier dit qu'elle a été empruntée au droit
romain sans que les auteurs du code eussent réfléchi

qu'eux-mêmes avaient dérogé au droit traditionnel. Dans
l'ancien droit, la propriété ne se transférait que par la

tradition, c'est-à-dire par le payement; c'est donc lors de
la tradition que le débiteur était obligé de transmettre la

propriété au créancier, et pour la transmettre il devait

naturellement être propriétaire et capable d'aliéner. Toul-

lier conclut que c'est à la précipitation avec laquelle le

projet de code fut rédigé qu'il faut attribuer une disposi-
tion qui est dans une contradiction frappante avec l'es-

prit du code. Marcadé, qui aime à critiquer, a encore

renchéri sur ce blâme : il accuse les auteurs du code d'être

de mauvais copistes ; ils ont copié l'article 1238 dans Po-

thier sans discernement, sans réflexion ; peut-on dire que
le dépositaire qui rend la chose déposée et qui, en resti-

tuant, fait un payement, doit être propriétaire de la chose

et capable de l'aliéner? Non, certes ; mais aussi on ferait

bien de supposer aux auteurs du code un peu de bon

sens et un peu d'intelligence aux lecteurs ; alors on ne

fera pas la leçon au législateur pour avoir dit ce qu'il ne

songeait pas a dire (3).

(1) Pothier, Des obligations, n° 500.
(2) Duranton, t. XII, p. 33, n» 21. Colmet de Santerre, t. V, p. 318,

n° 176 bis II.
(3) Toullier, t. IV, 1, p. 7, n" 6. Marcadé, t. IV, p. 523, art. 1238, n° I.

31
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Ce n'est pas que nous entendions justifier en tout l'aiv

ticle 1238 comme on a essayé de le faire, un peu, nous le

supposons, par réaction contre les cf itiqueurs à outrance (1).
Le débiteur qui paye doit-il être propriétaire de la chose

qu'il donne en payement? Oui, quand le payement a pour

objet de transférer la propriété. C'est ce que disait Po^

thier. Lorsque l'obligation est de donner quelque chose,
le payement est la translation de la propriété d'une chose,
Si c'est une obligation de donner que le débiteur paye, il

faut que le débiteur soit propriétaire et capable d'aliéner

au moment où le payement se fait; car c'est à ce moment

que, dans l'ancien droit, la propriété se transmettait. Cela

n'est-il plus vrai dans le droit moderne? Non, quand la

propriété se trouve déjà transmise par le contrat ; ce qui
arrive lorsque le contrat a pour objet une chose certaine

et déterminée. Oui, quand la propriété n'est pas trans-

mise par le contrat; ce qui n'est pas, comme on paraît le

croire, une rare exception, mais on peut hardiment affir-

mer que c'est le cas le plus fréquent. A la vérité, s'il s'agit
d'une vente, on peut dire que régulièrement elle a pour

objet un corps certain et que, par conséquent, la propriété
est déjà transférée à l'acheteur au moment où se fait la

délivrance, c'est-à-dire le payement; et certes, dans cette

hypothèse, il serait absurde d'exiger que le vendeur fût

encore propriétaire et capable d'aliéner la chose. Mais ce
n'est pas à la vente que les auteurs du codé ont pensé en
formulant l'article 1238, c'est au payement en général.
Et quel est le cas ordinaire du payement? n'est-ce pas
celui où l'on paye une somme d'argent? et le payement
n'a-t-il pas alors pour objet de transférer la propriété des
deniers au créancier? et pour transférer la propriété ne
faut-il pas être propriétaire et capable d'aliéner? C'est en
ce sens que l'orateur du gouvernement dit que le paye-
ment est un transport de propriété. Cela est vrai avec une
réserve qui est si évidente, qu'il ne valait pas la peine de
la faire : c'est que le payement n'est pas un transfert de

(1) Mourlon, t. II, p. 596. Comparez Colmet de Santerre, t. V, p. 318-
320. Demôlombe, t. XXVII, p. 80, n° 86.
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propriété, lorsque la propriété est déjà acquise au créan-
cier et que le payement n'a plus pour objet de donner,
mais de délivrer, ce qui est une obligation de faire. En
un mot, aujourd'hui comme sous l'ancien droit, il faut
être propriétaire pour payer et capable d'aliéner lorsque
le payement a pour objet de donner, c'est-à-dire de transr
mettre la propriété de la chose. Reste à savoir quel sera
l'effet du payement lorsque le débiteur n'est pas proprié-
taire ou lorsqu'il n'est pas capable d'aliéner.

I. Dû paiement fait par un non-propriétaire.

494. La loi ne dit pas en termes formels que le paye-
ment est nul lorsqu'il est fait par celui qui n'était pas pro-
priétaire de la chose qu'il paye; toutefois, la nullité n'est

pas douteuse, et tout le monde l'admet sans même dis-
cuter la question. Aux termes de l'article 1238, il faut être

propriétaire de la chose donnée en payement pour payer
valablement. Donc le payement fait par celui qui n'est pas

propriétaire, n'est pas valable; c'est dire.qu'il est nul. Le

deuxième alinéa de l'article 1238 confirme cette interpré-
tation : il admet que le payement peut être répété lorsque
celui qui l'a fait n'était pas propriétaire de la chose qu'il
a payée; or, le droit de répétition implique la nullité du

payement, il en est la conséquence. Ainsi il résulte du

texte même de la loi que le payement est nul.

Reste à savoir qui peut demander la nullité. Rappe-
lons d'abord le principe qui régit les nullités (1). Quand

la nullité est d'ordre public, toute partie intéressée peut
s'en prévaloir ; lorsqu'elle est d'intérêt privé, il n'y a que
la partie dans l'intérêt de laquelle elle est établie qui

puisse l'invoquer. Dans l'espèce, l'ordre public est hors

de cause; il faudrait donc décider que la nullité du paye-
ment ne peut être demandée que par celle des parties dans

l'intérêt de laquelle la loi exige que, pour payer valable-

ment, il faut être propriétaire de la chose donnée en paye-

ment. Nous allons voir que la loi déroge à ce principe.

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 107, n° 72.
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1. DROITDUCREANCIER.

495. Que le créancier puisse demander la nullité du

payement, cela ne fait aucun doute (i). C'est l'application
de notre principe. Dans l'intérêt de qui la loi exige-t-elle

qu'il faut être propriétaire de la chose donnée en paye-
ment pour payer valablement? C'est bien dans l'intérêt

du créancier; pour mieux dire, c'est son droit, comme

c'est le droit de l'acheteur que la propriété lui soit trans-

mise, sinon le but du payement n'estpas atteint. Le créan-

cier doit avoir le droit de disposer de la chose comme

sienne, il doit donc en être propriétaire; partant si celui

qui paye lui livre une chose dont il n'est pas propriétaire,
le payement est nul; le créancier en pourra demander la

nullité, c'est-à-dire exiger que le débiteur lui paye une

chose dont il a la propriété. Bien entendu que le créan-

cier devra restituer la chose qu'il a reçue en payement.
496. Le .créancier peut-il demander la nullité du paye-

ment, lorsque l'action en revendication du propriétaire est

prescrite? Elle est prescrite quand le créancier a usucapé
la chose qu'il a reçue, ce qui se fait, quand il s'agit d'un

immeuble, par la possession de dix ou vingt ans, si le

possesseur est de bonne foi; en fait de meubles, la pos-
session instantanée suffit, en vertu du principe qu'en fait

de meubles, la possession vaut titre (art. 2279). Si l'usu-

capion empêche le créancier de demander la nullité du

payement, la conséquence sera très-grave : la plupart
des choses données en payement sont des choses mobi-
lières corporelles; le créancier en devient propriétaire
dès l'instant où il en a acquis la possession, le payement
d'une chose dont le débiteur n'est pas propriétaire serait
donc le plus souvent validé par l'usucapion.

La question est controversée. Au premier abord, on est
tenté de croire qu'il n'y a pas de question. Il n'y a pas
d'action sans intérêt. Pourquoi le créancier peut-il de-
mander la nullité du payement quand le débiteur n'est pas

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 321, n° 177 bis V et tous les auteurs.
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propriétaire de la chose payée? Parce qu'il n'en peut pas
disposer en maître; or, il en peut disposer en maître

quand l'usucapion rend l'éviction impossible ; il est pro-
priétaire en ce sens que le véritable propriétaire ne peut
plus l'évincer; il faut même dire plus : d'après l'arti-
cle 2219, il a acquis la propriété de la chose; dès lors le
but du payement n'est-il pas atteint? et de quoi se plain-
drait le créancier? De ce que le débiteur n'était pas pro-
priétaire? Eh qu'importe, pourvu que le créancier le de-
vienne? Le vice est purgé, dit-on, le payement est validé.
Toutefois ceux qui soutiennent cette opinion ne s'expriment
pas tous avec ce tonde certitude. Duranton y met des peut-
être et des probablement , il n'est pas bien sûr que son opi-
nion seraitadmise parles tribunaux(i). Quel est donc le mo-
tif qui le fait hésiter ? Il y a une raison de douter qui, à notre'
avis, est péremptoire. Le créancier demande la nullité du

payement en se fondant sur l'article 1238, qui déclare le

payement nul quand le débiteur n'était pas propriétaire
de la chose payée. On lui oppose qu'il est devenu proprié-
taire par l'usucapion; il répondra que lui seul peut, se

prévaloir de l'usucapion. La prescription soulève un scru-

pule de conscience ; le créancier reçoit en payement une

chose qui n'appartient pas au débiteur, il peut lui répu-

gner de la garder, quoiqu'il soit à l'abri de l'éviction. La

loi respecte ce scrupule, elle ne permet pas au juge de

suppléer d'office le moyen résultant de la prescription

(art. 2223), tandis qu'elle permet de renoncer à la pres-

cription acquise. C'est donc au créancier seul à voir s'il

veut ou non se prévaloir de l'usucapion. On pourrait ob-

jecter l'article 2225, aux termes duquel toutes personnes

ayant intérêt à ce que la prescription soit acquise peuvent

l'opposer; nous expliquerons cette disposition au titre

qui est le siège de la matière; le débiteur ne peut pas

l'invoquer, ce serait l'autoriser à se prévaloir de la pres-

cription, alors qu'il n'a pas rempli ses obligations, car,

malgré la prescription, il est vrai de dire que ce n'est pas

. (1) Duranton, t. XII, p. 46, n° 31. Larombière, t. III, p. 78 n» 5 de
l'article 1238 (Ed. B., t. II, p. 149). Aubry et Rau, t. IV, p. lo2, note 17,

§316.
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lui qui a transféré la propriété au créancier; par consé-

quent; à son égard, le payement reste nul (1).
49?. On suppose que la chose payée périt par cas for-

tuit : le créancier peut-il néanmoins demander la nullité

du payement? L'affirmative ne nous paraît pas douteuse,

malgré le- dissentiment de Duranton, dont l'opinion est

restée isolée (2). La perte fortuite n'empêche pas que le

débiteur n'ait pas rempli son obligation, ce qui est déci-

sif. C'est donc le débiteur qui supporte les risques de la

chose*, bien qu'il n'en soit pas propriétaire. On voit com-

bien est fausse, en matière d'obligations, la maxime que
la chose périt pour celui à qui elle appartient. Si l'on ap-

pliquait cet adage à l'espèce, la chose devrait périr pour
le propriétaire que le débiteur a dépouillé, ou pour le

créancier à l'égard duquel le débiteur n'a pas rempli son

obligation ; ce qui blesse le sens moral autant que le droit,

puisque le débiteur en faute profiterait de sa faute. Le

débiteur n'a pas rempli son obligation, c'est donc lui qui
doit supporter les risques.

4@8. Que faut-il décider si le créancier a consommé

là chose? L'article 1238 dispose que le débiteur ne peut

pas répéter là chose contre le créancier qui l'a consommée

de boiihe foi. Il faut dire aussi que le créancier ne pour-
rait demander la nullité du payement s'il avait consommé

la chose. La raison en est, dit Pothier, que la consom-

mation que le créancier a faite de la chose équipolle à la

translation de la propriété. Pourquoi le payement est-il

nul quand le créancier n'acquiert pas la propriété de la

chose ? C'est qu'il n'en peut pas disposer en maître. Or,
il en â disposé en maître, puisqu'il l'a consommée; la

translation de propriété ne lui aurait rien donné de

plus (3).

(1) Valette, d'après Motnion. t. II, p. 597. Colmet de Santerre, t. V,
p. 323-325. Demôlombe, t. XXVÎI, p. 85, n° 95.

(2) Duranton, t: XII; p. 48, n° 32. En sens contraire, Colmet de Santerre
t. V, p. 325, n" 177 bis XIV, et tous les auteurs.

(3) Pothier, Des obligations, n° 497.
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2. DROITDDDÉBITEUR.

499. Le débiteur peut-il demander la nullité du paye-
ment? Cette question est douteuse, au moins en principe.
Ecartons d'abord un argument que l'on oppose au débi-
teur et qui, à notre avis, n'est point fondé. Obligé de
transférer la propriété, dit-on, il doit garantir le créan-
cier contre toute éviction; donc il ne peut pas lui-même
l'évincer. C'est l'application du vieil adage : Qui doit ga-
rantir ne peut pas évincer (1). Le principe n'est pas appli-
cable à l'espèce. Celui qui est tenu delà garantie ne peut

pas revendiquer la chose contre celui qu'il doit garantir
contre l'éviction; en ce sens, il ne peut l'évincer. Mais le

débiteur ne revendique point ; comment revendiquerait-il

puisqu'il n'est pas propriétaire? Il demande la nullité du

payement qu'il a fait ; la question est de savoir s'il en a

le droit. On fait encore une autre objection. Le débiteur

qui reprend l'objet donné en payement redevient débiteur,
il cause donc au créancier un préjudice dont il doit répa-

ration; or, il n'a pas le droit de causer un préjudice qu'il
est obligé à réparer (2). Cela serait très-vrai si lé débi-

teur et le créancier étaient seuls en cause, seuls intéressés

à l'annulation ou au maintien du .payement. On oublie le

propriétaire qui a le droit de revendiquer contre le débi-

teur : le débiteur qui répète la chose contre le créancier

ne le fait pas pour causer préjudice au créancier, il le fait

pour se mettre à l'abri de l'action du propriétaire. A vrai

dire, il ne cause aucun préjudice au créancier, car son

action en répétition n'est admise qu'à condition de payer

immédiatement une chose qui lui appartient, ou d'indem-

niser complètement le créancier.
^

Il y a une objection bien plus sérieuse et qui serait dé-

cisive si le texte de la loi ne fournissait une réponse. La

nullité du payement fait par celui qui n'était pas proprié-

taire de la chose payée est d'intérêt privé; donc l'action

(1) Mourlon, t.II, p. 598. Laromhière, t.III,p. 78, art. 1238,n° 5 (Ed.B.,
t. II, p. 149). . -. . ...

(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 321, h» 177 bis VII.
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en nullité ne devrait appartenir qu'au créancier, car c'est

uniquement dans son intérêt que la loi déclare le paye-

ment nul, ce n'est certes pas dans l'intérêt du débiteur

qui a manqué à son obligation. L'argument est péremp-
toire en théorie. L'article 1238 y répond : il porte que le

payement ne peut être répété contre le créancier qui a

consommé la chose de bonne foi ; ce qui implique que le

débiteur peut répéter la chose quand le créancier l'a con-

sommée de mauvaise foi, et à plus forte raison quand le

créancier ne l'a pas consommée et qu'il la possède en-

core (1).
La loi déroge donc au-principe qui régit les nullités.

Pourquoiy déroge-t-elle?Il est assez difficilede répondre.
On dit que c'est dans l'intérêt du débiteur qui sera exposé
à un préjudice peut-être considérable par suite de l'ac-

tion en dommages-intérêts du vrai propriétaire. Ce motif

nous touche peu : le débiteur est en faute, qu'il en subisse

les conséquences ! Nous croyons que la loi a eu en vue

l'intérêt du propriétaire qui a été dépouillé de sa chose,

plutôt que l'intérêt du débiteur qui l'en a dépouillé. Il est

rare que le propriétaire puisse revendiquer, on le repous-
sera presque toujours par la maxime qu'en fait de meu-

bles, la possession vaut titre. Le propriétaire aura, il est

vrai, une action en dommages-intérêts contre le débiteur,
mais cette action sera illusoire si, comme cela arrivera

souvent, le débiteur est insolvable ; et c'est parce qu'il est

insolvable qu'il aura recours aux expédients que le droit
et la morale condamnent, en payant avec des espèces qui
ne lui appartiennent pas. Il n'y a qu'un moyen de sauve-

garder les droits du propriétaire, c'est que le débiteur
demande la nullité du payement et que le propriétaire
agisse contre lui ; au besoin le propriétaire agira, au nom
du débiteur, en vertu de l'article 1166.

500. La doctrine qui donne au débiteur une action
en répétition fondée sur le texte de l'article 1238 soulève
une nouvelle difficulté. Cet article suppose qu'il s'agit
d'une chose consomptible, d'une somme d'argent, ou autre

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 321, n° 177 bis VII.
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chose qui se consomme par l'usage. En faut-il conclure

que le débiteur n'a le droit d'agir en nullité que s'il s'agit
d'une chose consomptible?On en a tiré cette conséquence,
nous la croyons fausse. Remarquons que l'article 1238
ne donne pas au débiteur l'action en nullité du payement,
il suppose qu'il l'a, en ne l'admettant pas dans le cas où
le créancier aurait consommé la chose de bonne foi. L'ex-

ception est limitée, mais c'est très-mal raisonner que d'en
induire que le principe aussi est limité. Il y a une raison

pour laquelle le payement est validé quand le créancier
a consommé la chose de bonne foi; nous venons de le

dire, d'après Pothier (n° 498). Cette même raison existe-

t-elle pour ne donner au débiteur l'action en répétition

que lorsqu'il s'agit de choses consomptibles? Non, certes.

Le droit de répétition n'a rien de commun avec la nature

de la chose payée ; il se fonde, d'après les uns, sur l'in-

térêt du débiteur, d'après nous, sur l'intérêt du proprié-
taire; peu importe, c'est toujours un motif général, qui

s'applique à tous les cas où le payement est fait par celui

qui n'était pas-propriétaire de la chose qu'il paye; donc,

dans tous les cas, le débiteur doit avoir le droit d'agir en

nullité.

On invoque une autre raison contre le débiteur lors-

qu'il s'agit d'un payement qui a pour objet un corps cer-

tain : le débiteur, dit-on, ne peut pas l'enlever au créan-

cier, car c'est cette chose que le créancier a stipulée, il

y a droit; le débiteur ne peut la répéter, parce qu'il man-

querait à son engagement s'il la répétait (1). L'argumen-
tation nous paraît très-faible. Le créancier n'a pas plus

le droit de stipuler une chose qui n'appartient pas au

débiteur que le débiteur n'a le droit de la promettre; donc

il ne peut pas invoquer son contrat, il est nul. Qu'importe

que le créancier veuille avoir cette chose et non une autre?

Celui qui achète la chose d'autrui l'achète aussi parce

qu'il désire l'avoir, et il voudrait aussi la conserver : cela

empêche-t-il le vendeur de demander la nullité de la vente?

Il y a une autre réponse à faire à l'objection, c'est qu'elle

(1) Demôlombe, t. XXVII, p. 91, n° 100 et p. 90, n» 98.
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prouve trop. Si là répétition n'est pas admise lorsque la

chose payée est certaine et déterminée, le débiteur ne

pourra jamais agir; en effet, alors même que l'obligation

a pour objet une chose indéterminée, cette chose devient

déterminée par le payement ; le débiteur l'offre, le créan-

cier l'accepte ; donc le créancier peut dire que c'est cette

chose-là qu'il a voulue, et non une autre et, par suite, la

répétition ne serait jamais admise. Laissons de côté la

nature de la chose, elle est étrangère àù débat.

506. L'article 1238 porte que le payement d'une somme

en argent; ou autre chose qui se consomme par l'usage,
ne peut plus être répété contre le créancier qui l'a con-

sommée de bonne foi, quoique le payement en ait été fait

par celui qui n'en était pas propriétaire. Pothier nous en

a dit la raison (n° 498) ; le créancier a usé de la chose

comme il eût fait si la propriété M en eût été transférée,
donc là consommation, éqûipolle à la translation de là

propriété. La raison est décisive pour repousser l'action

en nullité du créancier, elle ne l'est pas quand il s'agit
de l'action en répétition du débiteur ; il est vrai que le

débiteur n'est pas intéressé à répéter, puisqu'il doit im-

médiatement rendre des choses de même quantité et qua-
lité ; mais lé propriétaire y aurait intérêt si lé débiteur

était insolvable. Ce qui prouve que la consommation n'est

pas Un motif péremptoire, c'est que le débiteur peut ré-

péter, quoique lés choses payées aient été consommées,

lorsqu'elles l'ont été de mauvaise foi. Lé code a suivi la

doctrine traditionnelle, d'après laquelle le propriétaire

peut revendiquer les choses contre le possesseur qui lès

a consommées de mauvaise foi ; mais la répétition n'est

pas une revendication; donc', en théorie, peu importe que
les choses soient consommées où non, et peu importe là

bonne oulamaùvâise foi du créancier ; là répétition aurait
dû être admise par cela seul que le payement est nul.

5©g. Quand peut-on dire que les choses sont consom-
mées? La question n'est pas sans difficulté lorsque c'est

une somme d'argent qui a été payée. L'argent ne se Con-
somme pas dans la réalité des choses ; mais on admet

qu'il est consommé dès qu'il est dépensé ou que le Cféan-
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cier en a disposé de quelque manière que ce soit au profit
d'un tiers. Que faut-il décider si le créancier a seulement
mêlé les pièces de monnaie que le débiteur a payées avec
des pièces qui lui appartenaient? La question est contro-
versée : les uns, entraînés par l'autorité du droit romain,
répondent que la revendication ne peut pas avoir lieu,
les autres admettent l'action du débiteur. Nous croyons
que la doctrine romaine est étrangère au débat. Il ne

s'agit pas de revendiquer, il s'agit de répéter par suite
d'une demande en nullité. Qu'importe que les pièces de
monnaie ne soient plus distinctes et qu'on ne' puisse pas
les reconnaître? La seule chose qu'il importe de savoir,
c'est si le créancier les a encore. Or, il les a, puisqu'on
suppose qu'il ne les a pas dépensées et qu'il n'en a pas
disposé. Cela décide la question (1).

'

5. DROITDUPROPRIÉTAIRE.

503. Le propriétaire peut revendiquer les choses qui
lui appartiennent et qui ont été données en payement au

créancier : c'est le droit commun. Il n'y a aucune difficulté

quand il s'agit d'un immeuble ; le propriétaire a la reven-

dication, sauf au créancier à lui opposer la prescription.
D'ordinaire ce sont des choses mobilières qui font l'objet
du payement. Le propriétaire a aussi le droit de les re-

vendiquer; mais ce droit sera presque toujours illusoire,

parce que le créancier invoquera la maxime consacrée

par l'article 2279 : En fait de meubles, la, 'possession vaut

litre. En effet, cette maxime signifie que le propriétaire
ne peut pas revendiquer des choses mobilières corporelles
contre le possesseur de bonne foi. Il suit de là que le

propriétaire ne peut revendiquer que lorsque le créan-

cier est de mauvaise foi ou qu'il â reçu en payement des

créances. C'est l'opinion générale, et la jurisprudence est

en ce sens (2).

(1) Duranton, t. XII, p. 4S,n° 33. Comparez Demôlombe, t. XXVII,p.79,
n0E107 et 108.

'
- .

(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 152, g 316. Metz, 14 août 1867 (Dalloz, 1867,
2, 188).
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Nous citerons une espèce qui a été portée devant la

cour de cassation. Elle montrera dans quelles circonstances

le payement se fait avec des deniers qui n'appartiennent

pas au débiteur. Une société cesse ses opérations ; un

mandataire est chargé de la liquidation. Quels sont ses

pouvoirs? Il n'est pas un gérant ayant le droit d'adminis-

trer, ses pouvoirs sont restreints aux actes nécessaires

pour arriver à la liquidation de la société. Le liquidateur

paye une dette qui lui est personnelle avec les fonds

de la caisse sociale. C'était dépasser son mandat et un

vrai abus de confiance. D'après l'article 1238, ce paye-
ment était nul, et la société, propriétaire des deniers,

pouvait les revendiquer. Les héritiers du créancier es-

sayèrent de soutenir que leur auteur avait consommé

l'argent de bonne foi ; mais, loin qu'il y eût bonne foi, il y
avait complicité. Alors ils soutinrent que, dans cette

supposition, le payement constituait un délit, que leur

auteur en était le complice et que, par suite, ils étaient

couverts par la prescription. La cour rejeta cette singu-
lière défense par le motif qu'il n'y avait pas de complicité

légale. Sur le pourvoi en cassation, il intervint un arrêt

de rejet qui reproduit les motifs que nous venons d'ana-

lyser (1).
504. La doctrine que nous venons d'exposer est géné-

ralement suivie. Un auteur qui jouit d'une grande auto-
rité en France l'a combattue. Nous devons nous arrêter
un instant sur cette controverse, ne fût-ce que pour mettre
nos jeunes lecteurs en gardecontre les opinions nouvelles,

quand elles n'ont aucun fondement ni dans le texte ni
dans l'esprit de la loi. Tout est faux dans le système de
M. Demôlombe, le principe qui lui sert de point de départ
et les conséquences qu'il en déduit (2).

On prétend que l'article 1238 permet au propriétaire
d'agir en répétition contre le créancier, sauf quand celui-ci
a consommé les choses de bonne foi. Première erreur.
Nous n'hésitons pas à nous servir de ce mot un peu dur,

(1) Rejet, 10 novembre 1858 (Dalloz, 1858,1,447).
(2) Demôlombe, t. XXVII, p. 105 et suiv., n°s 115-118.
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parce que le texte même de la loi témoigne contre ceux

qui l'invoquent. Est-il question du propriétaire dans l'ar-
ticle 1238? Non, et le législateur ne pouvait pas même

songer à lui, car le seul objet de l'article 1238 est de dé-
terminer l'une des conditions requises pour que le paye-
ment soit valable, la capacité du débiteur. Puis la loi dit

quel sera l'effet du payement si le débiteur n'a point cette

capacité. Le débiteur peut-il répéter? quand ne le peut-il
pas ? Telles sont les questions que le législateur avait à
résoudre. Dans ce débat, le propriétaire esthors de cause ;
le payement lui est étranger. Donc il ne peut naître pour
lui aucune action du payement fait par un débiteur sans
droit. .

Nous disons que le texte résiste à l'interprétation qu'on
veut lui donner. Il parle d'une action en répétition, il ne

parle pas de revendiquer. Or, la répétition est une action

personnelle qui naît d'un lien d'obligation, tandis que la

revendication est une action réelle qui naît du droit de

propriété. Le débiteur répète ce qu'il a payé sans droit

en vertu d'une convention. Le propriétaire revendique sa

chose contre tout possesseur, sans s'inquiéter de la cause

de cette' possession. A qui l'article 1238 donne-t-il l'ac-

tion en répétition? A celui qui a fait le payement. Qu'im-

porte que la loi ne nomme pas le débiteur? Le texte ne

peut s'appliquer qu'à lui. En effet, l'article 1238 ne parle

pas seulement de la répétition qui est exercée quand le

payement est fait par celui qui n'était pas propriétaire de

la chose payée, il parle aussi du cas où le propriétaire

incapable donne sa propre chose en payement; il ne peut
être question, dans ce cas, que du débiteur qui répète.

Donc, d'après le texte comme d'après l'esprit de la loi, il

faut dire que l'article 1238 est étranger au tiers proprié-
taire.

Après avoir dit que le propriétaire a une action en ré-

pétition en vertu de l'article 1238, M. Demôlombe pré-

tend qu'il y a contradiction entre cette disposition et celle

de l'article 2279, celle-ci ne donnant pas au propriétaire

le droit de revendiquer la' chose mobilière contre le

créancier possesseur de bonne foi, tandis que l'art. 1238
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lui donne ce droit aussi longtemps que le créancier ne

l'a pas consommée de bonne foi. L'antinomie est pure-

ment imaginaire. Comment y aurait-il contradiction en-

tre l'article 2279, qui s'occupe des droits du propriétaire,
et l'article 1238, qui est étranger au propriétaire ? Avant

d'admettre cette prétendue antinomie, il fallait se deman-

der s'il y avait une raison qui expliquât la dérogation que
l'article 1238 apporterait, dans cette supposition, à une

maxime fondamentale de notre droit consacrée par l'arti-

cle 2279, et reproduite, au titre des Obligations, par l'arti-

cle 1141. Pourquoi le propriétaire aurait-il des droits

plus étendus contre le tiers possesseur, alors que celui-ci

possède comme créancier, que lorsqu'il possède comme

acheteur? Est-ce que, dans l'une et l'autre hypothèse, il

ne possède pas à titre de propriétaire? La possession
étant la même, les droits qui en découlent ne doivent-ils

pas être identiques ?

Pour concilier des dispositions que l'on prétend con-

tradictoires, on propose une distinction aussi inadmis-

sible que toutes les prémisses. Si le payement a pour

objet une chose déterminée, l'article 2279 serait appli-

cable; tandis qu'on appliquerait l'article 1238 quand l'obli-

gation a pour objet une chose indéterminée. Nous avons

déjà combattu cette distinction (n° 500). Pour avoir le

droit de distinguer quand la loi est générale, il faut que
les principes nous y autorisent. Quel serait le motif juridi-

que pour lequel le créancier possesseur de bonne foi d'une
chose en vertu d'un payement ne pourrait pas repousser
l'action en revendication, lorsque l'obligation apour objet
une chose indéterminée? Nous le cherchons vainement.

Disons mieux : l'esprit de la loi de même que le texte

résistent énergiquement à la distinction que l'on veut y
introduire. L'article 2279 est fondé sur l'intérêt du com-

merce ; est-ce que par hasard le commerce ne serait pas
intéressé à être à l'abri d'une revendication quandil s'agit
de quantités ou de choses qui se consomment par l'usage
qu'en fait le possesseur?
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II. Du 'payement fait par un incapable.

505. L'article 1238 exige deux conditions pour que le
débiteur puisse payer valablement : il doit être propriétaire
de la chose donnée en payement et capable de l'aliéner.
Alors même que le débiteur serait propriétaire, s'il est

incapable d'aliéner, le payement est nul. En effet, la loi
dit que pour payer valablement, il faut être capable d'alié-
ner la chose payée ; le payement fait par l'incapable est
donc nul. La nullité résulte d'ailleurs des principes géné-
raux de droit : les actes qu'un incapable n'a pas le droit
de faire sont frappés de nullité à raison de son inca-

pacité.
506. La loi semble mettre sur la même ligne la con-

dition de pouvoir aliéner et la condition d'être proprié-
taire. Il y a cependant une différence importante. Quand
celui qui paye n'est pas propriétaire, la nullité peut être

invoquée par le créancier et par le débiteur, tandis que la

nullité résultant de l'incapacité est essentiellement rela-

tive ; l'incapable seul peut s'en prévaloir. La loi pose ce

principe pour les personnes qu'elle déclare incapables de

s'obliger: les mineurs, les interdits et les femmes ma-

riées peuvent attaquer leurs engagements pour cause

d'incapacité ; mais les personnes capables de s'engager ne

peuvent opposer l'incapacité du mineur, de l'interdit ou

de la femme mariée avec qui elles ont contracté (art. 1225,

225). Il est vrai que celui qui paye ne s'engage point, il

exécute un engagement. Mais si la lettre de l'article 1125

n'est pas applicable, l'esprit de la, loi ne laisse aucun

doute. Le principe établi par l'article 1125 résulte de la

nature même de la nullité que la loi établit quand une

personne incapable fait un acte qu'elle n'a pas le droit de

faire ; la nullité est essentiellement relative, établie pour

protéger l'incapable, donc lui seul peut s'en prévaloir.
Reste à savoir quelles sont les personnes incapables

d'aliéner. Nous venons de rappeler l'article 1124 qui dé-

clare incapables de contracter les mineurs, les interdits

et les femmes mariées. Celui qui est incapable de contrac-
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ter est, en général, incapable d'aliéner, puisque les alié-

nations se font par voie de contrat. Toutefois cela n'est

vrai qu'avec une restriction, en ce qui concerne les fem-

mes mariées ; il faut consulter les conventions matrimo-

niales des époux, conventions qui peuvent, en un certain

sens, déroger à l'incapacité de la femme. Ainsi la femme

séparée de biens peut disposer de son mobilier et l'aliéner,
tandis qu'elle ne peut aliéner ses immeubles qu'avec le

consentement de son mari (art. 1449, 1536, 1576); elle

pourrait donc faire un payement mobilier, mais elle est

incapable de payer un immeuble, si le payement a pour

objet d'en transférer la.propriété.
5©y. La différence que nous venons de signaler entre

le débiteur qui n'est pas propriétaire de la chose donnée

en payement et celui qui n'est pas capable de l'aliéner

aune conséquence importante en ce qui concerne les

risques. Quand la chose donnée en payement par celui

qui n'en est pas propriétaire vient à périr par cas fortuit,
la perte est pour le débiteur. Au contraire, si le débiteur

incapable paye une chose dont il a la propriété et qu'elle
vienne à périr par cas fortuit, la perte est pour le créan-

cier. La raison en est que le payement est valable à

l'égard du créancier, il ne pourrait être annulé que sur
la demande du débiteur incapable; or, si la chose a péri,

l'incapable se gardera bien d'agir en nullité, puisque en

cas d'annulation la chose aurait péri pour lui, et il serait

obligé d'en payer une autre. Et dès que le débiteur n'agit
point, le payement reste valable; par conséquent, la

perte doit être pour le créancier (î). Remarquons que
dans ce cas la chose périt pour celui qui n'en est pas pro-
priétaire ; en effet, la propriété n'a pu être transmise au

débiteur incapable d'aliéner; c'est donc le débiteur qui
reste propriétaire et ce n'est pas lui néanmoins qui sup-
porte les risqués. Nouvelle preuve que la maxime Res périt
domino n'est pas applicable quand la chose qui périt fait

l'objet d'une obligation.
*»08. Le débiteur incapable d'aliéner peut demander

(1) Colipet de Santerre, t. V. p. 326, n° 177 bis XVI.
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la nullité du payement et le tribunal devra la prononcer
dès que l'incapable aura prouvé son incapacité. On de-
mande quel intérêt il a d'agir en nullité ; à peine aura-t-il
obtenu l'annulation du pa3rement qu'il devra en faire un
autre; n'est-il pas plus simple de maintenir celui qu'il a
fait? On répond qu'il peut avoir intérêt à demander la
nullité. D'abord si la dette est à terme et qu'il ait payé
avant l'échéance du terme, il peut répéter la chose payée,
et il y est intéressé afin d'en jouir jusqu'à ce qu'il doive
la livrer au créancier. Lorsque la chose est déterminée
seulement quant à son espèce, le débiteur se libère en

payant une chose d'une valeur moyenne. Si l'incapable a

payé par imprudence une chose d'un grand prix, il a in-
térêt à la répéter, sauf à payer une chose d'une valeur

ordinaire, comme il en a le droit. Enfin, si l'incapable,
débiteur d'une dette alternative, a choisi la chose qui
avait la plus grande valeur, il pourra la répéter et payer
l'autre (1). On voit que les cas dans lesquels le débi-
teur incapable a intérêt à demander la nullité du paye-
ment sont très-rares, et que le plus souvent le payement
ne sera pas attaqué ; de sorte que cette matière est de

'

pure théorie.

509. Il y a un cas dans lequel le débiteur, quoique

incapable, ne peut pas agir en nullité. Le payement
d'une chose qui se consomme par l'usage ne peut être ré-

pété contre le créancier qui l'a consommée de bonne foi,
bien que le payement en ait été fait par celui qui n'était

pas capable de l'aliéner. Tous les auteurs critiquent cette

disposition (2). Le débiteur a le droit de demander la nul-

lité du payement, à raison de son incapacité; on ne voit

pas pourquoi il ne peut pas exercer ce droit lorsque le

créancier a consommé la chose; tout ce qui résulte de

cette consommation, c'est que le payement a profité au

créancier; mais qu'importe.^ Cela n'empêche pas que le

payement ne soit nul dans l'intérêt de l'incapable. La loi

l'entoure de sa protection en lui permettant d'agir en nul-

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 598 et suiv.
(2) Demolombe, t. XXVII, p. 118, n° 131, et les auteurs quil cite.

SVII. °-



502 OBLIGATIONS.

lité, puis elle lui enlève sa protection, par la seule raison

que le créancier a consommé la chose. Elle a eu tort d'as-

similer le débiteur incapable au débiteur qui n'est pas

propriétaire ; même à l'égard de celui-ci la disposition de

l'article 1238 se justifie difficilement (n° 501); elle devient

inexplicable quand il s'agit du débiteur incapable d'alié-

ner.

51©. L'article 1238 suppose qu'il s'agit d'un payement
translatif de propriété. Quand le payement se fait en

exécution d'une convention qui a déjà transféré la pro-

priété, telle qu'une vente, le -débiteur, quoique incapable

d'aliéner, peut faire valablement la délivrance de la chose.

Ainsi la femme aliène un immeuble qui lui appartient
avec autorisation de son mari, puis elle en fait la déli-

vrance sans y avoir été autorisée; pourra-t-elle deman-

der la nullité de ce payement? Non, on n'est pas dans le

cas de l'article 1238; il ne s'agit plus de transférer la

propriété de la chose donnée en payement, la propriété
est acquise à l'acheteur; il ne reste qu'à lui en faire la

délivrance ; c'est un fait purement matériel ; la femme ne

se lèse pas en le prestant; elle améliore, au contraire, sa

condition, car l'acheteur pourrait exiger la délivrance et

faire des frais, que la femme prévient en délivrant la

chose.

Cela suppose que l'obligation que la femme exécute est

valable. Si le contrat que la femme exécute était nul, la

femme conserverait le droit d'en demander la nullité

malgré l'exécution qu'elle lui a donnée. Ce n'est plus alors
une question de validité du paj^ement, il s'agit de savoir
si l'obligation est valable ; or, nous supposons qu'elle est
nulle ; la femme ne peut pas, en payant, renoncer au droit

qu'elle a d'en demander la nullité. Ce serait une confir-
mation ; et l'incapable ne peut pas confirmer, tant que
son incapacité dure (art. 1238).Ce que nous disons delà
femme mariée s'applique à tous les incapables (î).

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 151, notes 14 et 15, § 316,et les auteurs qu'ils
citent. Il faut ajouter Demolombe, t. XXVII, p. 115, n° 127.
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N° 4. A QUI LE PAYEMENTDOIT-ILOU PEUT-ILÊTREFAIT?

511. L'article 1239 porte que « le payement doit être
fait au créancier ou à quelqu'un ayant pouvoir de lui ou
qui soit autorisé par justice ou par la loi à recevoir pour
lui. »

II. Du payement fait au créancier.

512. Le payement doit être fait au créancier, dit l'ar-
ticle 1239. C'est la conséquence naturelle de la stipula-
tion que le créancier a faite en contractant. Le débiteur
s'est obligé envers le créancier à donner ou à faire quel-
que chose ; il est donc tenu de payer ce qu'il doit à celui
envers lequel il s'est obligé. Le créancier a le droit d'exi

ger la prestation qui est l'objet de la convention et le dé-
biteur est obligé de la faire.

513. Le créancier transmet son droit à ses héritiers :
le débiteur doit, par conséquent, payer entre les mains
des héritiers. Comme la créance se divise entre les héri-

tiers, à raison de leur part héréditaire, chaque héritier ne
devient créancier que quant à la part pour laquelle il est

héritier ; de là suit que le débiteur ne peut payer vala-

blement à chacun des héritiers que la portion qui lui ap-

partient dans la créance.- Il en est ainsi dès l'ouverture

de l'hérédité avant tout partage, car c'est la loi qui divise

les créances, indépendamment de toute convention. Les

héritiers, dit l'article 1220, ne peuvent demander la dette

que pour les parts dont ils sont saisis comme représen-
tant le créancier ; or, d'après l'article 724, les héritiers

sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du

défunt et ils le sont dès l'instant de la mort du défunt.

C'est le principe coutumier de la saisine : « Le mort sai-

sit le vif, son hoir le plus proche. «

Nous ne faisons que rappeler des principes élémen-

taires écrits dans la loi. Ce n'est donc pas sans étonne-

ment que nous avons lu dans un Répertoire que, tant que
la succession est indivise, le débiteur doit appeler tous
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les héritiers pour leur faire le payement. On cite, à l'appui
de cette étrange proposition, Pothier et tous les auteurs

modernes. Et il se trouve que Pothier ainsi que les au-

teurs modernes disent en termes absolus que les dettes

se divisent entre les héritiers selon leur part héréditaire,

sans même parler de l'indivision et du partage, sinon

pour remarquer que l'acte de partage peut donner à l'un

des héritiers du créancier le pouvoir de toucher la créance

entière. On cite encore, comme ayant appliqué le prétendu

principe d'après lequel le payement pendant l'indivision

ne pourrait être fait qu'à tous les héritiers, un arrêt qui
a décidé que le remboursement d'une créance immobi-

lière et spécialement d'une rente foncière doit, pour être

valable, se faire à tous les héritiers, tant que la succes-

sion est indivise (1). Il suffit de lire l'arrêt de la cour de

Paris pour se convaincre qu'il statue, non sur la division

dès créances ordinaires, mais sur une rente foncière ré-

putée immeuble, et il va sans dire que les immeubles ne

se divisent pas de plein droit. Mais il va aussi sans dire

que les créances se divisent de plein droit et avant tout

partage ; comment les auteurs et les tribunaux pourraient-
ils dire le contraire de ce qui est écrit dans les art. 724

et 1220? La vérité est que la doctrine et la jurisprudence
sont unanimes à dire le contraire de ce qu'on leur fait
dire (2). Nous faisons cette remarque dans l'intérêt de nos

jeunes lecteurs qui se servent généralement du Réper-
toire que notre devoir nous commande de critiquer.
Qu'ils ne reconnaissent qu'une autorité, celle de la loi
et des'principes qui en découlent!

514. On entend par créancier, dit Pothier, non-seu-
lement la personne même avec qui le débiteur a contracté,
mais tous ceux qui ont succédé à sa créance, même à
titre singulier. Celui à qui le créancier a cédé sa créance,
soit par vente, soit par donation, en devient le créancier ;
mais il n'est saisi de la créance à l'égard des tiers que
par la signification qu'il fait de la cession au débiteur ou

par l'acceptation que le débiteur fait du transport (arti-

(1) Dalloz, au mot Obligations, n° 1680. Paris, 21 prairial an x. (1b.)
(2) Voyez le tome X de mes Principes, p. 244, n° 213.
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cle 1690). Quand ces formalités sont .remplies, le débi-
teur doit payer entre les mains du cessionnaire. Par
Contre, l'ancien créancier cesse de l'être et le débiteur ne
peut plus payer entre ses mains (1). Nous renvoyons les
détails et les difficulté au titre de la Vente> qui est le siège
de la matière.

515. Le payement ne peut pas toujours être fait au
créancier; pour que le payement soit valable, il faut que
le créancier soit capable de le recevoir ; fait au créancier

incapable, le payement est nul (art. 1241). Quels sont les

incapables? La loi ne s'explique pas sur ce point; elle ne

s'occupe des incapables qu'au point de vue des obliga-
tions qu'ils contractent: les incapables de contracter sont
les mineurs, les interdits et les femmes mariées. Rece-
voir un payement, ce n'est pas contracter, c'est éteindre

l'obligation, et comme l'incapable reçoit ce qui lui est dû,
il s'enrichit, et l'on pourrait croire qu'il doit avoir le droit

d'améliorer sa position. La réponse est facile ; l'incapacité
de celui à qui un payement est fait pourrait avoir pour

conséquence la perte de la créance ; il ne suffit pas de

toucher ce qui nous est dû, il faut aussi en faire un bon

'emploi, sinon la dissipation de ce que nous recevons anéan-

tirait le bénéfice de la créance. Voilà pourquoi la loi se

montre plus sévère pour le payement fait à un incapable

quepourles autres actes d'administration. Ainsi le mineur

émancipé a l'administration et la jouissance de sa for-

tune ; néanmoins il ne peut recevoir un capital mobilier

ni en donner décharge sans l'assistance de son curateur ;

l'article 482 en dit la raison : le curateur est chargé
de surveiller l'emploi du capital reçu. Le tuteur a des

pouvoirs plus étendus, mais aussi le mineur a une garan-
tie réelle dans l'hypothèque légale que la loi lui accorde;

lorsque cette garantie est insuffisante, la loi limite le

droit qu'il a de toucher les capitaux dus à son profit (loi

hypoth., art. 56 et 57). Nous renvoyons les détails et les

difficultés aux titres où il est traité des incapables (2).

(1) Pothier, Des obligations, n° 502.
(2) Duranton résume la matière (t. XII, p. 53, n« 36-43). Colmet de

Santerre, t. V, p. 330, n° ISO bis I.
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II. Du payement fait à celui qui a pouvoir de recevoir pour le
créancier.

516. Le payement fait à ceux qui ont pouvoir du

créancier de recevoir pour lui est réputé fait au créancier

lui-même et, par conséquent, il est aussi valable que s'il

était fait au créancier. C'est ce que dit Pothier, d'après
une loi romaine (i). Le code civil dit plus : non-seu-

lement le payement peut être fait au mandataire, il doit

être fait à celui qui a pouvoir du créancier, de la justice,
ou de la loi (art. 1239). Le mandatpeut donc être légal,

judiciaire ou conventionnel.

515'. Quels sont ceux que la loi autorise à recevoir

pour le créancier? Quand le créancier est incapable, la loi

veille à ce que ses droits soient exercés par un représen-
tant. Ainsi le tuteur représente le mineur et l'interdit

dans tous les actes civils (art. 450). Les envoyés en

possession représentent l'absent (art. 134). Quant à la

femme mariée, ses droits ainsi que ceux du mari sur les

biens de la femme dépendent des conventions matrimo-

niales et du régime sous lequel les époux se sont mariés.'

Nous traitons cette matière au titre du Contrat de 'mariage
et aux titres que le code consacre aux incapables (2).

Il y a des incapables dont la loi ne dit qu'un mot. Aux
termes de l'article 389, le père est, durant le mariage,
administrateur des biens personnels de ses enfants mi-
neurs. Quels sont les pouvoirs de l'administrateur légal?
En ce qui concerne le droit de recevoir ce qui est dû à
l'enfant mineur, il n'y a aucun doute ; le père a ce droit
et sans contrôle aucun. C'est un droit qui appartient au

tuteur, donc aussi au père administrateur; quant aux

garanties que le pupille a contre son tuteur, la loi n'a pas
cru devoir les accorder au mineur contre son père (3).

•

518. Le pouvoir peut être accordé par justice. Il y a

(1) Pothier, Des obligations, n° 506.
(2) Voyez le résumé dans Duranton, t. XII, p. 86, n0B54-59.
(3) Toulouse, 25 février 1845 (Dalloz, 1845,4, 438). Voyez le tome IV de

mes Principes, p; 403, n° 303.
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des mandataires généraux que le tribunal nomme en
vertu de la loi; tel est l'administrateur qu'il a le droit de
donner à l'absent pendant la première période de l'ab-
sence (art. 112), et l'administrateur provisoire que l'ar-
ticle 497 permet de nommer, lorsque l'interdiction d'une

personne est demandée. On pourrait ranger parmi ces
mandataires les envoyés en possession, puisqu'ils sont
aussi envoyés en possession par un jugement. Mais il
est plus juridique de considérer leur mandat comme légal,
puisque c'est la loi qui désigne les héritiers présomptifs
auxquels l'administration des biens doit être confiée

après la déclaration d'absence; les tribunaux ne pour-
raient pas nommer d'autres administrateurs.

Que faudrait-il décider si le tribunal avait confié l'ad-
ministration à un autre qu'à l'héritier présomptif? Les
débiteurs devraient-ils payer entre ses mains ? Il a été

jugé que le débiteur ne doit pas payer quand il connaît

le vice du jugement. On objectait que le débiteur était

obligé de payer à celui qui était autorisé par justice à

recevoir pour l'absent. La cour répond que c'est la loi

qui désigne les héritiers auxquels l'envoi en possession
doit être accordé ; le tiers ne doit donc payer qu'entre les

mains de l'héritier présomptif envoyé, en possession;

quand c'est un étranger qui est envoyé en possession, on

ne peut pas dire qu'il soit autorisé par la loi à recevoir

pour l'absent (1). Autre est la question de savoir si le

débiteur peut payer entre les mains de celui qui est en-

voyé en possession, quoiqu'il ne soit pas héritier pré-

somptif. Il nous semble que ce serait le cas d'appliquer
l'article 1240, aux termes duquel le payement fait de

bonne foi à celui qui est en possession de la créance est

valable. L'envoyé en possession des biens d'un absent est

en possession de la créance, en ce sens qu'un jugement

l'autorise à recevoir ce qui est dû à l'absent.

519. Le pouvoir accordé par justice est d'ordinaire

spécial. Un créancier pratique une saisie-arrêt; il obtient

(1) Gand, 6 juillet 1833, et le réquisitoire du procureur général Ganser

(Pasicrisie, 1833, p. 195).
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un jugement qui ordonne au tiers saisi de payer entre

ses mains. Les créanciers saisissants ne sont pas.pro-

priétaires de la créance, ils ne la touchent donc pas
comme créanciers; le vrai créancier, c'est.le saisi; c'est

au nom du saisi et comme exerçant ses droits que les

créanciers saisissants agissent; en ce sens ils sont auto-

risés par la loi et par justice à toucher ce qui est dû à

leur débiteur. Ce sont des mandataires, puisqu'ils reçoi-
vent au nom du saisi, et le payement profite à'celui-ci,

puisqu'il est libéré jusqu'à concurrence de la somme qui
est payée entre les mains des saisissants. On dit qu'ils
sont mandataires in rem suam (1); cela est vrai, puisque
c'est dans leur intérêt qu'ils agissent, mais ils sont aussi

mandataires du saisi, puisque celui-ci se trouve libéré

par l'effet de la saisie.

52©. Le créancier peut aussi donner pouvoir de re-

cevoir pour lui : c'est le mandat conventionnel. Sous

quelle condition le débiteur doit-il payer au mandataire?

Il faut naturellement que celui-ci justifie de son mandat.

Le mandat est un contrat non solennel; il se parfait par
le seul concours du consentement des parties contractan-

tes, l'écrit ne sert que de preuve. Mais c'est précisément
de la preuve qu'il s'agit. Si le mandataire produit une

procuration sous seing privé, le débiteur sera-t-il tenu

de reconnaître ce pouvoir? Non, car l'acte sous seing
privé ne fait aucune foi par lui-même; il faut donc

que le mandant reconnaisse sa signature à l'égard du
tiers débiteur, ou qu'il donne un pouvoir par acte-authen-

tique. Il a été jugé en ce sens que tout débiteur qui paye
sa dette a le droit d'exiger une preuve valable de sa libé-
ration ; s'il paye à un mandataire, il peut demander que
la qualité du mandataire soit justifiée, soit par une pro-
curation en minute à laquelle on pourra toujours recou-
rir au besoin, soit par une procuration en brevet qui,
dans ce cas, doit être remise au débiteur pour que la

•preuve du mandat soit toujours dans ses mains (2).
-

(1) Larombière, t. III, p/96, n° 18 de l'article 1239 (Ed. B., t. II, p. 146).
(2) Orléans, 10 novembre 1859 (Dalloz, 1861, 5, 301).
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521. Il y a un cas dans lequel la preuve du mandat
résulte du contrat même où le débiteur est partie. Quel-
quefois, dit Pothier, dans le contrat par lequel une per-
sonne s'oblige de payer quelque chose à une autre, il y
a un tiers indiqué entre les mains duquel on convient

que le payement pourra se faire comme en celles du
créancier. Ce tiers a qualité par la convention même de
recevoir pour le créancier; par conséquent, le payement
qui lui est fait est aussi valable que s'il était fait au
créancier. Ces tiers à qui l'on convient que le débiteur

pourra payer sont appelés par les jurisconsultes romains

adjecti solutionis gratia ; on leur a conservé ce nom dans
le langage de l'école.

Quel est le but de cette clause? Pothier répond que les
tiers adjoints sont le plus souvent des créanciers du
créancier qui les indique. Je vous vends un héritage
pour 50,000 francs et il est dit dans le contrat que vous

payerez cette somme en mon acquit à un tiers qui est
mon créancier d'une somme pareille. Quelquefois aussi
le tiers adjoint est un simple mandataire, il peut encore
être un donataire; on appliqué dans ce cas l'article 1121,

auquel nous renvoyons (1).
Les adjoints, proprement dits, sont de simples manda-

taires. Ce mandat diffère du mandat ordinaire donné par
le créancier seul. Le mandant, dit l'article 2004, peut

révoquer sa procuration quand bon lui semble. En est-il

de même du mandat donné par le contrat à un tiers ad-

joint? Non, en principe ; le créancier ne peut pas le révo-

quer par sa seule volonté, car ce n'est pas par" sa seule

volonté qu'il a été constitué ; le pouvoir est une clause du

contrat, il est donné par concours de consentement, il

faut aussi le consentement des deux parties pour le révo-

quer. Pothier l'enseigne ainsi et en conclut que le débi-

teur pourra payer malgré le créancier entre les mains du

tiers adjoint.
Les auteurs modernes partent d'un autre principe : ils

disent que le pouvoir ne-peut être révoqué sans le con-

(1) Pothier, Des obligations, n° 516.
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sèntement de la partie dans l'intérêt de laquelle il a été

donné ; de sorte que si l'indication avait eu lieu dans l'in-

térêt du créancier, il pourrait révoquer par sa seule vo-

lonté, tandis qu'il lui faudrait le concours du débiteur si

l'indication avait été faite dans l'intérêt de celui ci. Il nous

semble que le principe de Pothier est plus juridique. On

doit appliquer aux clauses des contrats ce que l'article 1134

dit des conventions en général : elles ne peuvent être ré-

voquées que du consentement mutuel des parties contrac-

tantes, sauf aux parties à déroger à la loi; ce que l'on

pose comme règle est donc en réalité une exception que
la partie intéressée doit stipuler (î).

522. Quant au mandat ordinaire, on applique les prin-

cipes généraux qui régissent ce contrat. Il faut que le

créancier qui donne pouvoir de recevoir soit capable de

recevoir. Si c'est un mineur, un interdit, il ne peut pas
exercer par l'intermédiaire d'un mandataire un droit qu'il
n'a point : incapable de recevoir, il ne peut pas donner

pouvoir de recevoir pour lui. Il faut donc dire avec Po-

thier que le payement fait à celui à qui le mineur a donné

pouvoir de recevoir n'est pas plus valable que s'il eût été

fait au mineur. Par contre, celui qui a le droit de rece-
voir pour le créancier en vertu de la loi peut donner

mandat de recevoir au nom du créancier. Si le créan-
cier est un mineur ou une femme mariée, le paye-
ment fait à celui qui a pouvoir du tuteur ou du mari est
valable.

Il n'est pas nécessaire que le mandataire soit capable ;
fût-ce un mineur, le payement est valable. La raison est,
dit Pothier, que le payement étant censé fait à celui qui
a donné le pouvoir, c'est la personne du mandant et non
celle du mandataire qu'il faut considérer ; le mandant doit

s'imputer d'avoir choisi un incapable. L'article 1990 con-
sacre cette doctrine ; il porte que les femmes et les mi-
neurs émancipés peuvent être choisis pour mandataires ;
nous dirons, au titre du Mandat, qu'il en est de même

(1) Pothier, n° 525. Aubry et Rau, t. IV, p. 154 et note 16, § 317. Compa-
rez Duranton, t. XII, p. 77, n° 53, qui traite assez longuement des adjecti.
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des mineurs non émancipés, parce qu'il y a même motif
de décider (1).

523. Aux termes de l'article 1987, le mandat peut
être spécial pour une affaire ou certaines affaires seule-

ment, ou général pour toutes les affaires du mandant.
L'article 1988 ajoute que le mandat conçu en termes

généraux n'embrasse que les actes d'administration. Un

pareil mandat donné par le créancier suffira-t-il pour que
le mandataire puisse recevoir ce qui est dû au créancier?
L'affirmative n'est pas douteuse ; car recevoir le payement
d'une créance est un acte d'administration, et souvent

même un acte de conservation (2).
524. Pour que le mandataire puisse recevoir, il faut

que son mandat dure encore lors du payement.
Si le créancier donne pouvoir de recevoir pour lui pen-

dant un certain temps, le payement fait au mandataire

après l'expiration du temps n'est plus valable, car il n'y a

plus de mandat. Le débiteur ne peut pas ignorer la ces-

sation des pouvoirs, puisqu'il doit se faire représenter le

mandat au moment où il paye ; c'est donc lui qui sera res-

ponsable de la nullité du pa3rement.
Si le créancier révoque le mandat, le payement que

fera le débiteur sera également nul. Mais le débiteur peut

payer valablement tant que la révocation ne lui a pas
été notifiée; c'est la disposition de l'article 2005, sur

laquelle nous reviendrons au titre du Mandat (3).
5^5. Il en serait autrement, dit Pothier, si le débiteur

avait payé sur un faux pouvoir du créancier. Le créancier

ne peut pas empêcher le faux, ni en soupçonner l'exis-

tence; le débiteur, au contraire, peut s'informer de la vé-

rité du pouvoir; si donc il paye, il ne sera pas libéré. Il

se peut cependant qu'il lui ait été impossible de découvrir

*la fraude. Sera-t-il néanmoins responsable du payement

qu'il fait, ou la perte retombera-t-elle sur le créancier?

On décide que c'est contre le débiteur que la fraude a été

commise ; c'est donc lui qui l'a subie, et il ne peut à aucun

(1) Pothier, n0E509, 508 et 507. Duranton, t. XII, p. 65.

(2) Duranton, t. XII, p. 66, n° 47.

(3) Pothier n° 510. Colmet de Santerre, t. V, p. 32/, n° 178 bis III.
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titre la faire retomber sur le créancier. Cela n'est-il pas

trop absolu? Le débiteur pourrait être forcé de payer au

porteur d'une fausse procuration ; il ne fait donc pas un

acte volontaire ; peut-il être responsable de ce qu'il doit

faire alors qu'il n'y a aucune imprudence à lui reprocher?
Il a été jugé en ce sens que le trésor n'est pas responsa-
ble des payements qu'il fait sur des pièces falsifiées (1).

526. Quels sont les pouvoirs du mandataire? La ques-
tion est de fait, puisque la solution dépend des termes du

mandat. On a demandé si le mandataire pouvait recevoir

avant l'échéance. La cour de Grenoble a décidé la ques-
tion affirmativement, et la solution n'est guère douteuse

dès que le mandat est conçu en termes généraux. Le dé-

biteur a le droit de payer avant l'échéance, donc le créan-

cier et, par suite, son mandataire est tenu de recevoir. Cela

décide la question. Dans l'espèce, le payement anti-

cipé fut très-préjudiciable au créancier ; le mandataire

tomba en faillite avant l'échéance, de là l'intérêt du dé-

bat; mais le débiteur, qui a le droit de payer, ne répond

pas de ces éventualités (2).
Le mandat est de stricte interprétation. C'est par ap-

plication de ce principe que l'article 1988 dispose que le

mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les

actes d'administration. Par la même raison, le mandat

d'administration doit être limité au pouvoir qu'il donne

au mandataire. Un notaire est chargé de placer des ca-

pitaux d'un client et d'en percevoir les intérêts. Le débi-

teur eut l'imprudence de rembourser le capital entre ses

mains. Il a été jugé qu'un pouvoir limité aux intérêts ne'

pouvait pas être étendu au capital. Le débiteur préten-
dait que le mandat de toucher les intérêts impliquait le

mandat tacite de recevoir le capital. Cela n'était pas
admissible ; il y avait manifestation expresse de la vo-

lonté du créancier, dès lors il ne pouvait être question

(1) Pothier, n° 510. Colmet de Santerre, t. V, p. 327, n° 178 bis II.
Comparez Aubry et Rau, qui ne déclarent le débiteur responsable qu'en
général (t. IV, p. 154, note 9, § 317). Paris, 27 février 1836 (Dalloz, au mot
Responsabilité, n° 645).

(2) Grenoble, 8 juillet 1843 (Dalloz, au mot Mandat, n° 3S3, S").
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d'une volonté tacite (i). Nous insistons sur ces détails

parce que la jurisprudence prouve combien les débiteurs
sont imprudents ; ils paraissent croire qu'il leur suffit de

payer pour être libérés. Quedefois cette confiance aveugle
les a obligés de payer une seconde fois!

529. Dans la même espèce, on soutint que le notaire

chargé de placer les capitaux pouvait être considéré
comme gérant d'affaires quand il recevait le rembourse-
ment. La cour écarta cette défense ; les faits prouvaient
à l'évidence-qu'il ne pouvait être question d'un quasi-con-
trat qui suppose que le maître ignore qu'un tiers gère ses
intérêts ; or, dans le procès jugé par la cour de Colmar,
la correspondance entre le créancier et le notaire témoi-

gnait que le créancier entendait faire lui-même ses affaires.

Même abstraction faite de ces circonstances, la gestion
d'affaires ne se conçoit point en ce qui concerne le paye-
ment de ce qui est dû au maître. C'est une mission de

confiance que de recevoir le payement de ce qui est dû au

créancier ; c'est donc au créancier seul à choisir l'homme

dans lequel il place sa confiance. Quand même le tiers

qui se présenterait pour toucher ce qui est dû à un ami

absent serait notoirement investi de sa confiance, cela ne

suffirait pas pour autoriser le débiteur à payer entre ses

mains. La loi est formelle, il faut un pouvoir du créan-

cier, et la gestion d'affaires implique. l'absence de pou-
voir (2).

528. Il ne faut pas confondre la gestion d'affaires avec

le mandat tacite. La gestion suppose qu'au moment où le

gérant demande le payement de ce qui est dû au créan-

cier, celui-ci ignore ce qui se passe; il y a donc absence

de consentement, ce qui est de l'essence des quasi-con-
trats. Le mandat tacite, au contraire, est un contrat ;

seulement le consentement, au lieu d'être exprès, est ta-
'
cite, il s'induit des faits posés par le créancier (3). On ne

peut admettre le mandat tacite que lorsqu'il est certain

que telle est la volonté du créancier : les débiteurs ne

(1) Colmar, 18 avril 1856 (Dalloz, 1857, 2, 72).
(2) Demolombe, t. XXVII, p. 126, a» 137.

(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 153, note 5, § 317.
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doivent pas oublier qu'ils n'ont le droit de payer qu'au

créancier ou à celui qui a pouvoir du créancier; dans le

doute, ils doivent s'abstenir et exiger un mandat ou payer

au créancier, ce qui est toujours le plus sûr. Nous revien-

drons sur le mandat tacite en traitant de la gestion d'af-

faires (art. 1372). Pour le moment, nous n'avons qu'une
chose à voir : dans quels cas y à-t-il un mandat tacite

de recevoir le payement?
529. Pothier enseigne que l'huissier a un mandat ta-

cite de recevoir le payement lorsqu'il est porteur du titre

exécutoire et qu'il va de la part du créancier pour le mettre

à exécution (i). Dans ces circonstances, la question n'est

pas douteuse. L'huissier a mandat d'exécuter, de saisir les

biens du débiteur; ce mandat est conditionnel, il suppose

que le débiteur ne paye pas ; l'huissier ne doit donc pro-
céder à la saisie que si le débiteur ne satisfait pas immé-

diatement à son obligation ; donc le débiteur doit avoir le

droit de payer entre ses mains, ce qui est le seul-moyen
de se soustraire aux rigueurs de la loi. Il va sans dire

que, pour se libérer, le débiteur doit faire à l'huissier un

payement qui réunisse les conditions déterminées par la

loi. La cour de cassation a jugé que le débiteur n'est point
libéré quand l'huissier a accepté, au lieu d'espèces métal-

liques, un effet de commerce (2).
Le payement serait-il valable s'il était fait à l'huissier

au moment où il fait le commandement qui doit précéder
la saisie? On admet l'affirmative, et avec raison, car

qu'est-ce que faire un commandement? Le créancier en-

tend que le débiteur y obtempère de suite s'il veut éviter

l'exécution ; donc le débiteur doit avoir le droit de payer
à l'huissier. Par la même-raison, le payement fait à l'huis-

sier dans l'intervalle qui sépare le commandement de la

saisie serait valable, pourvu que l'huissier soit encore

chargé du titre au moment où le payement se fait. On

admet même qu'après la saisie le débiteur peut encore

(1) Pothier, n° 513. C'est l'opinion générale (Aubry et Rau, t. IV, p. 153,
note 6, § 317). Gand,;24 novembre 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 248).

(2) R,ejet, 3 août 1840 (Dalloz, au mot Désaveu, n° 53).
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payer valablement. La question est douteuse (1). Il a été

jugé qu'un payement fait quatre mois après le comman-
dement, et alors que l'huissier n'était plus en possession
des pièces, n'était pas valable; la cour a considéré le man-
dat tacite comme émanant des pièces dont l'huissier est

porteur. Nous constatons les faits parce que ce sont des

questions de fait, et les décisions, quelles qu'elles soient,
offrent toujours au débiteur un conseil de prudence (2).

A plus forte raison n'y aurait-il pas de mandat de rece-
voir si l'acte dont l'huissier est chargé était étranger au

payement. On remet à l'huissier un billet sous seing privé
pour assigner le débiteur ; le créancier n'a d'autre inten-
tion que d'obtenir un jugement, il ne peut donc pas son-

ger à faire payer le débiteur (3). Il a été jugé en ce sens

que le débiteur ne peut pas payer lorsque l'huissier lui

notifie des mainlevées d'inscription et le somme simple-
ment de déclarer ce qui l'empêche de payer (4).-

53©. L'avoué a-t-il mandat tacite de recevoir? Non,
dit Pothier, il n'a de pouvoir que pour intenter l'action et

la poursuivre à l'effet d'obtenir un jugement. Quand même

le jugement serait rendu, l'avoué serait toujours sans

droit : sa mission est toute spéciale, elle est judiciaire, et

n'a rien de commun avec le payement (5).

Cependant le contraire avait été jugé. Le tribunal

s'était laissé égarer par un argument sans valeur aucune.

Aux termes de l'article 1283, la remise volontaire de la

grosse du titre fait présumer la remise de la dette ou le

payement. Le premier juge en conclut que l'avoué, pos-
sesseur de la grosse, avait pouvoir de libérer le débiteur

en lui remettant le titre et, par conséquent, avait le droit

de recevoir le payement. C'était oublier la condition essen-

tielle sous laquelle la remise du titre libère le débiteur :

il faut que la remise soit faite par le créancier (art. 1282)
ou par quelqu'un ayant pouvoir spécial de lui. Certes le

(1) Duranton, t. XII, p. 68, n° 50.
(2) Bruxelles, 26 février 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 339).
(3) Aubry et Rau, t. IV, p. 153, note 6, § 317. En sens contraire,

Larombière, t. III, p. 93, n° 13 de l'article 1239 (Ed. B.. t. II, p. 155).
(4) Bourges, 29 mars 1814 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2076).
(5) Pothier, Des obligations, n° 513, et tous les auteurs.
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mandat de poursuivre le débiteur n'implique pas le pou-

voir de le libérer en lui faisant la remise de la grosse. Le

jugement fut cassé (1).
531. Le notaire a-t-il mandat tacite de recevoir le

payement au nom de son client ? En droit, la question
n'est guère douteuse ; si elle a donné lieu à de nombreux

procès, c'est par suite de l'imprudence des débiteurs. Ils

s'imaginent que le notaire qui vend a "aussi le droit de

toucher le prix; en réalité, le notaire ne fait que prêter
son ministère pour la vente, c'est le vendeur qui seul a

qualité de toucher le prix, ou le mandataire à qui il a

donné pouvoir de recevoir pour lui (art. 1239). En fait,

ces débats deviennent tous les jours plus fréquents; de-

puis que les notaires deviennent banquiers, spéculateurs,

agioteurs, les faillites abondent; et le débiteur qui a payé ,

irrégulièrement entre les mains du notaire, obligé de

payer une seconde fois à son vendeur, en est réduit à se

présenter à la faillite comme créancier de celui qui a

trompé sa confiance.

Il est certain que le notaire, comme tel, n'a aucun man-

dat tacite de recevoir au nom de son client. Un tribunal

avait déclaré valable le payement fait par l'acheteur entre

les mains du notaire qui avait fait la vente, en s'appuyant
sur des considérations de fait qui n'impliquaient aucune-

ment le pouvoir de recevoir ; elles tendaient à considérer

le payement irrégulier comme étant ratifié par les inté-

ressés. Mais la ratification n'était pas non plus prouvée,
et elle ne pouvait l'être par de simples présomptions de

l'homme, la preuve testimoniale n'étant pas recevable (2).
D'ordinaire l'acte de vente porte que le payement se

fera dans l'étude du notaire qui-a procédé à l'adjudica-
tion. Cette clause donne-t-elle au notaire le pouvoir de

toucher le prix? Les auteurs s'y trompent; l'indication de

l'étude n'est faite que pour désigner le lieu où doit se faire
le payement; autre est la question de savoir qui a le droit
de recevoir le prix. Cette clause, qui est presque de stjde,

(1) Cassation, 23 juillet 1828 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1709).
(2) Cassation. 17 août 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1713, 2°)..
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est absolument étrangère à la question de savoir qui a
qualité pour toucher le prix; l'article 1239 répond que
c'est le créancier ou celui qui a pouvoir de recevoir

pour lui; or, en indiquant le lieu où le payement doit se
faire, le vendeur ne donne aucun pouvoir concernant
la personne à laquelle le payement doit être fait. Il y
a de cela une preuve légale; l'article 1239 dit à qui le

payement doit être fait pour être valable ; l'article 1247

indique le lieu où le payement doit être fait; ces deux

dispositions doivent recevoir l'une et l'autre leur exécu-

tion; l'article 1258 le prouve; il veut que les offres de

payement soient faites cumulativement au créancier ou à
celui qui a pouvoir de recevoir pour lui et au lieu dont
on est convenu pour le payement. Cela est décisif au point
de vue légal (î). L'intention des parties est d'accord avec
la loi. Que veulent-elles en indiquant un lieu pour le

payement? Entendent-elles conférer un mandat tacite de
recevoir? Du tout; souvent les actes mêmes prouvent que
le payement doit se faire soit au •

créancier, soit à son
mandataire (2). Tout ce que les parties veulent en indi-

quant l'étude du notaire comme lieu du payement, c'est'
de procurer, à raison de la différence des lieux, une plus

grande-facilité, soit au créancier de recevoir, soit au dé-

biteur de se libérer (3).
Il en serait de même si le créancier élisait domicile.

La cour de Bruxelles dit très-bien que le domicile élu est

, un domicile fictif. Or, les fictions sont par leur essence

de stricte interprétation : elles ne produisent que les

effets que la loi leur attribue. L'article 111 nous dit quels
effets produit l'élection de domicile : les significations,
demandes et poursuites relatives à l'acte qui contient

l'élection pourront être faites au domicile convenu et de-

vant le juge de ce domicile. L'élection de domicile ne con-

cerne donc que la poursuite des droits en justice (4). Sans

(1) Cassation, 23 novembre 1830 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1713,1°).
(2) Bruxelles, 27 juillet 1865 (Pasicrisie, 1866, 2, 34).
(3) Demolombe, t. XXVII, p. 138, n° 153. Larombière, t. III, p. 91, n° 10

de l'article 1239 (Ed. B., t. II, p., 154).
(4) Bruxelles, 18 décembre 1816 (Pasicrisie, 1816, p. 262). Lyon, 16 fé-

vrier 1860 (Dalloz, 1860, 2, 78).
TTVTT 3o
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doute les parties, en élisant domicile, peuvent donner au

notaire ou à l'avoué qualité pour recevoir le payement;
mais le droit de recevoir résulte, dans ce cas, non de la

clause qui élitdomicile en l'étude du notaire ou de l'avoué,

mais de la volonté manifestée par les parties que le paye-
ment se fasse entre les mains de leur mandataire.

532. On a essayé de justifier le mandat tacite donné

au notaire par l'usage général où sont les parties de payer
entre les mains du notaire qui a fait la vente ou le prêt.
Une cour avait admis ce motif; sa décision a été cassée.

La cour de cassation dit que le prétendu usage invoqué

par l'arrêt n'a point de base légale (1). Veut-on dire que

l'usage a dérogé à la loi? On répondrait que la désuétude

n'a pas la force d'abroger la loi, et que, l'eût-elle en théo-

rie, elle n'existerait pas en fait. Entend-on dire seulement

que les conventions obligent aux suites que l'usage donne

à l'obligation (art. 1134), ou que ce qui est ambigu s'in-

terprète par ce qui est d'usage dans le pays où le contrat

est passé (art. 1159)? Aucune de ces dispositions n'est

applicable à l'espèce. Il s'agit de savoir s'il y a mandat

tacite, c'est-à-dire contrat par un concours de volontés

tacites. L'usage ne peut pas avoir pour effet que je sois

censé consentir alors que je n'ai pas consenti. Ce serait
un contrat présumé ; or, les contrats ne peuvent pas se

présumer, ils n'existent pas sans consentement. La cour
de Poitiers dit très-bien que ni en droit, ni en raison, on
ne peut admettre que les notaires aient mandat de rece-
voir sans que ce mandat leur ait été donné parla volonté
des parties contractantes (2).

533. La question du mandat tacite se réduit donc à
une difficulté de fait : le créancier a-t-il entendu donner
au notaire pouvoir de recevoir pour lui? Que ce mandat

puisse exister, cela n'est pas douteux. Nous en citerons
un exemple emprunté à la jurisprudence. L'acte de prêt
passé devant notaire portait la clause suivante : « Le

payement des intérêts annuels, ainsi que le rembourse-

(1) Cassation, 21 novembre 1836 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1713, 3°1. .
(2) Poitiers, 5 juin 1851 (Dalloz, 1853, 2, 154).
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ment du capital prêté devront se faire entre les mains du

prêteur, de ses héritiers, de ses ayants cause ou de son fondé
de pouvoirs. » De fait, le notaire avait constamment agi
envers les emprunteurs comme fondé de pouvoirs ou man-
dataire du prêteur, qui était une demoiselle. C'est à lui

que les emprunteurs s'étaient adressés pour obtenir la
somme qui leur était nécessaire, et non à la demoiselle;.
c'est lui qui leur avait donné la somme et compté les espèces.
Lors de la passation de l'acte, ce n'est pas la demoiselle

qui avait comparu, c'est le clerc du notaire qui avait sti-

pulé pour elle et en son nom; c'est au notaire, et jamais
à la prêteuse, que les emprunteurs avaient payé les inté-
rêts ; c'est le notaire qui leur avait donné quittance et ces

payements avaient été reconnus par laprêteuse, puisqu'elle
les avait passés en compte. La cour en conclut que le
notaire ayant été reconnu par le créancier comme son

mandataire, il fallait lui appliquer la clause de l'acte por-
tant que le remboursement du capital devait se faire entre

les mains du créancier ou de son fondé de pouvoirs (1).
Dans l'espèce, il n'y avait pas de clause portant que le

payement se ferait en l'étude du notaire. Bien que cette

clause n'emporte pas, en droit, pour le notaire l'autorisation
de recevoir, elle peut être invoquée à l'appui des faits et

circonstances de la cause à l'effet d'établir que le notaire

a pouvoir de recevoir pour le créancier (2). D'autres arrêts

disent que cette clause fournit un commencement de

preuve par écrit oui permet d'admettre des présomptions

pour prouver l'existence d'un mandat tacite (3). Nous ré-

servons la question de la preuve pour le chapitre qui est

le siège de la matière : il s'agit de savoir si l'on peut appli-

quer aux conventions tacites, qui semblent exclure la possi-
bilité d'une preuve littérale, les principes qui régissent la

preuve testimoniale; ces principes supposent que lors du

contrat il a été possible aux parties de se procurer une

preuve par écrit de leurs conventions; celasepeut-illorsque
le consentement résulte de faits et non de la volonté décla-

(1) Gand, 13 avril 1854 [Pasicrisie, 1857, 2, 194). ,-,„-,
(2) Rejet, chambre civile, 12mars 1844(Dalloz, au motMandat,n° 129, o°).

(3) Metz, 23 février 1864 (Dalloz, 1864, 2, 220).
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rée ? En définitive, le juge doit se décider d'après les faits

qui ont précédé, accompagné ou suivi l'acte; c'est d'après
ces circonstances qu'il admettra le mandat tacite (1) ou

qu'il le rejettera (2).
534. Quel sera l'effet du payement fait entre les mains

du notaire?.Le notaire tombe en faillite : on demande si

le prix périt pour le vendeur ou pour l'acquéreur. Il faut

distinguer. Si le notaire a pouvoir de recevoir, soit par
un mandat exprès, soit par un mandat tacite, le débiteur

se libère valablement en payant entre ses mains. C'est le

cas d'appliquer l'article 1239. On a prétendu que le no-

taire était le mandataire de l'acquéreur. Cela n'est pas
admissible ; l'article 1239 dit que le payement doit être

fait à celui qui a pouvoir du créancier : c'est le créancier

qui reçoit, c'est donc à lui de donner mandat de recevoir
en son nom. Quand même le mandat résulte de l'acte de
vente auquel l'acheteur concourt, on ne peut pas dire que
le notaire soit son mandataire; le mandat est donné par
la partie intéressée, donc par celle qui touche le prix, et
non par celle qui le paye (3). Si le notaire n'a aucun man-
dat et que le débiteur paye entre ses mains, il fait un

payement irrégulier, donc il est-responsable; si le no-
taire ne remet pas les deniers au créancier, celui-ci,
n'étant pas payé, pourra exiger son payement, l'acheteur
devra payer une seconde fois, sauf à exercer son recours
contre le notaire, recours dérisoire quand le notaire est
en faillite.

535. Parfois les débiteurs payent entre les mains du
clerc : le payement sera-t-il censé fait entre les mains du
notaire? C'est une question de fait. Le clerc est d'ordi-
naire le mandataire de son patron, au nom duquel il re-
çoit les fonds qui lui sont remis. Si donc le notaire a man-
dat de recevoir, le payement fait entre les mains de son
clerc pourra être validé. Ce sera toujours une imprudence,

(1) Douai, 29 novembre 1862 (Dalloz, 1863, 2, 41).
(2) Douai, 29 novembre 1849 (Dalloz, 1852, 2, 161). Liège, 10 août 1864

(Pasicrisie, 1866, 2, 35).
(3) Rejet, 26 mars 1867 (Dalloz, 1867,1, 305).
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car de mandat exprès il y en a rarement, et le mandat
tacite est sujet à contestation (î).

Il est arrivé que les parties ont donné mandat aux
clercs du notaire, et la question s'est présentée de savoir

qui, dans ce cas, était le vrai mandataire, le clerc ou son

patron? Il a été jugé que c'est le notaire, l'homme de con-
fiance des parties; si l'acte indiquait les clercs, c'était

pour faciliter les opérations dont le notaire était chargé,
la liquidation d'une succession, en faisant intervenir les
clercs dans les actes qui intéressaient les mandants ; l'ar-
rêt décide que le notaire était seul, en réalité, l'homme
d'affaires des héritiers et avait qualité d'agir, pour la re-
cette et l'emploi des deniers, en qualité de mandataire
substitué des mandataires en titre (2).

533. Il y a encore un autre mandat tacite, également

dangereux pour ceux qui payent. Le pouvoir que nous

donnons de contracter pour nous, comme de vendre ou

de louer une chose, renferme-t-il celui de recevoir le prix
de la vente et du louage? Question célèbre, dit Pothier ;
il se prononce pour la négative. C'est l'application du prin-

cipe que les mandats sont de stricte interprétation. Je

donne mandat de vendre; quand la vente est faite, le

mandat est rempli. Vient ensuite l'exécution de la vente;

c'est un nouveau fait juridique pour lequel il faudrait un

nouveau contrat. Pothier admettait cependant que les cir-

constances pouvaient faire admettre un mandat tacite en

faveur de celui qui est chargé de vendre (3). De là de nou-

velles difficultés, comme pour le mandat tacite que l'on

revendique en faveur des notaires. Ce n'est pas dans le

mandat de vendre que l'on doit chercher la solution, c'est

dans les faits et les circonstances de la cause. Les auteurs

ont donc tort, nous semble-t-il, de décider en.termes gé-

néraux qu'il y a ou qu'il n'y a pas mandat; les distinc-

tions qu'ils font sont tout au plus des faits que le
Juge

pourra prendre en considération pour admettre qu'il y a

-(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 154, note 8, § 317. Rejet, 19 janvier 1807

(Dalloz, au mot Obligations, n° 1712).
(2) Gand, 2 mars 1855 (Pasicrisie, 1855, 2, 176).
(3) Pothier, Des obligations, n° 513.
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mandat tacite. Nous laissons de côté les distinctions de

Toullier, dont personne ne veut(i). Les auteurs modernes

distinguent entre les ventes immobilières et les ventes mo-

bilières : dans les premières, ils n'admettent pas que le

mandat de vendre emporte celui de toucher le prix, tan-

dis qu'ils l'admettent facilement dans les autres (2). Cela

est trop absolu. En principe, il faut s'en tenir à la doc-

trine de Pothier, la seule qui soit juridique : le fait de

donner mandat de vendre n'emporte pas mandat de tou-

cher le prix, pas plus pour les ventes mobilières que

pour les ventes immobilières. La jurisprudence est en ce

sens.

Dans un mandat donné pour vendre un immeuble, il

était dit qu'une partie du prix serait payée entre les mains

du mandataire; l'adjudicataire eut l'imprudence de payer
tout son prix entre les mains du notaire chargé de vendre.

Il a été jugé qu'il n'était pas libéré. L'acquéreur alléguait

que la restriction du mandat ne se trouvait pas mention-

née dans le cahier des charges. La cour de cassation ré-

pond que c'est au débiteur à s'enquérir et à s'assurer de

la capacité et de l'étendue des pouvoirs du mandataire (3).
Il est d'usage, au moins en Belgique, de payer le prix

des vins de France entre les mains du commis voyageur
à qui l'on a fait la commande. Rien de mieux quand les

commis voyageurs ont mandat de vendre et de toucher le

prix. Mais le premier mandat n'emporte pas le second.

Cela a été jugé ainsi pour les ventes faites en France, et

la décision est très-juridique (4).
Quant au mandat de louer, on est à peu près d'accord

qu'il ne donne pas au mandataire le droit de recevoir les

loyers et fermages. On admet cependant que celui qui
loue peut recevoir le pot-de-vin que le fermier ou le lo-

cataire est dans l'usage de payer, ainsi que le terme

(1) Toullier, t. IV, 1, p. 14,n° 23.Comparez Duranton, t. XII, p. 70, n°51,
et Demolombe, t. XXVII, p. 134, n° 149.

(2) Demolombe, t. XXVII, p. 135, n°* 150,151. Larombière, t. III, p. 89,
n° 8 (Ed. B., t. II, p. 153).

(3) Cassation, 21 novembre 1836 (Dalloz.au mot Obligations,n° 1713,3°).
(4) Jugement du 19 novembre 1868, du tribunal de Chateaubriant (Dalloz,

1869, 3, 30).
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d'avance qui se paye au moment où le contrat se passe.
Il va sans dire que Celui qui a un mandat général d'admi-
nistrer ou de recevoir pour le mandant a le droit de tou-
cher les loyers et les fermages (1).

III. De l'effet des payements faits à celui qui n'a pas qualité pour
recevoir.

53?. Les payements faits à ceux qui n'ont pas qualité
pour recevoir sont si fréquents, qu'ils sont devenus l'ob-
jet d'un de ces dictons populaires que Loysel a recueillis :

Qui doit à Luc et paye à François
Paye une autre fois.

La cour de cassation a plus d'une fois appliqué cet

adage, même à des institutions publiques, qui devraient

y mettre plus de prudence. Il est arrivé que la caisse des

consignations a payé à un autre qu'au créancier dans des
circonstances assez singulières. Un navire échoue, en

1809, devant la rade de Sidéro près de Candie. Le capi-
taine ne réclame pas, ne donne plus même signe de vie.
En 1820, le consul de France à La Canée fait verser à la
caisse des consignations pour le compte dudit capitaine
une somme de 3,925 francs provenant de la vente des
marchandises et agrès. Quinze ans plus tard, un individu
se présente comme héritier du capitaine ; il était porteur
d'un acte de notoriété dressé par un notaire de Paris et

signé par huit témoins. Sur le refus de la caisse de payer,
le prétendu héritier obtint une ordonnance de référé, ren-

due par le président du tribunal de la Seine, qui autorisa

la caisse à payer sous peine d'y être contrainte. La caisse

paya. En 1854, le capitaine, qui n'était pas décédé, ré-

clama le remboursement de la somme que la caisse avait

payée à son prétendu héritier. La cour de Paris fit droit

à sa réclamation. On prouva que l'acte de notoriété avait

été obtenu à l'aide de fausses déclarations et de manoeu-

vres dolosives employées pour faire croire au décès du

capitaine. Quant à l'ordonnance de référé, elle n'avait

(1) Duranton, t. XII, p. 75, n° 51. Demolombe, t. XXVII,p. 137,n° 152.
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statué qu'au provisoire et sans préjudicier au fond du

droit. La caisse avait donc payé à un individu qui n'avait

aucune qualité pour recevoir, elle l'avait fait à ses risques
et devait payer une seconde fois. Pourvoi en cassation.

La caisse invoqua l'article 1240 qui valide le payement
faitde bonnefoi àceluiqui est en possession delà créance.

Il est certain quele payement fait à l'héritier apparent est

valable. Mais y avait-il un héritier apparent alors que le

décès n'était pas régulièrement constaté? C'était une ques-
tion de fait que ia cour de Paris avait tranchée en déci-

dant que le payement n'était point valable comme n'ayant

pas été fait au créancier (1).
Deux personnes achètent en commun un immeuble;

elles en jouissent par indivis pendant plusieurs années,

puis elles le revendent' avec bénéfice. L'un des deux ven-

deurs avait-il mandat de recevoir la portion du prix reve-

nant à son covendeur? Il a été jugé que l'acquéreur qui
avait payé le prix entier à l'un des vendeurs n'était pas
libéré à l'égard de l'autre. On alléguait en faveur de

l'acheteur qu'il y avait société entre les deux coproprié-
taires par indivis ; que, par conséquent, on devait appli-
quer à la cause l'article 1859, aux termes duquel les asso-
ciés sont censés s'être donné . réciproquement mandat
d'administrer l'un pour l'autre, et le pouvoir d'administrer

implique celui de recevoir. La cour de cassation répond
que pour qu'il y ait société il faut qu'il soit établi que l'im-
meuble a été acheté en vue d'en opérer la revente et de

partager le bénéfice qui en pourrait résulter. En l'absence
de cette condition, il n'y a entre les deux possesseurs
qu'un état de communauté ou d'indivision qui ne permet
pas d'appliquer l'article 1859. Le payement avait donc
été fait à celui qui n'avait pas qualité pour recevoir ; par
suite l'acheteur a dû payer une seconde fois (2).

53§. L'article 1239 porte que le payement fait à celui

qui n'a pas pouvoir de recevoir pour le créancier est va-
lable si celui-ci le ratifie. En le ratifiant, il l'approuve, la

(1) Rejet, 27 janvier 1862 (Dalloz, 1862, 1, 225).
(2) Cassation, 22 novembre 1852 (Dalloz, 1852,1, 323).
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ratification est considérée comme un mandat (1). L'arti-
cle 1241 prévoit le cas où le payement est fait au créan-
cier incapable de le recevoir ; la loi ne dit pas que ce

payement est validé par la ratification. En effet, il ne

peut pas s'agir, dans ce cas, de la ratification proprement
dite. Le payement fait à l'incapable est vicié par l'inca-

pacité de celui qui le reçoit, comme il serait vicié par
l'incapacité de celui qui le fait; le payement est donc nul,

par conséquent il faut appliquer les principes qui régis-
sent la nullité. La nullité se couvre par la confirmation,
c'est-à-dire par la renonciation au droit de demander la
nullité : la confirmation d'un acte vicié par l'incapacité
ne peut se faire que lorsque l'incapacité a cessé, par le
mineur lorsqu'il devient majeur, par la femme mariée

après la dissolution du mariage, par l'interdit lorsque
l'interdiction est levée. La confirmation pourrait encore

se faire pendant la durée de l'incapacité si ceux qui avaient

le droit de recevoir pour l'incapable approuvaient le paye-
ment.

Ainsi le payement fait à celui qui n'est pas créancier

et qui n'a point qualité de recevoir pour le créancier est

validé par la ratification. Quant au payement fait au

créancier incapable de recevoir, il se valide par la con-

firmation. La différence est grande entre la ratification

et la confirmation. Quand il y a lieu à ratification, on ne

peut pas dire que le payement soit nul, il faut dire qu'il
est inexistant, car le payement exige le concours du

créancier ; or, on suppose qu'il n'a pas été fait au créan-

cier, ni à quelqu'un ayant pouvoir de lui; pour que ce

payement existe, il faut un nouveau consentement, c'est

ce nouveau consentement que l'on appelle ratification. La

ratification n'est donc autre chose qu'une simple manifes-

tation de. volonté. Il n'en est pas de même de la confir-

mation. Le payement a été fait au créancier, il y a donc

payement, mais il est nul à raison de l'incapacité de celui

qui l'a reçu. Ce payement donne lieu à une action en nul-

(1) Pothier, n° 528. Duranton, t. XII, p. 76, n° 52.Demolombe, t. XXVII,

p. 145, n°s 169-171. Rejet, 22 thermidor an ix (Dalloz, au mot Obligations,
n° 1718).
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lité, laquelle doit être intentée dans les dix ans; après

les dix ans, le payement est confirmé tacitement. Si le

payement est fait à celui qui n'est pas créancier ni man-

dataire du créancier, il n'y a pas de payement ; le créan-

cier n'a pas besoin d'en demander la nullité ; il n'y est pas
f intervenu, on ne peut le lui opposer ; il n'y a donc pas lieu

à la prescription de dix ans ; le créancier peut demander

le payement aussi longtemps que son droit n'est pas pres-

crit, et la prescription ordinaire est de trente ans.

Il y a encore une différence entre la ratification et la

confirmation en ce qui concerne la forme. Quand la con-

firmation est constatée par écrit, l'acte doit être rédigé
dans les formes prescrites par l'article 1338; à défaut de

l'observation de ces formalités, l'écrit confirmatif est nul.

L'article 1338 ne s'applique pas à la ratification, bien

que, par une regrettable confusion, la loi donne aussi à

la confirmation le nom de ratification. Nous reviendrons

sur tous ces points en traitant des actes confirmatifs.

Pour le moment, nous né parlons que de la ratification

proprement dite.

53IK Quand y a-t-il ratification? C'est une approba-
tion de ce qui a été fait pour nous, mais sans mandat;
donc c'est une simple manifestation de volonté, soumise
aux principes généraux qui régissent le consentement. La
ratification peut être expresse ou tacite; est-elle expresse,
elle n'exige aucune forme ; si un écrit est rédigé pour la

constater, on applique les principes généraux de la preuve
littérale.

Il n'y a aucun doute sur ces points : c'est l'application
des principes élémentaires de droit. La jurisprudence n'a

pas la précision et la clarté désirables. On lit dans les
arrêts que la ratification doit être expresse et formelle, ce

qui semble dire que la ratification ne peut pas être tacite;

cependant les arrêts disent aussi que la ratification doit
résulter d'un fait positif ou d'une stipulation claire et for-
melle (î), ce qui implique que la ratification peut être

expresse ou tacite ; telle est la vraie doctrine. La cour de

(1) Lyon, 16 février 1860 (Dalloz, 1860, 2, 78). Bruxelles, 13 avril 1872
(Pasicrisie, 1872, 2, 219).
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cassation l'a consacrée en décidant qu'il y avait ratifica-
tion suffisante lorsque le créancier a connu le payement
fait au tiers pour son compte et qu'il lui a volontairement
laissé la somme reçue (1).

5-1®. Le payement fait à celui qui n'avait pas pouvoir
de recevoir pour le créancier est encore validé si le créan-
cier en a profité (art. 1239). Ce principe s'applique aussi
au payement que reçoit le créancier incapable ; d'après
l'article 1241, le payement fait au créancier n'est point
valable s'il était incapable de le recevoir, à moins que le
débiteur ne prouve que la chose payée a tourné au profit
du créancier. Sous ce rapport, il n'y a aucune différence
entre le pa3'ement fait à celui quin'avait pas pouvoir de
recevoir pour le créancier et le paj'ement fait au créan-
cier incapable; les articles 1239 et 1241 s'expriment dans
les mêmes termes : le payement est valable, dit l'arti-
cle 1238, si le créancier en a profité; il est valable, dit

l'article 1241, quand la chose payée a tourné au profit
du créancier. Le cas ne se présente guère lorsque le

payement est fait à celui qui n'avait pas pouvoir de rece-

voir; le plus souvent la chose pajrée est dissipée, détour-

née par celui qui reçoit sans pouvoir; tandis que le cas

peut se présenter lorsque le payement est fait au créan-

cier incapable, à un mineur par exemple. C'est dans cette

hypothèse que nous allons nous placer.
54Ê. Pourquoi le payement fait au créancier incapable

est-il nul? Parce que la loi craint que ce payement ne

profite pas à l'incapable; le plus souvent il en fera un

mauvais usage et dissipera les deniers en folles ou inutiles

dépenses (n° 515). Le motif pour lequel la loi prononce la

nullité du pa}rement tombe lorsque la chose payée a tourné

à son profit.
Qui doit prouver que le payement a profité au créan-

cier? L'article 1241 dit que c'est le débiteur. En principe,
le payement est nul par cela seul qu'il a été fait à un

incapable; pour obtenir l'annulation, il suffit donc que le

créancier prouve qu'il n'avait point la capacité de le rece-

(1) Rejet, 12 novembre 1872 (Dalloz, 1873, 1, 104). Comparez Bruxelles,
3 juin 1872 (Pasicrisie, 1874, 2, 145).
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voir. Si le débiteur oppose au créancier que le payement
a tourné à son profit, il doit prouver le fondement de son

exception ; c'est le droit commun.

Que doit prouver le débiteur? Faut-il qu'il prouve que
le créancier a profité du payement en ce sens que le profit
subsiste encore au moment de la demande? Tel était l'avis

de Pothier. Le débiteur, dit-il, doit justifier que le créan-

cier a profité de la somme qui lui a été payée
« et que ce

profit subsiste encore au temps de la demande. » Faut-il

entendre l'article 1241 dans le même sens? Nous croyons

que le texte et l'esprit de la loi résistent à cette interpré-
tation. La loi dit dans les articles 1239 et 1241 que le

payement est valable quand il a profité ou qu'il a tourné

au profit du créancier. D'où résulte ce profit? De l'emploi

que le créancier a fait des deniers qu'il a reçus. Il faut

donc voir quel a été cet emploi : était-il profitable au mo-

ment où il a été fait, il en résulte que le payement est va-

lable. En effet, si le payement avait été fait au créancier

capable de le recevoir, il en aurait fait également emploi,
et un emploi utile ; en ce sens, le payement procure au

créancier incapable le même profit qu'il aurait retiré d'un

payement valable. De quoi se plaindrait-il? Son incapa-
cité ne doit pas lui donner un privilège ; or, ce serait un
vrai privilège que de pouvoir demander la nullité du

payement par la raison que l'emploi fait des deniers payés,
utile dansle principe, se trouve n'être plus profitable lors de
la demande ; le créancier capable subirait la perte ; pour-
quoi en serait-il autrement du créancier incapable? Dira-
t-on que le débiteur est en faute d'avoir payé entre ses
mains ? Sans doute, mais cette faute est réparée si l'in-

capable fait de l'argent qu'il reçoit le même usage qu'en
eût fait une personne capable (î).

542. La position du débiteur reste néanmoins très-

mauvaise; il est à la merci du créancier; celui-ci, par
l'emploi qu'il fera de la chose payée, peut mettre le débi-
teur dans la nécessité de payer une seconde fois. On en
a conclu que le débiteur a le droit d'exiger ou que le

(1) Pothier, n° 504. Colmet de Santerre, t. V, p. 331-334, n°s 180 bis II-
180 bis V. Aubry et Rau, t. V, p. 155, note 18, § 317.
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payement soit confirmé ou que la chose payée lui soit
restituée (1). Cela nous paraît inadmissible. D'abord l'es-

prit de la loi ne permet pas que le débiteur capable in-

voque l'incapacité du créancier. Quant au débiteur, le

payement est valable; s'il est nul, c'est uniquement à rai-
son de l'incapacité du créancier; le créancier seul peut
se prévaloir d'une nullité qui n'a été établie qu'en sa fa-
veur. Qu'est-ce d'ailleurs que confirmer? C'est renoncer
au droit que l'on a de demander la nullité d'un acte; la
renonciation est donc l'abdication d'un droit ; conçoit-on

que le débiteur contraigne indirectement le créancier à

abdiquer le droit qui lui appartient d'agir en nullité? Que
la position du débiteur soit mauvaise, que nous importe?
C'est lui qui s'est mis dans cette position. Il savait que le

créancier ne pouvait pas recevoir le payement ; s'il l'a

fait, il doit subir les conséquences de son imprudence.
Le débiteur a d'ailleurs un moyen de prévenir l'action en

nullité et de valider le payement ; qu'il veille à ce que le

créancier fasse un bon emploi des deniers qu'il lui remet,
alors le payement sera validé et le débiteur sera à l'abri

de toute crainte.

IV. Du payement fait au possesseur de la créance.

543. L'article 1240 est ainsi conçu : « Le payement
fait de bonne foi à celui qui est en. possession de la

créance est valable, encore que le possesseur en soit par
la suite évincé. » Qu'entend-on par être en possession de

la créance"? C'est la seule, fois que cette expression se

trouve dans le code civil. Il y a des articles où il est

question de possession de choses mobilières; tel est l'ar-

ticle 2279, qui établit le principe qu'en fait de meubles,

la possession vaut titre. Mais cette disposition n'a rien de

commun, ni pour le fond, ni pour la forme, avec l'arti-

cle 1240. Dans l'article 2279, il est question de meubles

corporels, tandis que l'article 1240 parle de créances.Le

principe de l'article 2279 est fondé sur l'intérêt général

(1) Mourlon, t. II, p. 600. Colmet de Santerre, t. V, p. 333, n° 180 bis VI.

Demolombe, t. XXVII, p. 166, n° 199.
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qui demande la sécurité du commerce. L'intérêt général

est hors de cause dans l'article 1240, il s'agit unique-

ment de l'intérêt du débiteur qui paye à une autre per-
sonne qu'à son créancier ou à son fondé de pouvoir; celui

à qui il paye n'est pas créancier, puisque la loi suppose

qu'il est évincé de la créance après en avoir reçu le paye-
ment ; d'un autre côté, la loi exige pour la validité de

ce payement que le débiteur l'ait fait de bonne foi. De là

suit que le débiteur doit avoir eu des raisons de croire

que celui à qui il paye était créancier, bien qu'en réalité

il ne le fût pas ; ce qui suppose un créancier apparent.
Être en'possession de la créance veut donc dire être en

possession de la qualité de créancier, être réputé créan-

cier par ceux qui sont intéressés à savoir qui est créan-

cier, c'est-à-dire les tiers débiteurs.

L'interprétation à laquelle conduit le texte est aussi

en harmonie avec la tradition et avec les travaux prépa-
ratoires. C'est à Pothier que les auteurs du code ont em-

prunté la disposition de l'article 1240. On répute quel-

que fois créancier, dit-il, celui que l'on a juste sujet de

croire tel, quoique ce soit une autre personne qui soit le

créancier véritable et le payement fait à ce créancier pu-

tatif est valable, comme s'il avait été fait au créancier véri-

table. Pothier donne comme exemple les payements faits

à celui qui est en bonne et légitime possession d'une suc-

cession par les débiteurs de cette succession, quoique la

succession ne lui appartienne pas; le véritable héritier,

lorsqu'il apparaîtra, n'aura pas de recours contre les dé-

biteurs ; c'est le possesseur de la succession qui devra lui

faire raison de ce qu'il a reçu (î). L'héritier apparent est

en possession de la créance dans le sens que nous avons

donné à ces mots : héritier apparent, il est en même temps
créancier apparent, il est en possession de la créance,

puisqu'il possède en apparence la qualité de créancier.

C'est aussi en ce sens que l'orateur du gouvernement
et le

rapporteur
du Tribunat expliquent l'article 1240.

« L'équité veut, dit Bigot-Préameneu, que le payement

(1). Pothier, Des obligations, n° 503.
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soit valable lorsque, ayant
été fait de bonne foi par le dé-

biteur à celui qui était en possession de la créance, ce
débiteur avait un juste sujet de le regarder comme le
véritable créancier; tel serait un héritier qui, d'abord

possesseur légitime de la succession, recevrait le paye-
ment des sommes dues et serait ensuite évincé par un
héritier plus proche (1). « Jaubert donne la même expli-
cation, mais il saisit mieux le véritable motif de cette

disposition si singulière qui permet au débiteur de payer
- valablement à celui qui n'est pas créancier. « Les tiers,

dit-il, sont toujours l'objet spécial de l'attention de la loi.
Un individu est propriétaire apparent d'une créance ; le

débiteur la lui paye de bonne foi, celui qui a reçu est,

par la suite, évincé de son titre ; la dette a été éteinte. *

Jaubert donne l'exemple de l'héritier apparent; il ne serait

pas juste, dit-il, que celui qui paye entre ses mains pût
être de nouveau recherché (2). Ainsi la justice exige que
le payement soit valable et cette justice, c'est le droit du

débiteur. Il a le droit de pa3rer sa dette; à qui? Au créan-

cier ; mais si le vrai créancier ne se montre pas, s'il laisse

prendre sa place par un créancier apparent, le débiteur

doit avoir le droit de payer au créancier putatif. Proprié-
taire apparent de la créance, il peut forcer le débiteur à

payer ; or, le débiteur doit avoir le droit de payer à celui

qui peut le contraindre à payer. On pourrait invoquer

l'équité en faveur du créancier véritable, mais le droit

répond que ce créancier a un reproche à se. faire, c'est

d'avoir laissé usurper son titre par une personne qui, aux

yeux des tiers, passera pour le vrai propriétaire : qu'il
subisse les conséquences de sa négligence !

544= Quelles sont les conditions requises pour que le

payement soit valable? Il faut d'abord que le payement

soit fait à celui qui est en possession de la créance. Nous

venons d'expliquer ce que l'on entend par là ; la cour de

cassation dit que, dans le sens de l'article 1240, le pos-

sesseur de la créance est celui qui en est le propriétaire

apparent et qu'un débiteur vigilant doit considérer comme

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 118 (Loeré, t. VI, p. 168).

(2) Jaubert, Rapport, n° 12 (Locré, t, VI, p. 207).
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véritable créancier (i). On voit que la question de savoir

qui est possesseur de la créance se réduit à une question
de fait.

Un premier point est certain, c'est qu'il ne suffit point
de posséder l'acte qui constate la créance, le titre authen-

tique ou sous seing privé, pour être en possession de la

créance. Le titre n'est que la preuve littérale de l'exis-

tence d'une obligation; il fait connaître la personne au

profit de laquelle elle est contractée ; c'est à celle-là que
le débiteur doit payer, à moins qu'il n'y ait un proprié-
taire apparent de la créance, autre que le créancier ; or,
la détention du titre ne donne aucun droit apparent à la

créance; l'article 2279 dit, il est vrai, qu'en fait de meu-

bles, possession vaut titre; mais cette disposition est

étrangère aux meubles'lncorporels ; la détention du titre

qui constate une créance ne donne doncaucun droit même

apparent au détenteur (2). Il y a exception à ce principe en

matière commerciale pour les créances aie porteur-, le mot

même indique que le droit est exercé par celui qui est

détenteur de l'écrit. On ne peut pas même dire que ce soit

une exception; car celui qui détient un billet au porteur
est plus que possesseur apparent, il est propriétaire de
la créance. Nous renvoyons cette matière au droit com-

mercial (3).
545. Les héritiers apparents sont en possession des

créances héréditaires : c'est surtout à eux que le législa-
teur a pensé. Quand une personne se trouve en possession
de l'hérédité, elle exerce par là même les droits qui ap-
partiennent à l'héritier, elle peut donc exiger le pa}rement
de ce qui est dû au défunt ; c'est dire que le débiteur peut
se libérer en payant entre ses mains (4). Il y a des cas où
l'héritier apparent possède en vertu d'un titre : tels sont
les parents qui figurent dans un acte de partage (5), ou

(1) Rejet, 19 mai 1858, et le rapport de Bayle-Mouillard (Dalloz, 1858, 1,
2S6). .

(2) Larombière, t. III, p. 94, n°s 3 et 4 de l'article 1240 (Ed. B., t. II.
p. 158). Bourges, 31 août 1808 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1710).

(3) Voyez Massé, le Droit commercial^. IV, p. 17 et suiv.,nos 2091-2099.
(4) Duranton, t. XII, p. 105, n° 70.
(5) Bruxelles, 20 juin 1828 (Pasicrisie, 1828, p. 222).
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dans un jugement de licitation (i). Mais il n'est pas né-
cessaire que l'héritier ait un titre, même apparent, quand
il possède comme héritier àb intestat; si c'est comme lé-

gataire, il faut naturellement qu'il y ait un testament. La
loi prescrit, dans ce cas, des formalités, une demande
en délivrance avec envoi enpossession (art. 1007etl008);
est-ce que le légataire n'est héritier apparent et en pos-
session des créances héréditaires que lorsque ces forma-
lités ont été remplies? Non, la possession n'est pas de

droit, elle est de fait; il a été jugé que les débiteurs

payent valablement entre les mains du légataire de l'usu-

fruit, avant qu'il ait obtenu la délivrance de son legs,
s'il est en possession de l'hérédité (2).

La jurisprudence reconnaît aux héritiers apparents le
droit d'aliéner. Cette doctrine est très -

dangereuse ; pour
en diminuer le danger, les cours ont restreint, assez ar-

bitrairement, la notion d'héritier apparent, en exigeant
certaines conditions pour qu'un héritier soit apparent, en

ce sens, qu'il puisse valablement aliéner. Nous avons

combattu cette jurisprudence (3). Il est certain qu'elle est

étrangère à l'application de l'article 1240. Des parents
naturels, dont la parenté n'est pas même reconnue par la

loi, les frères de la mère d'un enfant naturel complète-
ment étrangers à l'enfant, se croyant appelés à lui succé-

der, se mettent en possession de l'hérédité; sont-ils héri-

tiers apparents? La cour de Colmar a décidé qu'étant
absolument sans titre, on ne pouvait pas valider les actes

'
de disposition qu'ils avaient faits, mais que leur posses-
sion suffisait pour les faire considérer comme propriétaires
des créances héréditaires, ce qui validait les payements

que les débiteurs de la succession avaient faits entre

leurs mains (4).
Pour que ceux qui n'ont aucun droit à la succession

soient héritiers apparents et que les débiteurs puissent

payer valablement entre leurs mains, il faut au moins

(1) Rejet, 9 novembre 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1736, 4°).
(2) Cassation, 3 mars 186S (Dalloz, 1868, 1, 155). _
(3) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 640, n°s 562 et suiv.

(4) Colmar, 18 janvier 1850 (Dalloz, 1851, 2, 161).

XVTI. 3i
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qu'ils soient en possession. Au point de vue de l'arti-

cle 1240, cela n'est pas douteux, puisque le texte exige

que celui à qui le débiteur paye soit en possession de la

créance-. La cour de cassation a jugé qu'un acte de noto-

riété, confirmé même par une ordonnance de référé, ne

suffisait pas pour autoriser la caisse des consignations
à payer entre les mains du prétendu héritier ; le fait qui
donna lieu à l'arrêt prouve que les débiteurs doivent être

prudents et se garder de payer à un premier venu qui se

dit héritier. Dans l'espèce, celui que l'on disait mort se

présenta pour toucher la créance qui était sa propriété, et

la caisse dut payer une seconde fois (1).
54©. Le principe posé par l'article 1240 est général,

il ne s'applique pas seulement à l'héritier apparent; le dé-

biteur peut payer à tous ceux qui sont en possession de

la créance. La jurisprudence offre des applications assez

nombreuses de l'article 1240. Nous en citerons une qui
a donné lieu à un excellent rapport de Bayle-Mouillard.
Un payement est fait au propriétaire d'un navire, ou au

capitaine qui le représente, du fret dû à raison de mar-

chandises chargées sur ce navire. Le payement a été

jugé valable, quoique le fret se trouvât transmis à un

tiers auquel le navire avait été régulièrement affrété. Il

n'y avait qu'une difficulté dans l'espèce : le débiteur avait-
il connaissance de l'affrètement? Dans cette supposition,
il n'aurait pas été de bonne foi, et la bonne foi du débi-
teur est une des conditions requises pour la validité du

payement, comme nous allons le dire. Il a été jugé que le
débiteur était censé ignorer l'affrètement, parce que la
charte partie qui le renfermait ne lui avait pas été repré-
sentée (2). Nous n'aimons pas cette manière de constater
la bonne foi, c'est essentiellement une question de fait et
les faits ne s'établissent guère par voie de présomption^

54*. Les auteurs citent encore le cas où la créance
aurait été cédée. Le cessionnaire est propriétaire si la
cession est régulière ; mais si la cession est nulle et que

(1) Rejet, 27 janvier 1862 (Dalloz, 1S62,1, 225).
(2) Rejet, 19 mai 1858 (Dalloz, 1858, 1, 286). Voyez d'autres décisions

dans le Répertoire de Dalloz, au mot Obligations, nos 1735-1737.



DU PAYEMENT. 535

la nullité en soit prononcée, le cessionnaire n'aura jamais
été propriétaire, mais il aura été en possession de la
créance : il aurait eu le droit de forcer le débiteur à payer,
celui-ci doit donc avoir le droit de s'acquitter entre ses
mains.

Cette application de l'article 1240 soulève une diffi-
culté assez sérieuse. On suppose que l'acte de cession est
faux : si le débiteur paye au cessionnaire, le payement
sera-t-il valable? On enseigne que le payement sera nul ;
c'est le débiteur qui supporte la perte, dit-on, parce que
c'est lui qui est immédiatement atteint par le faux; le
créancier pourrait alléguer qu'il aurait découvert le faux
si l'acte lui avait été représenté (1). Cela nous paraît très-

douteux. Si un légataire possédait l'hérédité en vertu d'un

faux testament, cela ne l'empêcherait pas d'être héritier

apparent et possesseur des créances héréditaires. Pour-

quoi n'en serait-il pas de même d'un cessionnaire? Il est

certain qu'il est propriétaire apparent et que le débiteur

doit le croire tel. On objecte que le payement fait au

mandataire porteur d'une fausse procuration est nul, et

on prétend qu'il y à analogie entre le faux cessionnaire

et le faux mandataire. Cela n'est pas exact; le faux ces-

sionnaire est en possession de la créance, tandis qu'un
faux mandataire n'est jamais possesseur; on conçoit que,
dans ce cas, le faux nuise à celui qui en est directement

la victime; au contraire, en cas de faussé cession, le dé-

biteur peut invoquer un texte, et nous ne voyons pas pour

quel motif on lui refuserait le bénéfice de l'article 1240.-

548. L'article 1240 exige que le payement soit fait dé

bonne foi. Si le débiteur connaît le vice de la possession

apparente de celui à qui il paye, le payement sera- nul.

C'est dans l'intérêt des tiers débiteurs que la loi validé le

payement fait à celui qui n'est pas créancier : il pourrait

être forcé à payer, il doit donc avoir le droit de payer.

Cela suppose qu'il ignore que le créancier n'a qu'un titre

apparent; s'il le sait, il n'a plus le droit de payer, parce

(1) Colmet de Sariterre, t. V, p. 329,"n°"179 bis III. Aubry et Rau, t. IV,

p. 155, note 15, § 317.
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qu'il ne pourrait pas y être contraint. La loi n'exige pas

la bonne foi du créancier apparent, ce n'est pas en sa fa-

veur,que l'article 1240 valide le payement; sa mauvaise

foi n'empêche pas qu'il ait le droit de contraindre le dé-

biteur à payer ; et fût-il de bonne foi, il n'en devra pas

moins restituer ce qu'il reçoit (1).

V. A qui le débiteur doit-il payer en cas de saisie-arrêt?

549. L'article 1242 porte : « Le payement fait par le

débiteur à son créancier, au préjudice d'une saisie ou

d'une opposition, n'est pas valable à l'égard des créan-

ciers saisissants ou opposants ; ceux-ci peuvent, selon

leur droit, le contraindre à payer de nouveau, sauf, en ce

cas seulement, son recours contre le créancier. » Cette

disposition a donné lieu à de nombreuses difficultés;
comme la matière tient à la procédure, elle est hors des

limites de notre travail. Nous devons nous borner à l'ex-

plication de l'article 1242 et aux principes qui s'y ratta-

chent (2).
Tout créancier peut, en vertu de titres authentiques ou

privés, saisir-arrêter, entre les mains d'un tiers, les som-

mes et effets appartenant à son débiteur, ou ^opposer à

leur remise (C. de proc, art. 507). De là le nom de sai-

sie-arrêt ou & opposition. Les biens du débiteur sont le

gage de ses créanciers (C. de civil, art. 2092; loi hyp.,
art. 7). Les sommes et effets qu'un tiers doit au débiteur
font partie de ses biens et, par suite, du gage des créan-

ciers, les droits et les créances aussi bien que les meu-
bles corporels. L'article 1166 consacre une conséquence
de ce principe en disposant que les créanciers peuvent
exercer tous les droits et actions de leur débiteur, ce qui
se fait d'ordinaire par voie de saisie-arrêt (3). Celui qui

pratique la saisie s'appelle le saisissant; son débiteur, au
nom duquel il agit, puisque c'est son droit qu'il exerce,

(1) Duranton, t. XII, p. 103, n° 66. Demolombe, t. XXVII, D. 151, n° 180.
(2) Comparez Colmet de Santerre, t. V, p. 335 et suiv., n°s 1S1 bis I-

181 bis VI. Aubrv et Rau, t. IV, p. 156. note 20, § 317.
(3) Orléans, 3 juillet 1847 (Dalloz, 1849, 4, 343).
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est le saisi; en effet, ce sont les droits du débiteur que le
créancier, saisit. Le tiers, qui est débiteur du débiteur, et
entre les mains duquel se pratique la saisie, est le tiers
saisi; il est tiers, car ce n'est pas lui qui est débiteur du
créancier saisissant; il est donc tiers -quant à la dette pour
sûreté de laquelle la saisie est pratiquée ; il est aussi
saisi, puisque la saisie l'empêche de payer à son créan-
cier; en ce sens, la saisie est une opposition.

55©. Quel est l'effet de la saisie-arrêt? L'article 1242

répond que le tiers saisi ne peut plus payer son créan-
cier, le saisi, au préjudice des - créanciers saisissants.
Est-ce à dire que le pa3rement soit nul? La loi ne dit pas
cela; elle dit seulement que si le tiers saisi paye à son

créancier, le payement ne sera pas valable à l'égard des
créanciers opposants, ce qui implique que le payement
est valable à l'égard du saisi, et cela n'est point douteux.
La saisie ne détruit pas le lien d'obligation qui existe
entre le créancier et le débiteur ; si donc le débiteur paye
ce qu'il doit au saisi, il se libère à l'égard de son créan-

cier, le créancier saisissant-n'a aucune action contre le

saisi, car celui-ci n'a reçu que ce qui lui était dû.

L'article 1242 dit que les saisissants peuvent, selon

leur droit, contraindre le tiers saisi à pa}rer de nouveau.

Les saisissants n'ont donc d'action que contre le tiers

saisi ; s'il a payé à leur préjudice, il doit réparer- ce pré-

judice, c'est-à-dire payer une seconde fois. L'article 1242

ajoute : selon leur droit. Cela veut dire d'abord que le

tiers saisi ne doit payer de nouveau que si le droit des

saisissants est établi; s'il est jugé que le saisissant n'était

pas créancier du saisi, lé tiers saisi ne devra certes pas
faire un nouveau payement, car on ne doit rien payer à

celui qui n'est pas créancier. L'expression selon leur droit

a encore une autre signification : s'il y a plusieurs sai-

sissants, comment le tiers saisi les indemnisera-t-il? Si la

somme saisie ne suffit point pour les désintéresser tous,

la distribution se fera entre eux, d'après le droit com-

mun, c'est-à-dire proportionnellement à leurs créances,

selon leur droit.

Le tiers débiteur, obligé de payer deux fois, a-t-il un
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recours contre son créancier? Oui, d'après l'article 1242;

c'est par la faute du débiteur saisi que le tiers saisi a dû

payer une seconde fois ; si le saisi avait versé les deniers

entre leurs mains, les créanciers satisfaits n'auraient plus
eu d'action contre le tiers saisi. Le saisi doit répondre
des suites de sa faute ou de son dol. Mais le recours que
la loi ouvre au tiers saisi contre le saisi sera le plus sou-

vent inefficace, puisque le saisi sera d'ordinaire insol-

vable.

551. Le payement que le tiers saisi fait à son créan-

cier n'est nul que lorsqu'il cause un préjudice aux sai-

sissants. Il se peut qu'il n'y ait aucune préjudice Si la

dette pour laquelle la saisie est opérée est de 6,000 fr.,
et que la créance saisie soit de 12,000 francs, y aura-t-il

préjudice pour les saisissants, en supposant que le tiers

saisi paye au saisi une somme de 6,000 francs, c'est-à-

dire le montant de la différence entre la créance du sai-

sissant et la dette du tiers saisi? Non, s'il n'y a pas d'autres

créanciers saisissants ; en effet, dans cette hypothèse, la

créance saisie suffit pour désintéresser complètement le

saisissant, il n'éprouve donc aucun préjudice. Mais si un

second créancier pratique une saisie pour une créance

que nous supposons être aussi de 6,000 francs, le paye-
ment des 6,000 francs fait au saisi causera un préjudice
au créancier qui a pratiqué la première saisie. Le mon-

tant des deux créances pour la sûreté desquelles la saisie
est faite est de 12,000 francs, il fie reste plus entre les
mains du tiers saisi qu'une somme de 6,000 francs; ces

6,000 francs seront distribués entre les deux créanciers,
chacun n'aura que 3,000 francs ; tandis que si le tiers
saisi n'avait pas payé les 6,000 francs au saisi, les

12,000 francs qu'il devait auraient suffi pour désintéres-
ser les deux créanciers. Le premier éprouve donc un

préjudice de 3,000 francs; d'après l'article 1242, le tiers
saisi doit lui payer cette somme, sauf son recours contre
le saisi (î).

Le second créancier a-t-il un action contre le tiers

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 337, n° 181 bis IV.
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saisi? Il va sans dire que lorsque son opposition est
antérieure au payement fait par le tiers saisi, il aura
une action contre lui, car il se trouve dans la même

position que le premier saisissant; le tiers saisi lui a
causé un préjudice, et il en doit la réparation. Mais si
la seconde saisie est postérieure au payement fait par
le saisi, le créancier saisissant ne peut pas dire que le

payement a été fait à son préjudice; il a saisi une
créance éteinte pour moitié par un payement partiel, et
à son égard le tiers saisi avait le droit de payer, puis-
qu'il n'avait pas formé opposition; dès lors il ne pouvait
plus saisir qu'une somme de 6,000 francs, la moitié de
la dette; l'autre moitié est définitivement éteinte à son

égard.
Nous avons supposé que le premier créancier saisissant

vient par contribution avec le second, ce qui implique que
le fait seul de la saisie ne lui donne aucun droit exclusif

sur la créance saisie. Cela n'est guère douteux aussi long-

temps qu'il n'y a pas de jugement qui condamne le tiers

saisi à payer entre les mains du saisissant. La saisie-

arrêt est pratiquée en vertu du droit de gage que la loi

donne au créancier sur les biens de son débiteur. Ce droit

ne permet pas au créancier de s'approprier les biens ap-

partenant à son débiteur ; il lui permet seulement de sai-

sir-arrêter le payement que le tiers saisi voudrait ou de-

vrait faire à son créancier. L'opposition ne lui donne

aucun droit exclusif sur la créance ; un pareil droit serait

en contradiction avec le principe d'où dérive l'opposition.;
c'est parce que les biens dû débiteur sont le gage de ses

créanciers, que chacun d'eux, peut saisir-arrêter ce qu'un

tiers doit à son débiteur; mais la loi dit que les biens

sont le gage commun des créanciers, tous ont donc un

droit égal sur ce qu'un tiers doit à leur débiteur ; le droit

du second créancier saisissant est absolument identique

au droit du premier; il est donc impossible que le pre-

mier ait un droit sur la chose saisie, à l'exclusion du se-

cond. Le code de procédure le dit quand la saisie-arrêt

porte sur des effets mobiliers : ils sont vendus dans ce

cas et le prix en est distribué, dit l'article 579, confor-
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mément aux règles que le code trace au titre de la Dis-

tribution par contribution. C'est dire que tous les créan-

ciers ont dans les effets saisis un droit égal proportionné
au montant de leur créance. Ce qui est dit des effets mo-

biliers s'applique aussi aux créances, sauf que, dans ce

cas, il n'y a pas lieu de vendre; les créanciers exercent

directement leur droit sur les sommes payées par le tiers

saisi.

552. La jurisprudence est en ce sens (1) ; mais elle est

très-divisée sur la question de savoir jusqu'à quel moment

les créanciers sont admis à former opposition, alors

qu'une première saisie-arrêt a été pratiquée. D'après la

doctrine de la cour de cassation de France, le jugement

qui valide la saisie-arrêt et ordonne au tiers saisi de payer
entre les mains du saisissant, transporte la créance sai-

sie au créancier saisissant, bien entendu après que le

jugement a acquis force de chose jugée. Il y a des arrêts

de cours d'appel en sens contraire; cette dernière opi-
nion a été consacrée par la cour de cassation de Belgi-

que, et elle est suivie par nos cours d'appel. A notre avis,
c'est la bonne opinion.

Il faut remonter au principe qui sert de fondement à la

saisie-arrêt; c'est le droifde gage que les créanciers ont
sur les biens de leur débiteur. Quand ces biens ne sont

pas dans la main du débiteur, celui-ci a une action per-
sonnelle ou réelle pour les réclamer ; les créanciers peu-
vent exercer l'action en son nom, dit l'article 1166. La
loi ne dit pas que les créanciers agissent en leur nom per-
sonnel, et elle ne pouvait pas leur donner ce droit. En

effet, le droit de gage, en vertu duquel les créanciers

agissent, n'est pas un droit de propriété ; il serait ab-
surde de le prétendre, puisque les créanciers n'ont d'ac-
tion sur ces biens que parce qu'ils appartiennent à leur

débiteur; pour que ces biens deviennent la propriété des

créanciers, il faut qu'ils les saisissent et que la distribu-
tion s'en fasse entre eux. La saisie-arrêt ne change rien

(1) Bourges, 3 février 1836 (Dalloz, au mot Saisie-arrêt, n° 427). Gand
4 décembre 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 259). Bruxelles, 17 décembre 1845
(Pasicrisie, 1848, 2, 150).
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à cette manière de procéder; l'article 579 du code de pro-
cédure le prouve. Qu'est-ce donc que le jugement qui va-
lide la saisie-arrêt? Ce jugement déclare que le créancier
a eu le droit de saisir, que la saisie est régulière, qu'en
conséquence, il pourra exercer ses droits sur les choses
saisies. Est-ce à l'exclusion des autres créanciers? Non,
le juge n'a pas le droit d'attribuer à un seul créancier un
bien qui est le gage de tous ; après le jugement comme
avant, la chose saisie est dans le patrimoine du débiteur,
elle peut donc encore être saisie par ses créanciers.
Quand le droit de saisie-arrêt cesse-t-il? Lorsque la
chose est sortie du patrimoine du débiteur ; or, elle ne

. sort de son patrimoine que par la distribution qui en est
faite entre les créanciers (1).

Cette doctrine est en harmonie avec les principes qui
régissent l'action des créanciers saisissants. Ils agissent
en vertu de l'article 1166; or, le créancier qui exerce un
droit de son débiteur ne profite pas seul du bénéfice de

son action ; la chose saisie entre dans la masse commune

pour être distribuée, avec les autres biens du débiteur,
à ses créanciers. S'il n'y a pas d'autres créanciers qui se

présentent, il va sans dire qu'il ne peut être question
d'un ordre ni d'une distribution. La somme saisie sera

alors remise au créancier saisissant en vertu du jugement

qui a ordonné cette remise. Mais jusqu'au moment de la

remise, la chose continue à appartenir au' saisi ; c'est le

bien du débiteur sur lequel le créancier exerce son droit.

La conséquence en est que tout créancier peut former

opposition jusque-là ; et dès qu'il y a opposition, il y a lieu

à distribution. C'est seulement lorsque la somme saisie

est payée au créancier saisissant qu'elle cesse d'apparte-
nir au débiteur, et, par suite, ses créanciers, s'il en a, ne

peuvent plus la saisir, car le droit de gage de l'art. 2092

ne donne pas aux créanciers le droit de suite.

(1) Paris. 30 juin 1826,11 novembre 1841 et 11 mai 1842 (Dalloz, au mot
Saisie-arrêt, n° 446). Rennes, 19 juillet 1820, très-bien motivé (Dalloz,
ibid.). Cassation de la cour de cassation de Belgique, 14 janvier 1841

(Pasicrisie, 1841, 1, 61). Bruxelles, 27 juin 1840 (Pasicrisie, 1841, 2, 90).
Liège, 7 juillet 1866 (Pasicrisie, 1867, 2, 37).
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553. La jurisprudence française, et surtout celle de

la cour de cassation, décide que le jugement qui valide

une saisie-arrêt, avec une injonction au tiers saisi de

payer entre les mains du saisissant, opère, au profit des

créanciers qui l'ont obtenu, un transport judiciaire des

sommes dues et les rend propriétaires exclusifs de la

somme saisie. On en conclut que les autres créanciers

du débiteur saisi ne peuvent plus rien réclamer, pas même

former tierce opposition au jugement où ils n'ont pas été

parties (1). La cour de cassation admet que la chose saisie

reste dans le domaine du débiteur saisi jusqu'à ce que le

jugement ait obtenu force de chose jugée; mais, à partir
de ce moment, le débiteur saisi cesse d'être propriétaire:
la chose saisie devient la propriété du saisissant, d'où la

conséquence que les autres créanciers ne peuvent plus la

saisir-arrêter. Dans un arrêt plus récent, la cour fait une

réserve. Quand même le jugement serait passé en force

de chose jugée; il ne peut annuler des droits antérieure-

ment acquis à d'autres créanciers par leur opposition, le

jugement n'ayant pour objet que de reconnaître le droit

du saisissant, mais non de statuer sur les droits respec-
tifs des divers créanciers (2).

Cette réserve, nous semble-t-il, détruit la jurisprudence
de la cour dans sa base. Les premiers arrêts affirment

que le jugement opère attribution et transport au saisis-
sant (3); c'est-à-dire que le jugement est un acte transla-
tif de propriété, tandis que le dernier arrêt n'y voit plus
qu'une reconnaissance des droits du saisissant. La diffé-
rence est grande entre les deux formules ; à notre avis,
la dernière seule est exacte. Nous nions que le jugement
opère transport de la créance. Qu'est-ce que le juge est

appelé à décider? Sa mission est-elle & attribuer des droits
et de les transporter d'une partie à l'autre? Non, certes;
l'article 711 dit que la propriété se transmet par l'effet

(1) Rejet, 15 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 252).
(2) Rejet, chambre civile, 1« août 1849 (Dalloz, 1849,1, 287). Cassation,

13 juin 1860 (Dalloz, 1860,1, 479). Cassation, 13 février 1865 (Dalloz, 1865,
i, /yj.

(3) Cassation, 30 janvier 1842 (Dalloz, au mot Saisie-arrêt, n° 445, 6°).
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des obligations, il ne dit pas qu'elle se transfère par l'effet
des jugements. C'est créer un mot nouveau et un droit
nouveau que de parler du transport judiciaire. Alors
même que la vente se fait en justice, ce n'est pas la jus-
tice qui vend, c'est le saisi qui, étant propriétaire, trans-
met la chose à l'adjudicataire. Quand les biens des débi-
teurs saisis, vendus, se distribuent entre les créanciers,
est-ce le jugement qui transporte la propriété? C'est le
saisi qui.paye, en justice, il est vrai, mais qu'importe?
C'est toujours un payement, et c'est ce payement qui trans-

porte la propriété. Bien moins encore peut-il être ques-
tion d'un transport judiciaire, lorsque le juge valide une
saisie-arrêt. Le texte de la loi et les principes résistent à
cette interprétation. D'après l'article 579 du code de pro-
cédure, la saisie-arrêt est suivie de la distribution, c'est-
à-dire du payement; c'est le payement qui transfère la

propriété, et le payement ne peut se faire que par le
créancier. Le transport judiciaire est une invention de la

jurisprudence ; les cours d'appel ont hésité à prononcer
le mot tout en admettant la chose; l'une dit qu'il résulte

du jugement une espèce de cession ou subrogation judi-
ciaire ; une autre dit que c'est une sorte de transport (1).
Ces hésitations, ce langage vague, qui semble reculer

devant la doctrine qu'il consacre, témoignent contre cette

doctrine. La cour de cassation a beau affirmer que le ju-

gement opère transport ; affirmer n'est pas prouver.
554. L'article 1242 suppose que le tiers saisi paye le

saisi au préjudice des créanciers saisissants. La loi ne

prévoit pas le cas où le tiers paye le premier créancier

saisissant, malgré l'existence d'autres oppositions. Est-il

libéré à l'égard de ceux-ci ou doit-il réparer le préjudice

qu'il leur a causé, et leur payer ce qu'ils auraient obtenu

dans une distribution contributoire des deniers saisis? Si

les autres créanciers ont formé leur saisie avant le juge-

ment qui a validé l'opposition du premier saisissant, la

()) Lyon 24 août 1827. Rennes, 24 mars 1835 (Dalloz, au mot Saisie-
arrêt n° 445 2° et 4°). Ily a un arrêt de la cour de Nancy, tres-bienmotivé,
en faveur de cette opinion (23août 1824, ibid., n" 445,1°); mais les meilleurs
raisonnements échouent contre le texte de l'article 2092.
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solution n'est pas douteuse, même dans la doctrine con-

sacrée par la jurisprudence française. Le jugement qui a

prononcé la validité de la saisie n'a pas pu porter atteinte

aux droits des autres créanciers' saisissants; les droits

de tous ceux qui ont formé saisie étant égaux, tous doivent

avoir une part proportionnelle dans la somme saisie. La

question s'est présentée devant la cour de cassation et a

été décidée en ce sens. On prétendait, pour le tiers saisi,

qu'il avait une action en répétition contre le créancier

pajré au préjudice des autres, parce que ce créancier

avait reçu plus qu'il ne lui était dû. Cette prétention ne

fut pas admise; le créancier payé avait reçu ce qui lui

était dû ; si le tiers saisi était tenu de désintéresser les

autres, c'est qu'il leur avait causé un préjudice par sa

faute ; c'est à celui qui commet une faute à en répondre ;
le tiers saisi ne pouvait faire retomber sur le créancier

payé les conséquences d'une faute qui ne lui était nulle-
ment imputable (i). Il nous reste quelque doute sur cette

partie de l'arrêt : la répétition de l'indu est admise, mal-

gré la bonne foi de celui qui reçoit ce qui ne lui est pas dû ;
or, dans l'espèce, le créancier qui a été payé intégralement
a reçu ce qui, relativement aux autres créanciers, ne lui
était pas dû ; il n'aurait pas pu demander au tiers saisi

plus que sa part contributoire, donc ce qui lui a été payé
au delà lui était payé indûment. Si c'est par erreur, il y
avait lieu à la répétition de l'indu.

N° 5. QUELLECHOSELE DÉBITEURDOIT-ILPATER?

555. L'article 1243 dit que le créancier ne peut être
contraint de recevoir une autre chose que celle qui lui est
due. La raison en est bien simple, c'est que le débiteur
doit remplir son obligation, telle qu'il l'a contractée ; c'est
donc la chose due qui doit être payée. De là suit que le
débiteur ne peut pas offrir à son créancier une autre

chose, quand même la valeur de la chose offerte serait

(1) Rejet, chambre civile, 11 février 1867 (Dalloz, 1867, 1, 377).
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égale ou plus grande. L'article 1243 le dit en termes for-
mels. Une novelle avait dérogé à la rigueur des princi-
pes en permettant au débiteur d'une somme d'argent qui
n'avait ni argent, ni meubles pour en faire, d'obliger son
créancier à recevoir en payement des héritages pour l'es-
timation qui en serait faite, si mieux n'aimait le créan-
cier lui trouver un acheteur. Cette novelle, dit" Pothier,
n'avait jamais été reçue en France. Elle violait le droit
sous prétexte d'équité. Vainement opposait-on que le
créancier est sans intérêt à refuser une chose d'une va-
leur plus grande ; on répond que ce n'est point une ques-
tion d'intérêt; les intérêts respectifs ont été réglés par
la convention; dès qu'elle est formée, elle fait loi, et le
débiteur ne peut pas se dispenser d'observer une loi par
le motif que le créancier n'aurait aucun intérêt à en exi-

ger l'accomplissement (1).
556. Les contrats forment la loi des parties ; mais il

leur est permis de révoquer leurs conventions et, par con-

séquent, d'y déroger par consentement mutuel (art. 1134).
Il suit de là que le créancier peut consentir à recevoir
une autre chose que celle qui lui est due. C'est ce qu'on

appelle une dation en payement. Je vous dois un cheval,
vous consentez à recevoir 1,000 francs en acquit de ma

dette. La dation en payement ressemble à une vente;
nous dirons, au titre de la Vente, quelles sont les diffé-

rences. Parfois la dation en payement ressemble à un

échange. Le cas s'est présenté devant la cour de cassa-

tion. Le débiteur devait une fourniture d'orge de Saumur,
le créancier réclama un échantillon ; on lui envoya et il

reçut sans protestation un échantillon d'orge de la Sarthe.

Toutefois l'acheteur réclama, parce que les destinataires

anglais refusèrent de recevoir la fourniture; mais le refus

n'était fondé que sur le retard qu'avait éprouvé l'expédition
du chargement. D'ailleurs le refus des destinataires

_
ne

dispensait pas l'acheteur de remplir ses obligations; si la

cour relève ce fait, c'est pour marquer que dans l'inten-

(1) Pothier, n° 530. Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 121 (Locré,
t. VI, p. 170). Jaubert, Rapport, n° 14 (Locré, t. VI, p. 208j.
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tion de toutes les parties, l'orge livrée équivalait à celle

qui avait été stipulée (1).
557. L'article 1245 consacre une conséquence du prin-

cipe établi par l'article 1243. On suppose qu'il s'agit de la

dette d'un corps certain et déterminé. Lors du payement,
la chose est détériorée. Le débiteur, dit l'article 1245,

est libéré par la remise de la chose en l'état où elle se

trouve lors de la livraison. C'est la chose due que le débi-

teur livre, donc il remplit l'obligation que lui impose l'ar-

ticle 1243. Cela suppose que les détériorations ne lui

sont pas imputables; car le débiteur doit conserver la

chose avec les soins d'un bon père de famille (art. 1137).
C'est ce que dit l'article 1245 : « Pourvu que les dété-

riorations qui sont survenues à là chose ne Viennent point
dé son fait ni de sa faute. » On a cru que la loi dérogeait
au principe général des fautes, en ajoutant que le débi-

teur répondait de son fait, alors même que le fait né con-

stituait aucune faute. Ce serait une dérogation inexplica-
ble, puisque l'article 1245 dirait le contraire de ce que
dit l'article 1137, et le contraire de ce que dit l'arti-
cle 1302, qui prévoit la même hypothèse ; aux termes de
Cé dernier article, le débiteur est libéré lorsque lé corps
certain et déterminé qui était l'objet de l'obligation vient
à périr sans sa faute. Ainsi le débiteur ne répond pas de
la perte totale, dès qu'il n'y a aucune faute de sa part, et
l'on veut qu'il réponde de la perte partielle, alors qu'elle
ne lui est pas imputable! Les auteurs du code ont copié
Pothier, dont le langage n'a pas toujours là précision dé-
sirable. On peut, du resté, expliquer l'expression : le fait
ou la faute; le mot fait indiqué une faute commise par
omission et le mot faute implique un manque de soins, de

diligence (2). Toujours est-il que le mot faute Suffisait,

puisqu'il comprend tout.
Le débiteur répond parfois des détériorations sans

qu'il y ait une fauté personnelle à lui reprocher ; d'abord,
dit l'article 1245, lorsque la chose a été détériorée par là

(1) Rejet. 31 juillet 1850 (Dalloz, 1850, 1, 236).
(2) Pothier, n° 544. Aubry et Rau, t. IV, p. 157, note 4, § 318. En sens

contraire, Duranton, t. IV, p. 151, n° 95.
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faute dés personnes dont le débiteur est responsable;
nous traiterons de cette responsabilité au titre des Quasi-
délits.

,
_

De ce que la loi dit que le débiteur est tenu des dété-
riorations occasionnées par les personnes dont il est res-

ponsable, faut-il conclure, comme le font Delvincourt et

Toullier, qu'il ne répond pas des détériorations causées

par des tiers? Non ; il est vrai que Pothier le dit, mais il
le dit seulement comme règle générale; il est certain

qu'en général le fait d'un tiers est assimilé à un cas for-

tuit; mais nous répondons aussi des cas fortuits quand
ils sont l'effet de notre faute. Le débiteur est tenu dès

que le fait dommageable peut lui être imputé ; tel est lé

principe (art. 1147); or, le fait du tiers lui est imputable,
s'il avait pu l'empêcher en prenant les précautions néces^

saires (1).
Le débiteur répond encore des détériorations fortuites

quand elles sont survenues après qu'il était en demeure.

C'est l'application du principe général établi par l'arti=

cle 1302 : un des effets de la demeure est que le débiteur

répond du cas fortuit. L'article 1302 y met une restric-

tion qu'il faut aussi faire dans le cas de l'article 1245 ; la

règle suppose que la chose ne se serait pas détériorée si

elle avait été livrée au créancier, mais s'il est prouvé que
le cas fortuit l'eût frappée quand même elle aurait été re-

mise au créancier, il n'y a plus de raison pour rendre le

débiteur responsable du cas fortuit.

558. « Si la dette est d'une chose qui ne soit déter^

minée que par son espèce, le débiteur ne sera pas tenu,

pour être libéré, de la donner de la meilleure espèce, mais

il ne pourra l'offrir de la plus mauvaise. » On a fait la

remarque que cet article emploie le mot espèce dans deux

sens très-différents; d'abord pour dire que la dette n'a

pas pour objet un corps certain et déterminé, que c'est la

dette d'un genre, comme on disait en droit romain ; puis,^
comme synonyme de qualité, c'est l'expression que là loi

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 158, note [5, § 318, et les auteurs qui y sont

cités.
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emploie dans l'article 1022. Quant au motif de la dispo-

sition, il se rattache à l'article 1134, d'après lequel les

conventions doivent être exécutées de bonne foi ; or, la

bonne foi ne permet pas de demander une chose de la

meilleure qualité, obligation à laquelle le débiteur proba-
blement n'a pas entendu se soumettre; la bonne foi ne

permet pas non plus au débiteur d'offrir au créancier une

chose de la plus mauvaise espèce, parce qu'il n'est pas

probable que le créancier ait voulu s'en contenter (î).
55©. Les dettes les plus fréquentes sont celles qui

ont pour objet une somme d'argent. Elles donnent lieu à

plusieurs difficultés. On demande d'abord si elles doivent

être payées en espèces métalliques ou si le débiteur peut

payer en billets de banque. Il est certain que le débiteur

ne peut pas offrir des billets de banque ; ce serait forcer

le créancier à recevoir autre chose que ce qui lui est dû ;
la conséquence du principe établi par l'article 1243 est

donc que le. débiteur doit payer en espèces métalliques.
Le tribunal de commerce de Lyon avait jugé en sens con-

traire en se fondant sur l'usage. Sa décision a été cassée.

La cour de cassation a jugé que le porteur d'une lettre

de change, stipulée payable en France, dans une des

places de commerce de l'empire, avait droit d'exiger son

payement en monnaie ayant cours légal en France. Or,
la loi seule pourrait donner à une valeur de crédit un
cours forcé qui l'assimile à des espèces ayant cours légal,
et aucune loi n'a accordé aux billets de la Banque de
France un pareil privilège. Il y a, au contraire, un avis
du conseil d'Etat du 24 germinal an xn, approuvé par
l'empereur, qui décide que les billets de la Banque de
France n'étant que de pure confiance, le porteur d'une .
lettre de change a toujours le droit d'exiger son payement
en numéraire (2). Il en est de même en Belgique des bil-
lets de la Banque Nationale ; ils sont reçus en payement
dans les caisses de l'Etat, mais ils n'ont pas de cours
forcé pour les particuliers (3).

(1) Duranton, t. XII, p. 138, n° 90. Demolombe, t. XXVII, p. 219,n°252.
(2) Cassation, 7 avril 1856 (Dalloz, 1856, 1, 217).
(3) Lois du 20 mai 1872 et du 5 mai 1850.

'
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SeO.Une loi française du 12 août 1870 a donné cours
forcé aux billets de la Banque de France. On a demandé
s'il était permis aux parties contractantes de déroger à
cette loi en stipulant que le payement se ferait en numé-
raire. La question est controversée (1). La négative ne
nous paraît pas douteuse, quant aux conventions faites
sous l'empire de la loi de 1870; elle a eu pour objet de

conjurer une crise imminente, c'est donc une loi d'intérêt

général ou une loi d'ordre public, dans l'acception la plus
large du mot, partant les particuliers n'y peuvent pas
déroger par leurs conventions (art. 6). La cour de cassa-
tion a jugé que même les conventions antérieures à la loi,
et faites en prévision des circonstances qui se sont réa-

lisées, cessaient d'être obligatoires pendant la durée de la
loi qui force les particuliers à recevoir des billets de ban-

que à titre de monnaie. Cette décision est très-juridique;
le droit de la société domine le droit de l'individu ; les

particuliers ne peuvent donc jamais opposer leurs con-

ventions à une loi d'ordre public (2). Que l'on ne dise pas

que c'est faire rétroagir la loi nouvelle, puisqu'elle
vient rompre des conventions antérieures ; la réponse est

simple et péremptoire : il est de l'essence des lois de po-
lice et de sûreté de rétroagir ; on ne concevrait pas que
le droit de l'Etat pût être tenu en échec par une conven-

tion d'intérêt privé.
561. La remise de billets à ordre ou de lettres de

change est-elle un payement réel? Non, c'est une pro-
messe de payer, ce n'est pas un payement réel. Il suit de

là que si l'obligation est nulle, le débiteur peut demander

la nullité des billets, sans qu'on puisse lui opposer le

payement dans les cas où le payement empêcherait l'ac-

tion en répétition. Des lettres de change sont tirées et

acceptées à l'ordre du tireur qui les avait transmises par

voie d'endossement. A l'échéance, le porteur demande le

(1) Voyez pour la négative, une brochure de M. Daniel de Folleville,
extraite du tome XXXII de la Revue pratique ; pour l'affirmative, une dis-

sertation de M. Boistel (Dalloz, 1873, 1, 177).
(2) Cassation, 11 février 1873 (Dalloz, 1873, 1. 177). Aix, 23 novembre

1871 (Dalloz, 1872, 2, 51).
XVII. 35
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payement. Le signataire oppose que les lettres de change
ont été créées pour payer une dette de Bourse consistant

en règlement de différences, c'est-à-dire une dette de

jeu. Cette défense fut rejetée par la cour, de Paris; elle

jugea que l'action du signataire tendait à la répétition de

ce qui avait été payé en acquit d'une dette de jeu, répéti-
tion que la loi n'admet point. La cour de cassation cassa

cette décision; si l'article 1967 ne permet pas au perdant
de répéter ce qu'il a payé, c'est quand il y a eu payement
réel ; or, la remise de billets à ordre et de lettres de change
ne constitue qu'une promesse de pa3rer plus tard. Le

porteur n'a pu, en transmettant ces effets à un tiers, chan-

ger la nature de l'obligation ; le souscripteur a donc con-

servé le droit d'opposer au tiers porteur, lorsque celui-ci

connaît la cause de la dette, toutes les exceptions qu'il

pouvait opposer au porteur primitif. Par suite, s'il est

obligé de payer à un tiers porteur de bonne foi, il a droit

d'appeler en cause le porteur primitif et de demander à

son égard la nullité des traites souscrites en prouvant
que ces traites sont sans.cause ou fondées sur une cause
illicite (1). Il en serait de même si l'obligation avait été
contractée sous forme civile et acceptée par le perdant;
la'forme, civile ou commerciale, ne change rien aux

principes ; la dette reste toujours une dette de jeu, et l'on
ne peut pas dire que le perdant l'ait payée, puisque de
fait et de droit il est encore débiteur. L'esprit de la loi
est en harmonie avec les textes. La cour de cassation dit
très-bien que reconnaître la promesse de payer, comme
un équivalent au payement, ce serait offrir à la cupidité
et à la passion des joueurs un moyen d'éluder la prohibi-
tion de la loi. Le perdant ne peut donc pas se dépouiller
du droit d'opposer l'exception de nullité résultant de la
cause de son obligation ; si le tiers cessionnaire est pro-
tégé par sa bonne foi et si le signataire doit payer, il aura
son recours contre le créancier primitif (2).

(1) Cassation, 12 avril 1854 (Dalloz, 1854, 1. 180).
(2) Rejet, chambre civile, 4 décembre 1854 (Dalloz, 1854, 1, 413). Com-

parez Rejet, 4 novembre 1857 (Dalloz, 1857, 1, 441). Angers, 24 août 1865
(Dalloz, 1866, 2, 211).
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Les mêmes principes reçoivent leur application aux

obligations souscrites, n'importe sous quelle forme, pour
cause illicite : tels sont les billets souscrits au profit d'une
concubine comme prix du concubinage; telle serait encore
une rente constituée au profit de la concubine. Ce qui a
été payé est-il sujet à restitution? Sur ce point, il y a

controverse; nous avons traité la question ailleurs. Ce qui
est certain, c'est que la promesse de payer n'équivaut pas
au payement; par conséquent celui qui l'a souscrite peut
toujours en demander la nullité (1).

562. Le débiteur ne peut pas payer en toutes espèces

métalliques ; le payement doit se faire en monnaies d'or

ou d'argent, avec une restriction quant aux pièces de

20 et de 50 centimes, ainsi que celles d'un franc et de

2 francs, qui n'ont cours légal entreparticuliers que comme

monnaie d'appoint, jusqu'à concurrence de 50 francs

seulement pour chaque payement. Quant aux monnaies .

de cuivre et de billon, elles ne peuvent être employées
dans les payements que pour l'appoint de la pièce de

5 francs, c'est-à-dire jusqu'à concurrence de 4 fr. 95 cen-

times (2).
La loi belge du 21 juillet 1866 contient la même dis-

position pour les pièces d'argent de 2 francs, d'un franc,

d.e 50 et de 20 centimes (art. 5) (3). Quant aux pièces en

cuivre de 5 et de 10 centimes, elles ont cessé d'avoir cours

légal à partir du 10 mars 1869 (loi du 6 mars 1869).
Elles ont été remplacées par une monnaie de nickel de 5,

10 et 20 centimes. Aux termes de la loi du 20 décembre

1860 (art. 7), nul n'est tenu d'accepter en payement plus
de cinq francs en monnaie de nickel.

563. C'est dans la monnaie ayant cours en Belgique

que les payements doivent être faits ; la monnaie qui n'a

pas de cours légal ne doit pas être reçue, parce qu'elle

n'est pas considérée comme monnaie. Cela est évident

(1) Rejet. 2 février 1853 (Dalloz, 1853, 1, 57) Grenoble, 30 avril 1858

(Dalloz 1858 2, 164). Vovez le tome XVI de mes Principes, p. 220, n° 146).
(2) Loi du 14 juillet 1866, art. 5. Décret du 18 août 1810.

(3) La loi de 1866 approuve la convention monétaire conclue entre la

Belgique, la France, l'Italie et la Confédération suisse.
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pour les monnaies anciennes qui ont été démonétisées.

Cela est vrai aussi des monnaies étrangères, à moins

qu'elles ne soient reçues en Belgique en vertu d'un traité :

telle est la convention monétaire intervenue, en 1866,
entre la Belgique, la France, l'Italie et la Confédération

Suisse.

Les parties contractantes pourraient-elles stipuler que
le payement se fera en une monnaie étrangère n'ayant

pas cours en Belgique? D'après l'article 143 du code de

commerce, cette stipulation est admise dans les lettres de

change : elles doivent être payées dans la monnaie qu'elles

indiquent. Il en serait de même dans les conventions ci-

viles, parce qu'il y a même motif de décider. Les conven-

tions concernant la monnaie dans laquelle le débiteur doit

payer se font dans l'intérêt des parties contractantes, et
les conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les font, à
moins qu'elles ne soient contraires à l'ordre public ; et il

n'y a rien de contraire à l'ordre public à stipuler une
monnaie dont on peut avoir besoin (1).

Si le créancier consent à recevoir de la monnaie indi-

gène, au lieu et place de la monnaie étrangère qu'il a sti-

pulée, il faudra lui tenir compte non-seulement de la va-
leur courante de la monnaie étrangère au lieu où la
convention a été passée, mais de la valeur intrinsèque de
cette monnaie convertie en argent de Belgique (2).

564. D'après quelle valeur comptera-t-on les mon-
naies s'il y a eu augmentation ou diminution dans le cours

légal? L'article 1895 établit à cet égard le principe sui-
vant en matière de prêt : « L'obligation qui résulte d'un

prêt en argent n'est toujours que de la somme numérique
énoncée au contrat. » Cette disposition, générale de sa

nature, aurait dû être placée au titre des Obligations ;
tout le monde admet qu'elle doit être appliquée dans toute

espèce de conventions. Le principe formulé par l'arti-
cle 1895 dérive de la nature même de la monnaie : c'est
un moyen d'échange. Ce que les parties considèrent dans

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 159, note 9, § 318.
(2) Bordeaux, 26 janvier 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1755).
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la monnaie, c'est la valeur que la loi y attache ; parce que

cest^cette
valeur qui représente le prix des choses, c'est

plutôt la somme que les espèces qu'elles ont en vue.
De là suit la conséquence établie par le deuxième alinéa

de l'article 1895 : « S'il y a eu augmentation ou diminu-
tion d'espèces avant l'époque du payement, le débiteur
doit rendre la somme numérique prêtée, et ne doit rendre

que cette somme, dans les espèces ayant cours au moment
du payement. •» Nous empruntons un exemple aux édi-
teurs de Zachariae. Si une loi réduisait à 4 fr. 95 cen-
times la valeur de la pièce de 5 francs, celui qui devrait

payer depuis la loi nouvelle une somme de 1,000 francs
serait-il libéré en payant 200 pièces de 5 francs, comme
il aurait pu le faire au momentdu contrat? Non, 200pièces
de 5 francs ne représentent plus 1,000 francs, il en faut

202, plus un appoint de 10 centimes. Si l'on suppose, au

contraire, que la valeur de la pièce de 5 francs soit por-
tée à 5 francs 5 centimes, le débiteur d'une somme de

1,000 francs, d'après l'ancienne loi. devrait-il encore

payer 200 pièces de 5 francs? Non, il se libérerait au

moyen de 198 pièces et un appoint de 10 centimes ; ce

qui fait, d'après la loi nouvelle, la somme de 1,000 fr. (î).
565. Les parties peuvent-elles déroger à la règle que

les payements de sommes d'argent -doivent être faits

d'après la valeur nominale des espèces à l'époque où ils

se font? Non; car cette règle, dit Pothier, est de droit pu-

blic, c'est-à-dire d'intérêt général, et les parties contrac-

tantes ne peuvent pas déroger aux lois qui sont portées
dans l'intérêt de la société (art. 6). On objecte l'article 143

du code de commerce, qui permet de stipuler que le paye-
ment se fera dans une monnaie n'ayant pas cours légal là

où le débiteur paye sa dette. La réponse est facile et pé-

remptoire. En stipulant que le payement se fera en une

monnaie étrangère, les parties ne dérogent certes pas à

la loi belge, puisqu'elle leur permet de faire cette stipula-

tion. Tout autre serait la convention qui donnerait à une

(1) Duranton, t. XII, p. 141, n° 91. Aubry et Rau, t. IV, p. 159, note IL

§ 318.
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monnaie belge une valeur différente de celle que là loi

lui attribue ; une pareille convention déroge à la loi, et à

une loi d'ordre public; ce qui décide la question (1).

N°6. COMMENTLE PAYEMENTDOIT-ILSE FAIRE?

I. Principe général.

566. Aux termes de l'article 1244, « le débiteur ne

peut point forcer le créancier à recevoir en partie le paye-
ment d'une dette, même divisible. » L'article 1220 for-

mule le même principe.
« L'obligation qui est susceptible

de division doit être exécutée entre le créancier et le dé-

biteur comme si elle était indivisible. » Pourquoi le débi-

teur ne peut-il pas faire un payement divisé? A cette

question l'on répond d'ordinaire que le créancier a intérêt

à recevoir un payement intégral. Mauvaise réponse, à

notre avis. Il serait prouvé que le créancier n'a aucun

intérêt à refuser le payement divisé, qu'il pourrait néan-

moins le refuser en répondant que c'est son droit; et l'in-

térêt ne l'emporte jamais sur le droit, c'est, au contraire,
le droit qui domine sur l'intérêt. On réclame au nom de

l'équité, en taxant de dureté le créancier opulent qui ne

permet pas à un débiteur gêné de s'acquitter par parties.
Au point de vue moral, cela peut être vrai, mais au point
de vue juridique, l'équité ne peut être invoquée contre la

loi, sinon le juge serait au-dessus du législateur. Toullier

dit très-bien : « ,La justice a sur les yeux un bandeau

pour ne pas voir ces considérations personnelles qui ne

font que trop souvent fléchir la balance entre les mains.

des magistrats : ils doivent juger les raisons et non les

personnes; ils doivent juger d'après les lois et non juger
les lois. » C'est là ce qui fait l'importance du principe élé-

mentaire que pose l'article 1244 ; la loi permet d'y déro-

ger par des considérations d'humanité, mais il a fallu une

disposition expresse pour donner cette faculté au juge.

(1) C'est l'opinion générale, sauf le dissentiment de Duranton, t. XII,
p. 145. n° 93 (Aubry et Rau, t. IV, p. 159, note 12. S 318. Demolombe.
t. XXVII, p. 224, n° 259).
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Dans le silence de la loi, le juge ne peut jamais subor-
donner le droit à l'équité.

Après cela, il est facile de prouver que le créancier a
un intérêt au payement intégral, comme le débiteur peut
en avoir un au payement divisé ; ces intérêts se débattent

lorsque le contrat se fait. Le débiteur peut stipuler la fa-
culté de payer par parties ; s'il ne le fait pas, il reconnaît

par cela même l'intérêt qu'a le créancier à recevoir un

payement intégral. On a toujours intérêt, dit Pothier, à
recevoir tout à la fois une grosse somme avec laquelle on
fait ses affaires, plutôt que plusieurs petites sommes en
différents temps qui se dépensent imperceptiblement à
mesure qu'on les reçoit. On place plus difficilement de

petites sommes que des capitaux plus considérables. Voilà
l'intérêt de tous les créanciers ; quand ce sont des com-

merçants ou des industriels, ils peuvent avoir un intérêt

majeur à recevoir le payement intégral sur lequel ils

comptent pour faire de leur côté les payements auxquels
ils sont tenus, On s'apitoie sur le débiteur, mais dans le

monde des affaires il n'y a pas de créancier qui ne soit

aussi débiteur ; et il n'y a qu'un seul moyen de concilier

tous ces intérêts, c'est de maintenir la loi des contrats.

Celui qui s'oblige à payer 10,000 francs doit payer cette

somme intégralement, sinon il manque à ses engagements ;
c'est altérer la convention, et non l'exécuter que de l'exé-

cuter par parties (1).
56^. Le principe de l'indivisibilité du payement sup-

pose qu'il n'y a qu'une dette, un créancier et un débiteur.

En traitant des obligations indivisibles et divisibles, nous

avons dit que la dette se divise quand le débiteur meurt

laissant plusieurs héritiers, de même que la créance se

divise entre les héritiers du créancier. Il en serait de

même si dès le principe il y avait plusieurs débiteurs non

solidaires, ou plusieurs créanciers non solidaires(2). Nous

renvoyons à ce qui a été dit plus haut.

568. Le principe de l'indivisibilité du payement sup-

(1) Pothier, n° 534. Toullier, t. IV, 1, p. 73, n° 70. Colmet de Santerre,
t V, p. 344, n° 183 et 183 bis I.

(2) Duranton, t. XII, p. 128, n°84.



556 OBLIGATIONS.

pose une seule et même dette. Si le débiteur a contracté

plusieurs dettes envers son créancier, il va sans dire qu'il

peut payer chaque dette séparément, quand même toutes

seraient exigibles ; le créancier ne pourrait pas refuser le

payement de l'une des dettes que le débiteur lui offre sous

le prétexte que le débiteur lui offre un payement partiel,
car le débiteur paye intégralement ce qu'il doit en acquit-
tant l'une des dettes en son entier. Comme on l'a dit,
l'article 1244 établit le principe de l'indivisibilité de la

dette, et non de l'indivisibilité de toutes les dettes.

Ce principe reçoit son application aux intérêts et arré-

rages, ainsi qu'à tous les payements qui se font par
annuités, tels que fermages et loyers. Il faut distinguer
si le débiteur a un capital à payer et des intérêts, ou s'il
ne doit pa3rer-que des annuités. Dans le premier cas, les

intérêts sont un accessoire du capital, la dette principale
et la dette accessoire ne forment qu'une seule et même
dette. Il suit de là que le débiteur ne peut pas se borner
à offrir la somme principale ; le créancier n'est pas obligé
de la recevoir, si on ne lui paye en même temps tous les
intérêts qui lui en sont dus. C'est par application de ce

principe que le débiteur qui fait des offres réelles à son
créancier doit lui offrir la totalité de la somme exigible,
les arrérages et les intérêts dus ; et s'il y a eu des pour-
suites, les frais liquidés et une somme pour les frais non

liquidés (art. 1258, n° 3) (î).
Quand les intérêts seuls sont exigibles, chaque année

forme une dette à part. Le débiteur de plusieurs années

d'arrérages peut obliger le créancier à recevoir le paye-
ment d'une année, quoiqu'il ne lui offre pas en même

temps le payement des autres années. Il en est de même
des loyers et fermages; chaque terme échu forme une
dette à part ; le créancier ne peut donc pas refuser un
terme que le débiteur lui offre, par la raison qu'il n'offre

pas tout ce qui est échu : chacune de ces échéances con-
stitue une dette à part.

Pothier ajoute que le créancier ne peut pas être forcé

(1) Pothier, Des obligations, n°s 539 et 534,
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à recevoir les dernières années avant les précédentes. Il
donne comme motif de décider ce que Dumoulin disait :
ce payement dérangerait les comptes du créancier. Le
motif n'a pas paru très-sérieux; il y en a un autre qui est
d'une gravité incontestable : les intérêts, arrérages et loyers
se prescrivent par cinq ans (art. 2277); il importe donc

beaucoup au créancier que les plus anciennes dettes soient

acquittées les premières. La loi elle-même le décide ainsi:

quand le débiteur de plusieurs dettes fait un payement
partiel, sans qu'il y ait d'imputation faite ni par le débi-
teur ni par le créancier, la loi veut que l'imputation se
fasse sur la dette la plus ancienne si les dettes sont d'égale
nature. On dira que le débiteur serait libre de faire l'im-

putation sur la moins ancienne. Nous dirons plus loin

que le débiteur ne peut pas faire une imputation qui soit

préjudiciable au créancier, et il ne peut pas non plus faire
un payement qui compromette ses droits (1).

569. Le principe de l'indivisibilité du payement reçoit
des exceptions, d'abord en cas de compensation. Les

deux dettes s'éteignent de plein droit jusqu'à concurrence

de leurs quotités respectives. Donc quand la quotité dif-

fère, celui qui reste créancier reçoit un payement divisé ;
la compensation le payant pour partie, il ne peut deman-

der le payement que de ce qui lui reste dû. En réalité, ce

n'est pas une atteinte portée au droit du créancier ; car

s'il pouvait réclamer comme créancier ce qui lui est dû,
il devrait immédiatement le rendre comme débiteur, la

compensation ne fait rien qu'éviter des traditions inu-

tiles.

Si le débiteur de plusieurs dettes fait un payement par-

tiel, sans déclarer quelle dette il entend acquitter et si la

quittance ne contient aucune imputation, la loi la fait

d'après les distinctions que nous expliquerons : toutes

choses égales, dit l'article 1256, elle se fait proportion-
nellement. Le créancier n'a pas le droit de se

plaindre;
il reçoit, il est vrai, un payement partiel, mais il tenait à

lui de le refuser ou de l'imputer comme il le voulait, puis-

(1) Pothier, n° 539. Demolombe, t. XXVII, p. 210, n° 241,
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que c'est le créancier qui dicte l'imputation quand le dé-

biteur ne la fait pas.
Il y a une troisième exception en matière de cautionne-

ment. Lorsque plusieurs personnes ont cautionné un

même débiteur, elles jouissent du bénéfice de division.

Cela ne veut pas dire que la dette se divise de plein droit

entre elles, l'article 2025 dit qu'elles sont obligées chacune

à toute la dette; le créancier peut donc poursuivre chacun

des cofidéjusseurs pour la dette entière, mais sur cette

poursuite la caution peut opposer le bénéfice de division ;
nous dirons, au titre du Cautionnement, quels sont les

effets de cette division de la dette (art. 2026).
Il va sans dire que les parties contractantes peuvent

déroger au principe de l'indivisibilité du payement ; ce

principe n'est établi que dans l'intérêt du créancier, il y

peut donc renoncer. Comment se divisera, en ce cas, le

payement? Cela dépend de la convention des parties ; en

cas de doute, le juge l'interprétera dans l'intérêt du débi-

teur, c'est.le droit commun (art. 1162); mais ce n'est pas
le juge, dans ce cas, qui autorise la division du payement;
c'est un droit pour le débiteur, ce n'est pas un terme de

grâce.
Il en est autrement quand le juge, usant du droit que

lui donne l'article 1244, accorde des délais au débiteur en

considération de sa position. C'est le délai de grâce, der-

nière exception auprincipede l'indivisibilité du payement ;
nous en traiterons à part.

II. Du délai de grâce.

&7Q. Le terme de grâce est une exception à la rigueur
des principes : le créancier a droit à un payement inté-

gral et le juge le divise. Dans l'ancienne législation, l'ex-

ception menaçait de devenir la règle, en ce sens que le
créancier ne pouvait jamais compter sur l'exécution de la
convention. Le roi accordait des lettres d'état aux per-
sonnes employées ou censées employées au service de
l'Etat : ces lettres contenaient une surséance à toutes

poursuites. Toullier dit qu'on les accordait le plus sou-
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vent au crédit et à l'intrigue. On délivrait aussi, sous le
noin du roi, des lettres de répit. Elles étaient adressées
aux juges et leur permettaient d'accorder au débiteur un
délai raisonnable, qui ne pouvait excéder cinq ans. Si nous
en croyons Toullier, ces lettres étaient ordinairement don-
nées à des négociants qui, sous l'égide de la surséance,
insultaient à leurs malheureux créanciers par un luxe
insolent et les forçaient à traiter à des conditions rui-
neuses." Il était défendu aux juges d'accorder aucun terme,

répit ni délai de payer qu'en conséquence de ces lettres;
toutefois l'ordonnance de 1669 leur permettait, quand ils
condamnaient au payement de quelque somme, de sur-
seoir l'exécution de la condamnation pendant trois mois
au plus. C'était une troisième espèce de délai de grâce.
Les débiteurs avaient donc bien des moyens de se sous-

traire aux poursuites légitimes de leurs créanciers (1).
L'ancien régime, que les hommes du passé voudraient

ressusciter, était le régime des abus. Il futdétruit en 1789.

Le roi n'intervient plus dans les relations d'intérêt privé

pour favoriser le débiteur aux dépens du créancier. Cepen-
dant les auteurs du code civil ont maintenu le délai de

grâce ; l'article 1244 permet au juge d'accorder des dé-

lais modérés au débiteur en considération de sa position
et en usa.nt de ce pouvoir avec une grande réserve (2). Il

importe de préciser les motifs pour lesquels le législateur
autorise les juges à déroger à la loi du contrat. Après
avoir établi le principe de l'indivisibilité du payement,
l'orateur du gouvernement ajoute : <--Si néanmoins le dé-

biteur se trouvait dans des circonstances telles que, pa/r
des motifs d'humanité, ou peut-être dans l'intérêt même

du créancier, les juges fussent convaincus que, sans por-
ter préjudice à ce créancier, ils feraient un acte ^huma-

nité en accordant des délais modérés pour le payement;

la loi les y autorise, mais en leur rappelant le respect

qu'ils doivent aux contrats et en les avertissant de n'user

(1) Toullier, t. III, 2, p. 404, n™ 653 et 654.
(2) Il y a encore, en Belgique, une législation spéciale sur les sursis.

Voyez la Dissertation sur les sursis, de M. Albert Callier, p. 46 et suiv., et

la loi du 18 avril 1854, titre IV.
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de ce pouvoir qu'avec la plus grande réserve. » Le rap-

porteur du Tribunat expose avec une grande force les mo-

tifs que l'on peut invoquer contre le délai de grâce. « Les

conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.

Comment donc les juges pourraient-ils substituer leur vo-

lonté à celle de la loi? Qui ne sait que le moindre retard

peut causer les plus grands malheurs à un créancier? Le

retard ne peut-il pas mettre le créancier lui-même dans

l'impossibilité de remplir ses propres engagements? »

Il faut des motifs très-graves pour que le juge s'in-

terpose entre le créancier et le débiteur. Jaubert les

expose avec non moins de force : « N'est-il pas vrai qu'un
débiteur de bonne foi peut se trouver dans de telles cir-

constances que le retardement ne puisse lui être imputé
à crime, et qu'il y aurait une dureté excessive de la part
du créancier qui ne lui accorderait pas de délai? Un débi-

teur n'a que des immeubles, il se donne notoirement les

plus grands mouvements pour les vendre : doit-il subir

toutes les calamités trop souvent attachées à l'expropria-
tion forcée, dans le cas surtout où le créancier n'éprouve

pas des besoins pressants? La justice n'est-elle pas aussi

l'équité naturelle? L'humanité n'a-t-elle pas ses droits? »

Jaubert termine en disant que dans l'ancienne jurispru-
dence les juges étaient autorisés à accorder quelque chose

à l'équité. « Aurions-nous pu, s'écrie-t-il,- changer en ce

point la législation dans notre code où le peuple français
veut trouver à chaque pas l'équité à côté de la justice? »

L'orateur du Tribunat s'exprime dans le même sens ; c'est

toujours l'humanité qu'il invoque pour justifier la déroga-
tion que la loi permet au juge d'apporter au contrat (1).

571. Nous avons insisté sur lés motifs qui seuls jus-
tifient le délai de grâce ; ils décident d'avance une ques-
tion capitale qui s'élève en cette matière. On demande si

les parties peuvent convenir que le débiteur ne demandera

point de terme "de grâce. La question est très-controver-

sée; nous n'hésitons pas à dire qu'une pareille convention

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 122 (Locré. t. VI, p. 169).
Jaubert, Rapport, n° 16 (Locré, p. 208). Mouricault, Discours, n" 37(Locré,
p. 251).
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serait nulle. L'article 6 dispose que les particuliers ne

peuvent déroger par leurs conventions aux lois qui con-
cernent l'ordre public. Quelles sont ces lois? Nous avons

répondu ailleurs que l'on entend par lois concernant l'ordre

public d'abord celles qui règlent l'état et la capacité des

hommes, puis, dans un sens plus large, les lois qui con-
cernent l'intérêt général (1). L'article 1244 est-il d'intérêt

général? est-il d'ordre public? Il serait difficile de le nier
en présence des déclarations faites par les auteurs du code
civil : Yhumanité n'est-elle pas d'intérêt général? Vaine-
ment dira-t-on qu'il s'agit de l'intérêt du débiteur. Sans

doute, mais on oublie que le créancier a plus qu'un inté-

rêt, qu'il a un droit. Eh bien, la loi sacrifie ce droit. Est-ce
à l'intérêt du débiteur? à un intérêt privé? Cela serait

injustifiable. Le législateur doit respecter les droits, il ne
doit jamais les sacrifier à un intérêt privé. Mais il y a un

autre intérêt en cause, pour mieux dire, un autre droit,
'

le droit de l'humanité. C'est ce droit général qui l'emporte
sur le droit du créancier et qui permet d'écouter l'intérêt

du débiteur.

On oppose la discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat.

Cambacérès demanda si l'article 1244 autoriserait le juge
•

à prononcer la division du payement, même lorsqu'il y
aurait une stipulation contraire; à son avis, c'était don-

ner trop de pouvoir aux tribunaux. P^egnaud abonda dans

cette critique : plus la loi laisse de latitude aux tribunaux

pour modifier les conventions, dit-il, moins il existe de

crédit. Bigot-Préameneu, rapporteur de la section de lé-

gislation, répondit qu'il n'avait pas été dans l'intention

de la section de donner cette étendue au pouvoir des tri-

bunaux (2). Il est donc certain, dit Toullier, que l'inten-

tion des rédacteurs du code et celle du conseil d'Etat n'ont

pas été d'autoriser le juge à donner un délai au débiteur

au mépris de la stipulation contraire qui forme la loi du

contrat (3). La discussion que nous venons d'analyser n'a

(1) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 83, nos 47-49.

(2) Séance du 18 brumaire an xn,n° 46 (Locré, t. VI, p. 91).
(3) Toullier, t. III, 2, p. 407, n" 658. Aubry et Rau, t. IV, p. 164,note 26,

§319.
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pas l'importance qu'on lui donne. C'est une simple opi-

nion du rapporteur de la section de législation ; le conseil

d'Etat n'a pas émis de vote, il a adopté la disposition pro-

posée; mais quel sens y attachait-il? On l'ignore. Si une

pareille conversation se passait dans nos chambres, certes

elle ne lierait pas les tribunaux. Elle les lie bien moins

encore quand il s'agit de quelques paroles échangées au

conseil d'Etat; car ce n'est pas le conseil d'Etat qui faisait

la loi, il la préparait seulement, le Tribunat y interve-

nait, puis le Corps législatif la votait. Or, dans les dis-

cours prononcés devant le Corps législatif, il n'est plus

question de l'interprétation que Bigot-Préameneu avait

donnée au projet de code civil. A notre avis, il eût fallu

plus qu'une opinion émise au conseil. Il s'agissait de dé-

roger à l'article 6, qui contient une disposition fondamen-

tale. Or, une exception demande un texte. Cela nous pa-
raît décisif (1).

Les motifs que l'on donne pour l'opinion contraire nous

fortifient dans la nôtre. Si la loi, dit-on, avait voulu pro-
scrire les conventions contraires à l'article 1244, elle se

serait exprimée sur ce point, comme elle l'a fait dans

'beaucoup d'autres cas. Nous répondons que la loi a parlé
en posant la règle générale écrite dans l'article 6 ; il n'est

donc pas vrai de dire que la loi est muette et que, dans

le silence de la loi, le principe de la liberté des conven-

tions doit être respecté. La vraie difficulté réside dans

l'interprétation de l'article 6. L'excellent auteur que nous

combattons dit que les considérations d'humanité que l'on

a fait valoir pour justifier le délai de grâce ne se lient

pas assez étroitement aux règles générales et fondamen-

tales sur lesquelles repose la société pour que l'on puisse
voir dans l'article 1244 une disposition d'ordre public (2).
Il y aurait donc des degrés dans l'ordre public, un ordre

public qui vicie les conventions et un ordre public qui ne

les vicie point. Et comment saura-t-on quand il y a un

(1) Demolombe, t. XXV, p. 557, n° 592, d'après Delvincourt et Marcadé.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 350, n° 183bis IX. Comparez Larombière,

t. III, p. 147. n° 28 de l'article 1244 (Ed. B., t. II, p. 176).
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ordre public suffisant pour entraîner la nullité? C'est, en
définitive, abandonner au sentiment individuel de chacun
la décision de la question de savoir si une disposition est
d'ordre public ou non. Ainsi, au lieu d'un principe, nous
avons l'arbitraire le plus illimité, Telle est, en réalité, la
pratique judiciaire. Telle cour affirme que l'article 1244
est d'ordre public (1), telle cour affirme qu'il n'est pas
d'ordre public (2), sans ajouter un mot pour motiver leurs
décisions. Cela prouve, quoi que l'on en dise, qu'il faut
un principe, une définition quelconque de ce que l'on en-
tend par ordre public, sinon on discute dans le vide et on
décide sans motif de décider.

5Ï2. L'article 1244 dit que les juges peuvent, en con-
sidération de la position du débiteur, accorder des délais
modérés pour le payement. Qu'est-ce que la loi entend

par piosition d,u débiteur? Au conseil d'Etat, Treilhard,
membre et souvent rapporteur de la section de législa-
tion, expliqua dans quel esprit la disposition devait être

appliquée. On a supposé, dit-il, un débiteur qui, prou-
vant par le tableau de sa situation qu'il est solvable, de-

mande un court délai pour une partie du payement. Dans
ce cas, le juge le .condamnera pour la totalité, mais il

graduera les termes du payement. Jaubert s'est exprimé
dans le même sens au Tribunat : il suppose un débiteur

solvable, mais ne parvenant pas à vendre ses immeu-

bles (3). Dans ce cas, les créanciers eux-mêmes ont inté-

rêt à ce qu'un terme soit accordé au débiteur, puisque la

vente,, si on la faisait, pourrait être tellement désavanta-

geuse que le prix ne suffirait point pour les désintéresser.

Faut-il faire de ces explications une règle d'interpré-
tation (4)? Ce serait entendre la loi dans un sens trop
restrictif : si réellement les créanciers sont intéressés à

accorder un délai, ils le donneront, le juge n'aura pas
besoin d'intervenir. Si le juge est appelé à accorder un

(1) Colmar, 29 juillet 1850 (Dalloz, 1852, 2, 239).
(2) Bordeaux. 29 avril 1840 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1//3, 2°).
(3) Conseil d'Etat, 18 brumaire an su, n°46 (Locré, t. VI, p. 91). Jaubert,

Rapport, n" 16 (Locré, t. VI, p. 208).
(4) Aubry et Rau le font (t. IV, p. 163, note 21, § 319). Comparez Demo-

lombe, t. XXV, p. 567, n" 599.
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délai, c'est qu'il y a conflit d'intérêts, et dans ce conflit le

juge exerce, par la force des choses, un pouvoir discré-

tionnaire. Cambacérès demandait au conseil d'Etat si la

cour de cassation pourrait contrôler la décision des juges
du fait. La négative est si évidente que nous ne compre-
nons pas que la question ait été agitée. Il a été décidé par
la cour de cassation de France que le pouvoir du juge est

purement discrétionnaire et abandonné à sa conscience.

La cour en a conclu que le silence du juge sur des con-

clusions par lesquelles un délai de grâce lui est demandé

prouve suffisamment qu'il n'a pas cru trouver dans la

cause des motifs pour accorder un pareil délai, d'où la

conséquence que le jugement n'est pas nul pour défaut de

motifs (1). La cour de cassation de Belgique s'est pronon-
cée dans le même sens (2).

Nous citerons, non comme règle d'interprétation, mais

comme exemple, une espèce qui aiété jugée par la cour de

Colmar. Il y avait des créanciers intéressés à ce qu'un
délai lût accordé aux débiteurs ; d'autres, plus rigoureux
et n'ayant rien à risquer parce qu'ils étaient premiers
inscrits, poursuivaient l'expropriation. Or, les immeubles

étaient généralement dépréciés ; ils l'étaient surtout dans

la commune où se trouvaient les biens qui auraient dû être

vendus, un incendie avait consumé presque tout le village,
de sorte que l'on ne trouvait pas d'acheteurs. Qu'en serait-il

résulté? La ruine certaine des débiteurs et la perte de

leurs créances pour les créanciers postérieurs en rang à

ceux qui exerçaient les poursuites. C'était le cas d'accorder
un sursis qui ne nuisait à personne, permettait peut-être
aux débiteurs de satisfaire les plus rigoureux de leurs
créanciers et donnait aux autres l'espoir de voir leur po-
sition améliorée quand les immeubles auraient repris leur
valeur (3). C'est le cas que l'on avait prévu au conseil
d'Etat.

513. On a demandé si le juge devait tenir compte de
la position du créancier. D'après le texte, non; la loi se

(1) Rejet, 7 juin 1859 (Dalloz, 1860,1. 21).
(2) Rejet, 24 décembre 1857 (Pasicrisie, 1858. 1, 58).
(3) Colmar, 29 juillet 1850 (Dalloz, 1852, 2, 238).
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borne à dire que les termes doivent être modérés. Mais ne
se peut-il pas que le juge doive refuser le délai de grâce
parce que cette faveur ruinerait le créancier? Or, le créan-
cier a droit au payement et le débiteur est obligé de payer ;
si l'un et l'autre sont dans une malheureuse position, le
droit du créancier doit l'emporter : les tribunaux ne peu-
vent pas ruiner le créancier afin de ne pas ruiner le débi-
teur. Il est vrai que ce sont là des hypothèses extrêmes ;
en fait, il s'agit d'un préjudice plus ou moins grand
qu'éprouve le débiteur ou le créancier : le juge doit con-
cilier les intérêts opposés, et non sacrifier l'un à l'autre.
C'est en ce sens que se sont exprimés l'orateur du gou-
vernement et le rapporteur du Tribunat (n° 570), et la

jurisprudence est conforme. Avant d'accorder au débiteur
un délai, dit la cour de Bordeaux, il faut considérer si
la position du créancier ne s'y oppose pas. La cour jugea"
que la position du créancier ne permettait pas d'user, en
faveur du débiteur, de la faculté que l'article 1244 laisse
•aux juges (1). La cour de Bruxelles, tout en accordant un

délai, dit qu'il fallait le borner de manière à concilier
l'intérêt du débiteur avec celui du créancier (2).

574.. Le législateur a cherché à tempérer le pouvoir
discrétionnaire qu'il était obligé d'accorder au juge; l'ar-

ticle 1244 veut que le juge use de ce pouvoir avec une

grande réserve, il veut qu'il n'accorde que des délais mo-

dérés. Ce sont des recommandations qui s'adressent à la

conscience du magistrat. Si le premier juge se laisse aller

à une indulgence trop grande, en face de la misère du

débiteur, c'est à la cour d'appel à modérer ce qu'il y a

d'excessif dans ces -décisions dictées par la pitié. Un tri-

bunal de première instance avait accordé un délai de dix

ans au débiteur : c'était faire un nouveau contrat. On

était en 1816 ; l'invasion de l'Europe armée avait entraîné

la chute de l'Empire : ces circonstances extraordinaires

ébranlent toujours profondément le crédit et invitent la

justice à venir au secours du débiteur. Ce sont les expres-

(1) Bordeaux, 30 août 1831 (Dalloz, au mot Obligations, u" 1774).

(2) Bruxelles, 16 novembre 1831 (Pasicrisie, 1831, j). 29o).
36XVII. "u
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sions de la cour de Colmar, mais, ajoute la cour, il est

évident qu'en accordant dix années les premiers juges ont

excédé les limites, qui leur étaient tracées par la loi (1).
575. Dans cette même espèce, on a prétendu que le

tribunal de première instance avait violé l'article 1244 en

accordant plusieurs termes au débiteur, et la cour semble

être de cet avis, puisqu'elle dit qu'en accordant des délais

il est nécessaire de ne pas déroger à l'indivisibilité de

l'obligation. La question est de savoir si le juge doit main-

tenir l'obligation de payer le total de la dette, sauf à don-

ner un délai plus ou moins long au débiteur pour l'ac-

quitter, ou s'il peut diviser le payement par termes. Il

nous semble que le texte et l'esprit de la loi décident la

difficulté en faveur du débiteur. L'article 1244 commence

par poser le principe de l'indivisibilité du payement : bien

que la dette soit divisible, le payement en est indivisible
'

entre le créancier et le débiteur, celui-ci ne peut donc

pas payer sa dette en plusieurs termes quand la conven-
tion ne lui en accorde pas. Puis vient, dans le second

alinéa, une exception à cette règle. L'exception est indi-

quée par le mot néanmoins ; or, si la règle est l'indivisi-
bilité du payement, l'exception doit consacrer la divisibi-
lité. C'est bien ce que dit le texte : les juges peuvent
accorder des délais modérés pour le payement. Comme il
est question d'un seul débiteur et d'une seule dette, le
mot délais, employé au pluriel, marque que le juge peut
donner plusieurs termes, c'est-à-dire diviser le payement.
Tel est aussi l'esprit de la loi. Que veut le législateur?
Accorder au débiteur une faveur qui lui permette de sa-
tisfaire son créancier en lui facilitant le payement. Or, le

moyen de faciliter le payement, c'est de donner au débi-
teur la faculté de payer par termes. Il se trouve dans une

position gênée : l'obliger à conserver ses économies ou
ses revenus pour former le capital de la dette, c'est lui
donner à chaque instant la tentation de dépenser, c'est-
à-dire le mettre dans l'impossibilité de se libérer. La loi
est faite pour le débiteur, il faut donc l'interpréter en sa

(1) Colmar, 18 août 1816 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1769).



DU PAYEMENT. 567

faveur. C'est l'opinion générale, sauf le dissentiment de
Duranton; on a si souvent réfuté ce qu'il dit, que nous

croyons inutile de le répéter; nous renvoyons à Mar-
cadé (1).

576. Le code de procédure limite le pouvoir du juge
en disposant que, dans certains cas, le débiteur ne pourra
obtenir un délai, ni jouir du délai qui lui aura été ac-
cordé.

Aux termes de l'article 124, le juge ne peut accorder
un délai de grâce au débiteur lorsque ses biens sont ven-
dus à la requête d'autres créanciers. La vente forcée des
biens du débiteur est presque toujours une marque d'in-
solvabilité ; or, le bénéfice n'est pas établi en faveur du
débiteur insolvable ; il est accordé au débiteur qui se trouve
dans un embarras momentané, quoiqu'il soit au-dessus
de ses affaires; de sorte que le débiteur, moyennant

quelques ménagements, pourra satisfaire ses créanciers.

Mais s'il y a des créanciers qui exproprient le débiteur,
le juge ne peut plus lui accorder un délai sans compro-
mettre les droits du créancier qui se verrait dans l'impos-
sibilité de poursuivre son payement, alors que d'autres

créanciers exécuteraient le débiteur.

Le débiteur failli ne peut plus obtenir un délai de

grâce, et il perd celui qui lui aurait été accordé; la rai-

son en est qu'en cas de faillite, il n'y a plus d'espoir que
le débiteur puisse se relever, et si, par exception, la ces-

sation des payements ne provenait que d'une gêne mo-

mentanée, le débiteur pourrait obtenir un sursis. Nous

laissons de côté la matière du sursis, qui ne concerne que

les commerçants. Faut-il étendre à la déconfiture ce que
l'article 124° dit de la faillite? Au point de vue des prin-

cipes, l'affirmative n'est guère douteuse, puisque la dé-

confiture est l'état d'insolvabilité, tandis que le failli peut

ne pas être insolvable; il y a donc un argument à for-

tiori pour refuser au débiteur civil qui est insolvable une

faveur que la loi refuse ou qu'elle retire au débiteur

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 101, note 7 § 319 En sens contraire,
Duranton, t. XII, p. 133, n° 88. Comparez Marcadé, t. IV, p. 529, n° I de

l'article 1244.
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commerçant qui cesse ses payements. Un tribunal de pre-
mière instance avait accordé un délai de grâce au débi-

teur, dans l'intérêt bien entendu des créanciers eux-

mêmes, puisqu'il y avait toutes chances que les biens

augmenteraient de valeur. La décision était équitable,
mais contraire à-la loi ; elle fut réformée en appel par le

motif que le débiteur en déconfiture nepouvaitni obtenir

un délai, ni jouir de celui qui lui avait été accordé, et le

débiteur reconnaissait lui-même son insolvabilité (i).
Le code de procédure exclut encore du bénéfice de

l'article 1244 le débiteur qui est en état de contumace.

Que faut-il entendre par là? Une personne est en état de

contumace quand elle se soustrait par la fuite aux pour-
suites de la justice criminelle. Puisque le mot a un sens

légal technique, il faut l'entendre dans cette signification

(code d'instr., art. 465 etsuiv.) (2).
Le débiteur constitué prisonnier est également déchu

du bénéfice de la loi ; l'article 124 ne dit point si c'est

pour dettes ou pour une infraction pénale que le débiteur

est en prison. Puisque la loi ne distingue pas, il n'y a

pas lieu de distinguer (3).
*

Enfin, l'article 124 dit que le débiteur ne peut obtenir
un délai, ni jouir du délai qui lui aura été accordé, s'il a
diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à
son créancier : ce sont les expressions de l'article 1188;
nous renvoyons aux explications que nous avons données
en traitant du terme conventionnel.

On enseigne qu'il faut étendre cette disposition au dé-
biteur qui laisse passer, sans s'acquitter, l'un des termes

que le juge lui avait accordés (4). Il y a, il est vrai, un
motif d'analogie, mais l'analogie suffit-elle pour étendre
des déchéances? A notre avis, non. Toullier dit que le

(1) Poitiers, 17 juin 1862 (Dalloz, 1864, 2. 22).
(2) Aubry et Rau, t. IV, p. 164, note 23, § 319. En sens contraire,

Larombière, t. III, p. 152, n° 34 de l'article 1244 (Ed. B., t. II, p. 177), qui
considère comme contumax le débiteur civil qui se cache.

(31 Aubry et Rau, t. IV, p. 164, note 24. En sens contraire, Larombière,t. III, p. 152. n° 34 (Ed. B., t. II, p. 177).
(4) Toullier, t. III, 2, p. 418, n" 671. Aubry et Rau, t. IV, p. 164, note 25.

En sens contraire, Larombière, t. III, p. 178, n° 35 (Ed. B., t. II, p. 178).
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jugement qui, contre la loi du contrat, divise le payement
en plusieurs termes renferme la condition implicite : si le
débiteur paye à chaque terme. Si telle est l'intention du

juge, il faut qu'il le dise ; nous ne connaissons pas d'autre
condition implicite que celle que la loi établit. Il faut donc
s'en tenir au principe que les déchéances sont de droit
étroit.

577. Le code -de commerce déroge à l'article 1244, en
ce qui concerne les lettres de change et les billets à ordre;
les articles 157 et 187 défendent au juge d'accorder aucun
délai pour le payement d'un effet négociable. Il a été jugé
que cette exception doit être appliquée au cas où un fonc-
tionnaire public a signé un billet à ordre ; il ne peut pas
demander que le juge divise la dette, en ce sens que le
créancier ne puisse faire de saisie-arrêt sur son traite-
ment que par fractions (î).

L'exception établie pour les lettres de change et billets
à ordre ne s'applique pas aux autres obligations commer-
ciales (2). C'est le droit commun des exceptions d'être de
stricte interprétation. On conçoit que des billets destinés

à circuler et payables à jour fixe, doivent être acquittés :

l'intérêt du commerce l'exige. Mais quand l'obligation se

concentre entre le créancier et le débiteur, l'intérêt du

commerce est hors de cause ; ces créances ne diffèrent

point des créances civiles et doivent, par conséquent,
rester soumises à la même règle.

578. L'article 1244 s'applique-t-il aux cas où la-dette

est constatée par un acte exécutoire, c'est-à-dire muni

de la formule qui enjoint, au nom du roi, à tous les offi-

ciers publics de prêter la main à l'exécution forcée de

l'acte? C'est une question très-controversée (3). Si l'on pou-
vait la décider en théorie, la solution serait très-facile.

La disposition qui permet au juge d'accorder des délais

au débiteur est fondée sur un motif d'humanité; elle est

(1) Bordeaux, 24 mars 1858 (Dalloz, 1859, 2, 6).
(2) Massé, le Droit commercial, t. IV, p. 54, n°E2143, 2144.

(3) Voyez, en sens divers, les autorités citées par Aubry et Rau, t. IV,

p. 165, note 29 du § 319, et par Demolombe, t. XXV, p. 560, n° 593, et la

jurisprudence dans le Répertoire de Dalloz, n° 1778.
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donc absolument indépendante de la forme des actes qui
constatent la créance. Qu'importe que le débiteur ait

souscrit un acte notarié? Cela empêche-t-il qu'il puisse

invoquer l'humanité, lorsque son créancier le poursuit?
Un jugement même, en pure théorie, ne serait pas un ob-

stacle. Mais il faut voir si nos lois consacrent cette

théorie.

Quant aux jugements, nous avons une disposition for-

melle dans le code de procédure. L'article 122 porte :

a Dans les cas où les tribunaux peuvent accorder des dé-

lais pour l'exécution de leurs jugements, ils le feront par
le jugement même qui statuera sur la contestation et qui
énoncera les motifs du délai. » Quel est le sens de cette

disposition, et en quoi déroge-t-elle à l'article 1244? La

loi suppose que le créancier poursuit son débiteur en jus-
tice ; celui-ci est condamné, pourra-t-il demander un dé-

lai pour le payement qu'il a à faire en exécution du juge-
ment? Non; l'article 122 dit que, s'il y a lieu d'accorder

un délai, le juge doit l'accorder dans le jugement même

par lequel il. a condamné le débiteur à payer sa dette

Une fois le jugement rendu, sans que le tribunal ait ac-

cordé un délai, il n'a pas le droit d'en suspendre l'exécu-

tion. Cette décision est fondée sur les principes qui

régissent l'exercice de la justice. Quand le juge a rendu

sa sentence, il a épuisé son pouvoir ; il ne peut pas ré-.
former ni modifier le jugement qu'il a porté. La loi déter-

mine les moyens par lesquels une décision judiciaire peut
être réformée : c'est l'opposition ou l'appel. Hors de là, le

jugement est acquis aux parties et fixe leurs droits et
leurs obligations. Dira-t-on que le débiteur s'adressera à
un autre juge? Non ; la loi d'abord fixe la compétence, et
alors même que le débiteur pourrait assigner le créancier
devant un autre juge, celui-ci n'a point le droit de réfor-

mer la décision du premier, cela ne se peut faire que par
voie d'appel. Ainsi entendue, la disposition de l'art. 122
est aussi fondée en raison. Quand le juge a condamné
le débiteur sans lui avoir accordé un délai, l'on doit
croire que la position du débiteur n'était pas de nature
à justifier la concession d'un délai; le débiteur n'au-
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rait pas manqué de demander un délai si sa position lui
avait permis d'invoquer l'article 1244. On dira que la po-
sition peut changer et qu'il faut bien supposer qu'elle a
changé, puisque le débiteur réclame un délai. A cela on

répond que ce cas arrivera bien rarement, puisque l'exécu-
tion suit de près le jugement, et pour des cas si rares, il
ne fallait pas déroger à un principe fondamental de pro-
cédure (1).

Le sens que nous donnons à l'article 122 est consacré

par la jurisprudence. On lit dans un arrêt de la cour de
Colmar que le but évident de cette disposition est d'éviter
des procédures frustratoires en refusant au débiteur le
droit de demander des délais postérieurement à un juge-
ment contradictoire intervenu sur le fond de la contesta-
tion. La cour en conclut que la clôture d'un ordre par le

procès-verbal du juge ne fait pas obstacle à ce que l'ad-

judicataire obtienne du tribunal un délai pour le paye-
ment de son prix; en effet, ce procès-verbal n'est pas
une décision judiciaire sur un débat entre créancier et

débiteur : il est certain que le débiteur n'a pas été à

même de demander un terme, car le juge commis à

l'ordre n'a aucune qualité pour le lui accorder ; on n'est

donc ni dans le texte ni dans l'esprit de l'article 122 (2).
Autre est la question de savoir si les juges peuvent

accorder un délai au débiteur quand des poursuites sont

déjà commencées en vertu d'actes authentiques qui ne

sont pas des jugements.
578. Que faut-il décider si le débiteur est poursuivi

en vertu d'un acte notarié? Peut-il demander un délai?

L'article 1244 semble décider la question en sa faveur,

puisqu'il donne au juge un pouvoir général sans distin-

guer si la dette est constatée par acte authentique ou par

acte sous seing privé. Mais le code contient encore une

autre disposition sur la matière, c'est celle de l'art. 2212,

qui est ainsi conçue : « Si le débiteur justifie, par baux

authentiques, que le revenu net et libre de ses immeubles

II) Mourlon t. II, p. 606. Colmet de Santerre, t. V, p. 347, n° 183 Us VI.

Lironfmére??.' III, p 148, n» 29 de l'article 1244 (Ed. B., t. II, p. 176).

(2) Colmar, 26 novembre 1849 (Dalloz, 1852, 2,56).
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pendant une année suffit pour le payement de la dette, en

capital, intérêts et frais, et s'il en offre la délégation au

créancier, la poursuite peut être suspendue par les juges,
sauf à être reprise s'il survient quelque opposition ou

obstacle au payement. » La loi suppose que le créancier

exerce des poursuites et que le débiteur en demande la

suspension. Quelles sont ces poursuites? C'est l'expro-

priation forcée des immeubles du débiteur. En effet, l'ar-

ticle 2212 est placé sous la rubrique du titre et du cha-

pitre qui traitent de l'expropriation forcée. En vertu de

quels actes le débiteur peut-il être exproprié? L'arti-

cle 2213 répond : « La vente forcée des immeubles ne

peut être poursuivie qu'en vertu d'un titre authentique et

exécutoire. » Quels sont ces titres? Il n'y en a pas d'autres

que les actes notariés et les jugements. Donc, dans l'ar-

ticle 2212, il ne peut être question que de poursuites
faites en vertu d'un jugement ou d'un acte notarié. Par

conséquent, l'article s'applique au cas où le créancier

exerce des poursuites contre son débiteur en vertu d'un

acte notarié; en effet, ces poursuites tendent à l'expro-

priation du débiteur s'il ne paye pas la dette. Si tel est le
sens de l'article 2212, il faut dire qu'il modifie l'arti-

cle 1244. La loi, dans l'article 1244, donne au juge le
droit d'accorder des délais au débiteur sans condition

aucune, sinon que les délais doivent être modérés, tandis

que l'article 2212 y met une condition très-rigoureuse
et que bien peu de débiteurs pourront remplir. La consé-

quence serait grave, c'est que le débiteur ne peut pas ob-
tenir de délai de grâce, dès que la dette est constatée par
un acte authentique et exécutoire. Il en résulterait que la

disposition de l'article 1244 serait d'une rare application,
bien qu'elle semble donner au juge un pouvoir général et
illimité.

Nous ne croyons pas que tel soit le sens de l'arti-
cle 2212. On ne peut guère admettre que dans un seul et
même code une disposition abroge l'autre; or, c'est à cela

(1) Amiens, 21 février et 16avril 1850 (Dalloz, 1852,2,175). Caen, 7 mars
1849 (Dalloz, 1850, 2, 155). Comparez Demolombe, t. XXV, p. 562, n° 594,
et p. 564, n° 595.
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qu'aboutit l'interprétation que l'on donne à l'article 2212.
Le créancier a-t-il un acte notarié, l'article 1244 devient

inapplicable. N'a-t-il pas d'acte notarié, il obtiendra un

jugement, et dans ce cas encore l'article 122 du code de

procédure s'opposera à l'application de l'article 1244.-
Nous disons que l'article 2212 ainsi entendu déroge à
l'article 1244; nous pourrions dire qu'il l'abroge. A notre
avis, l'article-1244 reste applicable, alors même que le
créancier aurait un acte notarié, alors même qu'il exer-
cerait des poursuites, si ces poursuites ne sont pas des

poursuites en expropriation forcée des immeubles du dé-
biteur. Que l'article 1244 établisse une règle générale,
cela n'est guère contestable; l'article 2212 ne peut donc
être qu'une exception. Quelles sont les limites de cette

exception? Nous avons répondu d'avance en disant que,

d'après l'article 2213, les poursuites en expropriation

.peuvent avoir lieu en vertu d'un acte notarié aussi bien

qu'en vertu d'un jugement. Donc le débiteur exproprié
en vertu d'un acte authentique et exécutoire quelconque,
ne peut plus invoquer l'article 1244, il ne lui reste que la

ressource de l'article 2212. Ce qui revient à dire que la

procédure en expropriation ne comporte pas de délai de

grâce, et cela se conçoit ; cette procédure est exception-
nelle et soumise à des règles qui lui sont propres ; la loi

fixe et échelonne tous les délais successifs des formalités

à remplir. La suspension ne se comprend que dans le

cas où il n'y a pas lieu de continuer l'expropriation, et

tel est bien le cas prévu par l'article 2212 ; le créancier

ayant une garantie complète dans la délégation qui lui

est faite des revenus pendant une année, il n'y a plus de

raison d'exécuter le débiteur. Cette remarque nous met

sur la voie du motif pour lequel, en cas d'expropriation,
le débiteur ne jouit plus du bénéfice de l'article 1244, que

sous la condition rigoureuse de l'article 2212. Il n'y a

que les débiteurs insolvables qui se laissent exproprier ;

or, en cas d'insolvabilité, le juge ne peut pas accorder de

délai au débiteur.

580. L'explication que nous donnons de l'article 2212

est loin d'être généralement admise. Il est certain qu'elle
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restreint singulièrement l'article 1244 ; il suffit que le

créancier exproprie le débiteur pour que celui-ci ne

puisse plus invoquer le bénéfice de l'article 1244. On a

essayé de restreindre l'exception de l'article 2212 dans

des limites plus étroites. Les uns disent que l'article 2212

déroge, non à l'article 1244, mais à l'article 122 du code

de procédure, c'est-à-dire que le débiteur qui, en règle

générale, ne peut pas obtenir un délai quand il est pour-
suivi en vertu d'un jugement, peut demander la suspen-
sion des poursuites en expropriation forcée, faites en

vertu' d'un jugement, s'il se trouve dans le cas prévu par
l'article 2212 (î). Cette, explication est inadmissible :

comment veut-on que le code civil ait dérogé d'avance au

code de procédure? Est-ce qu'on déroge à une loi à venir?

Colmet de Santerre qui admet cette première explica-

tion, la généralise et dit que l'article 2212 est applicable
à toutes les hypothèses où par exception l'article 1244 ne

peut être invoqué par le débiteur. Ainsi le débiteur se

trouve dans un des cas prévus par l'article 124 du code

de procédure; il ne peut demander le terme de grâce;
toutefois il peut invoquer l'article 2212; cette disposition
n'accorde pas une faveur au débiteur, car il ne peut s'en

prévaloir qu'en donnant au créancier une garantie com-

plète pour la sûreté de sa créance (2). Nous répondons ce

que nous venons de répondre, c'est que nous ne conce-
vons pas que les auteurs du code civil aient formulé l'ar-

ticle 2212 en vue des exceptions qui n'existent pas dans
ledit code et qui n'ont été consacrées que par le code de

procédure. Pour que l'article 2212 ait un sens, on doit le
mettre en rapport avec l'article 1244, auquel il apporte
une exception.

581. Il y a une doctrine plus radicale qui s'appuie
sur l'article 122 du code de procédure et qui en induit

que le juge ne peut accorder de délai dès qu'il y a un acte
notarié. On interprète l'article 122 en ce sens qu'il ne

permet au juge d'accorder un délai que lorsqu'il y a con-

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 607.
(2) Colmet de Santerre, t. V, p. 348, n° 183 bis vu.
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testation entre le créancier et le débiteur; or, quand le
créancier a un acte authentique, il n'y a plus matière
à contestation, le créancier exécute le débiteur et cette
exécution ne peut être arrêtée par la concession d'un
délai (1). Nous avons répondu d'avance à l'objection en

exposant le but et la portée de l'article 122 (n° 578). Il
faut ajouter que l'interprétation que l'on donne au code
de procédure est en opposition avec le code civil. L'arti
cle 1244 prévoit, le cas où des poursuites sont exercées

par le créancier contre le débiteur, ce qui suppose l'exis-
tence d'un acte authentique ; donc l'acte authentique n'em-

pêche pas le débiteur poursuivi de demander encore un

délai (2), pourvu que ce ne soient pas des poursuites en

expropriation forcée, car, dans ce'cas, on tombe sous

l'application de l'article 2212. Toute autre poursuite

n'empêche pas le juge d'accorder un délai au débiteur.

On insiste et l'on invoque un principe constitutionnel,
la division des pouvoirs. C'est le chef du pouvoir exécutif

qui déclare l'acte exécutoire; le pouvoir judiciaire ne peut

pas suspendre une exécution qui est ordonnée par le

pouvoir exécutif. La cour de Pau a-fait une réponse pé-

remptoire à l'objection : c'est qu'il existe un pouvoir qui
comma.nde au roi et aux tribunaux, le pouvoir législatif;

or, le législateur a prononcé, il a donné au juge le droit

d'arrêter les poursuites, quoique ces poursuites se fassent

en vertu d'un acte authentique (3).
Le tribunal qui a accordé un délai par un premier ju-

gement peut-il en accorder un second par un jugement

postérieur?-Si le premier délai a été accordé pour l'exé-

cution d'un jugement, la négative n'est point douteuse.

Ainsi le juge condamne l'une des parties à des domma-

ges-intérêts et lui accorde un délai pour le payement,

peut-il, par un second jugement, lui donner un nouveau

délai? Non, c'est le cas d'appliquer l'article 122; le juge

(1) Toullier. t. III, 2, p. 409, n° 660. Comparez Pau, 26 novembre 1807,
et Bruxelles, '14 novembre 1811 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1777).
Cassation, 14 mars 1826 (Pasicrisie, 1826, p. 87).

(2) Bordeaux, 28 février 1814 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1778, 2°).

(3) Pau 12 juin 1822 (Dalloz, au mot Obligations, n° 1778, 2°).
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doit statuer et il a statué par le jugement rendu sur le

fond de la contestation ; dès lors il est dessaisi, il ne peut

pas sur la même cause rendre un second jugement, ce

serait enfreindre l'autorité de la chose jugée. Le créan-

cier a droit à l'exécution de la condamnation après l'ex-

piration du délai fixé par le juge : celui-ci ne peut pas
lui enlever ce droit (1).

En est-il de même si le juge n'a pas eu à décider le

fond de la contestation, s'il n'est intervenu que pour sta-

tuer sur une demande en délai? Nous le croyons; car il

est toujours vrai de dire que le juge a été saisi d'une

contestation concernant le délai, il l'a décidée; dès lors

il a épuisé sa mission. Lui demander un second délai,

c'est demander qu'il rende un second jugement dans la

même affaire, car l'affaire est identique ; en faisant droit

à la demande, le juge modifierait sa première décision,
il porterait atteinte à la chose jugée (2).

582. Quel est l'effet du délai de grâce? L'article 1244

dit que le juge peut, en accordant des délais modérés

pour le payement, surseoir l'exécution des poursuites.
Ainsi le créancier ne peut plus faire d'actes de poursuite,
ni actionner son débiteur, ni saisir ses biens, et s'il a

commencé des poursuites au moment où le délai est ac-

cordé, il doit les suspendre jusqu'à ce que le délai soit

expiré. Alors il peut les continuer, car le délai de grâce
ne les annule pas ; il les suspend seulement, c'est ce que
dit l'article 1244 : « Toutes choses demeurant en état. »

Pourquoi la loi suspend-elle seulement les actes de pour-
suites faits par le créancier? Elle ne peut pas les annu-

ler, puisque le créancier avait le droit de les faire, et loin

d'annuler les actes faits légitimement, la loi les main-

tient, et leur donne la sanction de l'autorité publique.'
Cela est dans l'intérêt même du débiteur ; si le créancier
avait dû recommencer ses poursuites, il y aurait eu de

nouveaux frais qui auraient été à charge du débiteur (3).

(1) Nancy, 3 juin 1871 (Dalloz, 1872, 5. 347).
(2) Toullier, t. III, 2, p. 409, n° 661. En sens contraire, Dalloz, au mot

Obligations, n° 1784.
(3) Colmet de Santerre, t. V, p. 347, n° 183 bis Y.
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_
583. L'article 1291 porte que le terme de grâce, à la

différence du terme de droit, n'est pas un obstacle à la
compensation ; si le débiteur ne peut pas être poursuivi
et forcé à payer, ce n'est pas que la dette ne soit exigi-
ble, elle l'est; le payement ne peut pas être exigé, parce
que le débiteur n'est pas, pour le moment, en état de

payer ; mais s'il devient créancier de son créancier, rien
ne lui est plus facile que de le payer par voie de compen-
sation. Donc le terme de grâce ne pouvait empêcher la

compensation.
584. D'après l'article 185 du code de procédure, le

créancier peut faire les actes conservatoires de son droit.
Les actes conservatoires ne sont pas des actes de pour-
suite; or, le créancier exerce ses droits, sauf qu'il ne

peut poursuivre le débiteur. On demande si la saisie-
arrêt est un acte de poursuite ou un acte de conserva-
tion? On peut dire que c'est l'un et l'autre ; mais il suffit

qu'elle ait le caractère d'une poursuite pour que le créan-
cier ne puisse le faire. L'esprit de la loi ne laisse aucun

doute : elle veut accorder une faveur au débiteur par des

considérations d'humanité; on espère qu'il pourra rétablir

ses affaires dérangées momentanément, il faut pour cela

lui laisser la disposition de ses biens; or, la saisie-arrêt

l'empêche de rentrer dans la créance saisie. C'est une en-

trave qui peut entraîner un nouvel embarras, ce qui serait

un mauvais moyen de mettre fin à la gêne où se trouve

le débiteur (î).

N° 7. QUANDLE PAYEMENTDOIT-ILSE FAIRE?

585. C'est la convention qui décide cette question.
Accorde-t-elle un terme au débiteur, le payement est

ajourné; le débiteur ne peut être forcé de payer que lors

de l'échéance du terme, et alors encore il peut obtenir,

s'il y a lieu, un terme de grâce.
Si la convention n'accorde pas de terme, le créancier

peut en exiger l'exécution de suite. Quand le débiteur ne

(1) Voyez, en sens diveis, Demolombe et les auteurs qu'il cite (t. XXV,

p. 569, n" 603).
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paye pas, il est en retard et ce retard peut devenir une

demeure dans les cas et sous les conditions déterminées

par la loi.

Nous renvoyons aux explications données sur le terme

et sur la demeure.

586. Si la convention est conditionnelle, le créancier

n'a pas d'action, puisque la condition suspend tous les

effets de l'obligation. Non-seulement le débiteur ne peut

être poursuivi, s'il paj^ait, il pourrait répéter. Nous ren-

voyons à ce qui a été dit sur la condition.

N° 8. OHLE PAYEMENTDOIT-ILSE FAIRE?

58î. « Le payement doit se faire dans le lieu désigné

par la convention » (art. 1247). Faut-il une désignation

expresse? On applique les principes généraux qui régis-
sent les conventions. Elles peuvent être expresses ou ta-

cites. Les conventions expresses se rencontrent très-

souvent dans les baux qui stipulent d'ordinaire que le

payement se fera au domicile du créancier. Il peut aussi

y avoir convention tacite. On peut voir dans Toullier un

exemple emprunté à l'ancienne jurisprudence (î). Nous

rapporterons un cas qui s'est présenté sous l'empire du

code civil. Dans l'espèce, le payement aurait dû se faire

au domicile du débiteur, en vertu des règles établies par
l'article 1247 ; mais, dans une lettre qui accompagnait la

facture, le vendeur témoignait le désir de recevoir le prix
à Liège ; l'acheteur se borna à réclamer en ce qui concer-

nait la qualité des marchandises; loin de s'opposer à la

demande faite par le créancier que les fonds fussent re-

mis à Liège, il lui adressa des billets en payement. Cette

conduite de l'acheteur, dit la cour de Liège, prouvait ou

qu'il y avait une convention antérieure, relative aupaj^e-
ment, ou qu'il acquiesçait au désir du vendeur ; il y avait
donc convention expresse ou tacite indiquant le lieu du

payement, par dérogation à l'article 1247. Il est vrai que
les dérogations au droit commun s'admettent difficile-

(1) Tourner, t. IV, 1, p. 84, n° 93.
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mt ; mais il s'agissait d'une matière commerciale ; or,
l'arrêt, les conventions entre commerçants s'établis-

ment ; mais il s'agissait d'une matière commerciale ; or,
dit l'arrêt, les conventions entre commerçants s'établis-
sent plus facilement que les transactions civiles (1).

588. Dans les polices d'assurances, il est d'usage de
stipuler que la prime se paye au domicile de l'assureur,
c'est-à-dire à la caisse de la compagnie ou chez les agents
receveurs ; et il y a d'ordinaire une clause de rigueur à

laquelle les assurés ne font guère attention, mais que la

compagnie ne manque pas d'invoquer quand il éclate un
sinistre, c'est qu'il n'est pas dû d'indemnité pour les si-
nistres qui pourraient arriver dans l'espace de temps pen-
dant lequel l'assuré serait en retard de payer la prime.
Tel est le droit rigoureux; en fait, les compagnies y
dérogent en touchant la prime chez les assurés. Ceux-ci,

comptant sur cet usage, ne pensent pas à remplir l'obli-

gation que la police leur imposé, ils ne payent pas entre
les mains des agents, et attendent que les agents se pré-
sentent chez eux. Un incendie éclate pendant que l'assuré
est légalement en retard de payer la prime ; la compagnie
refuse l'indemnité. Il a été jugé, et avec raison, que l'usage
de la compagnie avait dérogé à la convention, on ne pou-
vait pas dire que l'assuré fût en retard de payer sa prime
lors du sinistre, puisque les agents de la compagnie étaient

toujours venus la recevoir chez lui et qu'il devait croire

qu'il en serait de même tant que la compagnie n'aurait pas
manifesté la volonté de s'en tenir à la lettre du contrat.

Or, l'assuré n'avait reçu d'avertissement que postérieure-
ment au sinistre (2). La conduite des compagnies est louche,

et les tribunaux font bien de leur apprendre que les con-

ventions s'exécutent de bonne foi.

589. Il est stipulé que le payement se fera au domi-

cile du créancier; postérieurement le créancier change de

domicile : le débiteur doit-il payer au nouveau domicile,

quand même ce payement lui serait plus onéreux? Pothier

prévoit la difficulté et la décide en faveur du débiteur:

la translation du domicile dans un lieu où le débiteur n'a

(1) Liège, 26 février 1839 (Pasicrisie, 1839, p. 36).
(2) Paris, 27 janvier 1837 (Dalloz, au mot Assurances terrestres, n» 182),
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aucunes habitudes lui serait préjudiciable; or, le créan-

cier ne peut pas par son fait aggraver la condition du

débiteur ; il faudra donc qu'il élise domicile dans le lieu

où il était domicilié lorsque le contrat a été passé, ou

qu'il indemnise le débiteur du préjudice que le change-
ment de domicile lui cause. La décision de Pothier est

suivie par les auteurs modernes, elle est fondée en droit

et en équité (1).
590. Si le lieu n'est pas désigné par la convention et

qu'il s'agisse d'un corps, certain et déterminé, le paye-
ment doit être fait dans le lieu où était, au temps de l'obli-

gation, la chose qui en fait l'objet. Pourquoi à ce lieu

plutôt qu'au domicile de l'une des parties? Parce que, dit

l'orateur du gouvernement, telle est l'intention présumée
des parties contractantes. Pothier, à qui la disposition a

été empruntée, donne un exemple qui fera comprendre la

pensée du législateur. Je vends à un marchand de vins

une récolte ; c'est à lui de la faire prendre dans la grange
et de la faire charger à ses dépens sur ses charrettes ;
mon obligation est de lui livrer le vin là où il était lors

de la vente. Cela suppose qu'il s'agit de matières pondé-
reuses dont le transport occasionne des frais, c'est au
créancier à les transporter là où il veut les avoir, ce n'est

pas au débiteur aies déplacer. On nedoitdoncpas prendre
la disposition de l'article 1247 dans un sens trop absolu :
c'est une interprétation que le législateur donne de la vo-
lonté des parties contractantes; elles peuvent avoir une

volonté contraire, et elles sont admises à prouver quelle
a été leur intention véritable; leur volonté, dit Bigot-
Préameneu, fait loi pour le lieu du payement, comme sur
le reste. Telle est aussi l'opinion des auteurs (2).

591. L'article 1247 ajoute : « Hors ces deux cas, le

payement doit être fait au domicile du débiteur. » On
. peut donc dire que, dans le silence de la convention, le

payement doit se faire en général au domicile du débi-

(1) Pothier, n" 549. Demolombe, t. XXVII, p. 235, n° 273.
(2) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 125 (Locré, t. VI, p. 169).

Pothier, n° 548. Colmet de Santerre, t. V, p. 352, n° 186 bis. Demolombe,
t. XXVII, p. 237, n°* 276-278.
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teur, car les cas où le payement a pour objet un corps

certain^et
déterminé sont peu fréquents; d'ordinaire il

s'agit d'une somme, d'argent ou de denrées. Pourquoi le

payement se fait-il au domicile du débiteur? Il importe
de constater le motif, nous en déduirons à l'instant les

conséquences. On lit dans le discours de l'orateur du

gouvernement : « Si l'objet de la dette est indéterminé,
le débiteur peut invoquer la règle suivant laquelle, dans
le silence du contrat ou dans le doute qu'il fait naître, il
doit être interprété de la manière la moins onéreuse pour
lui » (art. 1162). Jaubert, le rapporteur du Tribunat,

s'exprime dans le même sens. «
Lorsqu'il n'y a pas de

convention, c'est le débiteur pour qui la loi se prononce,
et avec raison. Toutes les fois que les parties ne se sont

pas expliquées et qu'il faut interpréter, l'interprétation
doit se faire en faveur du débiteur plutôt qu'en faveur du

créancier ; ce qui est fondé sur ce que tout est favorable

pour la libération et que le créancier doit s'imputer de

n'avoir pas rédigé les conditions avec plus de clarté (1). »

Ainsi la régie de l'article 1247 ne résulte pas de la vo-

lonté des parties contractantes, c'est le législateur qui le

veut ainsi, il se prononce pour le débiteur contre le créan-

cier. Les parties sont libres de vouloir le contraire, mais

il faut qu'elles le disent; si elles gardent le silence, l'in-

terprétation se fait en faveur du débiteur.

592. La règle est donc que le créancier doit aller

chercher la chose chez le débiteur; la dette est quérdble.
Le débiteur ne doit pas la porter chez le créancier : la

dette n'est pas portable. Que faut-il décider si, depuis le

contrat, le débiteur a changé de domicile? Est-ce au nou-

veau domicile ou à l'ancien que le payement devra se

faire? La question est controversée. Nous croyons que

c'est au domicile actuel du débiteur que-le payement doit

se faire. C'était l'opinion de Pothier, ce qui est d'un grand

poids dans une matière où les auteurs du code ont suivi

leur guide pas à pas. Le texte de l'article 1247 laisse la

(1) Exposé des motifs, n° 125 (Locré, t. VI, p. 169). Jaubert, Rapport,
n° 17 (Locré, t. VI, p. 209).
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question douteuse ; on peut dire que le domicile où doit se

faire le payement est celui de l'époque à laquelle la chose

doit se payer, et que les parties ont dû songer à ce do-

micile. Cette interprétation n'est pas en harmonie avec

l'esprit de la loi ; le domicile, dans le deuxième alinéa de

l'article 1247, n'est pas établi par la. volonté des parties,
c'est la loi qui l'établit dans le silence de la convention ; il

ne faut donc pas considérer ce que les parties ont pu

penser, il faut consulter l'intention du législateur; or, il

a voulu que, dans le doute, on se prononçât pour le débi-

teur; cela est décisif.

On objecte que cette décision est en contradiction avec

l'opinion que nous avons émise sur une question analogue,
celle de savoir si le débiteur doit payer au nouveau do-

micile du créancier, alors que le contrat porte que le paye-
ment se fera au domicile du. créancier (n° 589). La con-

tradiction n'est qu'apparente. Quand le payement se fait

au domicile du créancier, c'est en vertu de la convention ;
et pour interpréter la convention, il faut consulter l'inten-

tion des parties contractantes. Au contraire, le payement
se fait au domicile du débiteur en vertu de la loi, c'est

donc l'intention du législateur qui décidera; or, dès qu'il
y a doute, la loi se prononce pour le débiteur. Aussi

croyons-nous que le débiteur ne devrait pas indemniser
le créancier du préjudice que celui-ci éprouve de ce que
le débiteur a changé de domicile. L'obliger à payer une

indemnité, ce serait, sous une autre forme, l'obliger à
faire le payement à son ancien domicile; ce serait donc
se'mettre en opposition avec la loi qui lui permet impli-
citement de changer de domicile (i).

'

593. Le débiteur, qui avait le droit de payer à son

domicile, fait des payements dans une obligation succes-

sive, au domicile du créancier. Renonce-t-il par là au
droit qu'il tient de la loi? Il-a été jugé que ce payement
n'emportait pas renonciation (2). Il faut considérer cet

(1) Demolombe, t. XXVII, p. 230, n« 269, 270. Comparez Aubry et Rau,
t. IV, p. 162, note 15, § 319. En sens contraire, Duranton, t. XII, p. 158,n° 101. Comparez Larombière, t. III, p. 168, n° 8 (Ed. B., t. II, p. 184)

(2) Bordeaux, 17 juillet 1846 (Dalloz, 1848, 2, 167).
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arrêt^
comme une décision d'espèce, et non comme une

décision de principe. Sans doute personne n'est présumé
renoncer à un droit qui lui appartient; mais ceux qui sont
capables de disposer de leurs droits peuvent y renoncer,
et la renonciation peut être expresse ou tacite. On l'admet

pour le créancier (n° 58S); pourquoi ne l'admettrait-on

pas pour le débiteur? C'est naturellement au créancier de

prouver que le débiteur a renoncé au droit que la loi lui
donne, et cette preuve sera toujours très-difficile si l'on

prétend qu'il y a renonciation tacite.
51*4. Quand le débiteur et le créancier ont des domi-

ciles différents et que le débiteur envoie la somme qu'il
doit, soit par la poste, soit par les messageries, soit par
le chemin de fer, il s'élève une question de responsabi-
lité. Les valeurs envoyées sont volées, qui répond du
vol? Nous laissons de côté la responsabilité des adminis-
trations qui se chargent du transport des valeurs, elle est

réglée par des lois spéciales. La question s'agite entre le

débiteur et le créancier. Elle a été décidée contre le dé-

biteur dans l'espèce suivante, le débiteur envoie au

créancier, sur sa demande, une somme de 12,050 francs

par l'entremise du chemin de fer du Nord, à la gare de

Ham, bureau restant; le créancier se présente à la gare
et en retire un group de 12,050 francs contre émarge-
ment, sans aucune vérification ni réserve. Rentré chez

lui, il s'aperçoit que le sac ne contient que des chiffons

de papier blanc. Il demande un nouveau payement. Le

tribunal de commerce condamna le débiteur à payer une

seconde fois et déclare la compagnie responsable du vol.

Sur l'appel, la cour de Paris maintint la condamnation du

débiteur et déchargea la compagnie parce que l'expéditeur
n'avait pas pris toutes les précautions usitées pour les

envois d'argent. Pourvoi en cassation; la cour confirma

la décision; l'arrêt constate en fait que la perte des va-

leurs expédiées était due à l'imprudence du débiteur ; ce

qui était décisif (i).

(1) Rejet, 3 août 1870 (Dalloz, 1871, 1, 318).
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K° 9. DES FEAISDU PAYEMENT.

595. Aux termes de l'article 1248, les frais du paye-
ment sont à la charge du débiteur. Ces frais consistent

dans les dépenses que nécessite la délivrance delà chose;
nous y reviendrons au titre de la Vente, où est le siège
de la matière. L'article 1247 entend surtout parler des

frais de quittance. Pourquoi tous ces frais sont-ils à charge
du débiteur? Il est de principe que les frais doivent être

supportés par celui dans l'intérêt duquel ils se font : tels

sont les frais de quittance, timbre, honoraires du notaire.

Quant aux frais de délivrance, le débiteur étant tenu de

délivrer, il doit naturellement payer la dépense que la

délivrance occasionne.

59®. En France, la caisse des consignations a pré-
tendu que les anciens édits et usages lui donnaient le

droit d'exiger une quittance notariée aux frais du créan-
cier. La cour de cassation a rejeté ces prétentions. L edit
du 23 décembre 1611, que la caisse invoquait, ne dit pas
ce qu'on lui faisait dire; et quant à l'usage, dit la cour,
il n'a pas force de loi. Il y avait une réponse plus simple
à faire, c'est que l'ancien droit est abrogé, la matière du

payement et des frais auxquels il donne lieu étant réglée
par le code (î), et un usage nouveau ne pourrait pas dé-

roger à la loi.

§ IL Effet du paiement.

59?. La loi ne dit pas quel est l'effet du payement, et
elle n'avait pas besoin de le dire. C'est un mode d'extinc-
tion des obligations, et le plus naturel de tous, puisqu'il
consiste dans l'exécution de l'obligation ; quand elle est

exécutée, il n'y a plus de dette. Mais, bien que le principe
soit simple, il n'en est pas de même des conséquences qui
en dérivent.

Un premier point a donné lieu à difficulté. Le débiteur

(1) Loi du 30 ventôse an xn, art. 7 (t. Ier de mes Principes, p. 36, n° 25).
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peut-il exiger que le créancier lui remette le titre qui con-
- state la créance?La cour de cassation a consacré ce droit,

qui n'est pas douteux : le débiteur, dit-elle, peut réclamer
de son créancier, en échange de la somme payée, la re-
mise du titre, quel qu'il soit, qui constate la créance ; le
créancier n'a, en général, aucun intérêt à le garder, tan-
dis que le débiteur est très-intéressé à le posséder, puis-
qu'il peut perdre la quittance, ce qui permettrait au créan-
cier de réclamer le payement une seconde fois. Nous
disons qu'en général le créancier est. sans intérêt; il se

peut cependant qu'il soit intéressé à conserver un titre

qui constate les obligations qu'il a à l'égard du débiteur ;
tel serait le cas où le débiteur aurait été condamné aux

dépens sur une action en reddition de compte; le titre

est libératoire pour le créancier aussi bien que pour le

débiteur, puisqu'il met le créancier à l'abri d'une demande

nouvelle; l'intérêt étant égal, le débiteur ne peut pas

exiger que le créancier se dépouille d'un titre dont lui-

même peut avoir besoin (1). Il faut que l'intérêt du créan-

cier soit un intérêt juridique, c'est-à-dire un intérêt

pécuniaire; un intérêt moraine suffirait pas pour contre-

balancer l'intérêt très-positif du débiteur. Les parties
couvrent parfois leurs passions du nom d'intérêt moral.

Une personne est condamnée, pour une lettre injurieuse,
aux dépens pour tous dommages-intérêts. Ces dépens
furent taxés à 70francs 15 centimes. Le demandeurfit com-

mandement à la partie condamnée de payer lesdits frais ;

celle-ci répondit par des offres réelles, à la charge par
. le demandeur de remettre au défendeur la grosse du ju-

gement. Pv,efus de remettre la grosse. Demande en va-

lidité des offres avec 2,000 francs de dommages-intérêts,

plus 10 francs par chaque jour de retard dans la remise

de la grosse. Le débat fut porté jusqu'en appel. La cour

jugea que le débiteur peut, en payant, exiger la remise

du titre; si l'on admet une exception à cette règle,

c'est quand le créancier justifie d'un intérêt sérieux à la

(1) Rej"t chambre civile, 7 mars 1859 (Dalloz, 1859, 1, 119). Aubry et

Rau, t. IV,'p. 166, note 6, §320.
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conservation du titre; telle n'était pas la situation du

créancier dans l'espèce ; pour l'intérêt moral fort minime

qu'il invoquait, il n'avait pas besoin de la grosse du juge-
ment ; il pouvait y suppléer par une expédition ou une

simple copie (1).
598. Le principe que le débiteur peut, en payant, ré-

clamer la restitution du titre reçoit exception, pour le

failli qui paye, en vertu d'un concordat, une partie de ce

qu'il doit, l'autre partie lui ayant été remise. Il n'a, en

réalité, aucun intérêt à la remise des titres; le concordat

établit le montant de sa dette et la quittance prouve qu'il
l'a payée. Dira-t-on que la remise du titre a pour objet
de mettre le débiteur à l'abri d'une nouvelle action contre

laquelle il ne pourrait pas se défendre s'il perdait la quit-
tance? Le créancier peut répondre à l'objection en con-

sentant à inscrire, en présence du débiteur, mention du

payement sur le titre, outre la quittance. Cette offre désin-

téressera complètement le débiteur ; ses prétentions à la

remise du titre, dit très-bien la cour de Paris, n'ont, en

réalité, pour objet que de donner l'apparence du payement

intégral de sa dette à un payement qui, bien que libéra-

tif, n'est que partiel; or, il n'y a que le payement intégral

qui justifie la remise du titre. Il reste une dette naturelle
à charge du débiteur failli ; quand il l'aura'acquittée, il

pourra rélcamer la restitution de l'acte (2).
599. Le paj^ement éteint la dette quand il est intégral.

Qu'arrivera-t-il si le débiteur qui a plusieurs dettes fait
un payement partiel? Il faut que ce payement soit imputé
sur l'une des dettes. Qui fera l'imputation? le débiteur ou
le créancier? Le code trace sur l'imputation des règles
que nous allons exposer.

Le payement peut être fait avec subrogation. Dans

quels cas y a-t-il subrogation et quels en sont les effets?
Nous exposerons les principes qui régissent cette difficile
matière après avoir traité de l'imputation.

(1) Angers, 12 avril 1866 (Dalloz, 1866, 2, 111).
(2) Paris, 2 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 5. 341). Jugement du tribunal

de commerce de la Seine, 27 février 1865 (Dalloz, 1866,3,56).
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AETICLE C. De rîmpntatloa des parements.

§ Ier. Quand y a-t-il lieu à imputation?

600. Il y a lieu à imputation quand le débiteur de

plusieurs dettes fait un payement partiel en ce sens qu'il
ne suffit point pour acquitter tout ce qu'il doit (art. 1153).
La condition essentielle pour qu'il y ait lieu à imputation,
c'est qu'il existe plusieurs dettes à charge du débiteur qui
fait un payement partiel. S'il n'y a qu'une dette, il n'y a

pas lieu à imputer; le payement partiel, si le créancier
consent à le recevoir, produira une extinction partielle de
la dette : c'est une déduction, et non une imputation.

Il est parfois très-difficile de décider s'il y a une seule

dette ou s'il y en a plusieurs. Cela arrive quand une dette

comprend plusieurs chefs. Si les diverses dettes procèdent
d'une seule et même cause, il n'y aura qu'une seule dette,

quoique les divers éléments de cette dette soient soumis

à des règles différentes. Telle est l'obligation du vendeur

procédant de l'éviction. D'après l'article 1630, cette dette

se compose 1° de la restitution du prix; 2° de celle des

fruits, le cas échéant; 3°de celle des dépens ; 4° des dom-

mages-intérêts, ainsi que des frais et loyaux coûts du con-

trat. Dans une espèce jugée par la cour de Grenoble, le

vendeur prétendit que ces divers éléments de son obliga-
tion constituaient autant de dettes différentes ; il deman-

dait en conséquence que l'on appliquât les règles que l'ar-

ticle 1256 établit sur l'imputation légale, c'est-à-dire que
les payements partiels par lui faits fussent imputés sur

le prix, productif d'intérêts en vertu de la loi (art. 1652),

tandis que les dommages-intérêts ne pouvaient produire

d'intérêts qu'en vertu d'une demande judiciaire. La solu-

tion de la difficulté dépendait du point de savoir s'il y

avait plusieurs dettes différentes, ou si les divers éléments

de la dette naissant de l'éviction formaient une seule et

même dette. C'est dans ce dernier sens que la question

fut décidée par la cour de Grenoble. Il est certain que les

diverses obligations énumérées par l'article 1633 ont une
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même cause, la garantie dont le vendeur est tenu en cas

d'éviction ; peu importe que la loi détaille les divers chefs

dont se compose cette dette, peu importe même que ces

divers chefs soient régis par des principes différents, il

n'en est pas moins vrai que l'acheteur n'a qu'une créance

contre le vendeur, il n'en a pas deux ou plusieurs ; le ven-

deur doit lui transférer la propriété, sinon il est tenu des

réparations -déterminées par l'article 1633, qui toutes

ensemble tiennent lieu de l'obligation principale et unique
du vendeur. La dette du vendeur étant une seule et même

dette, il s'ensuit que l'acheteur pourrait refuser un paye-
ment partiel ; s'il l'accepte, il peut ne l'accepter que sous

la condition de déduire ce qu'il reçoit de ce qui lui est dû

à titre de dommages-intérêts, de dépens, de frais ou de

restitution de fruits, de manière que le prix n'étant pas

restitué, il continuera à porter des intérêts. Ce n'est pas
là une imputation, car s'il s'agissait d'imputer, le vendeur,

qui est débiteur, aurait le droit de dicter l'imputation ;
loin de là, l'acheteur, qui est le créancier, pourrait refu-

ser de recevoir le payement partiel quele vendeur lui offre.

Il s'agit donc d'un créancier qui consent à recevoir un

payement partiel à condition de le déduire, comme il l'en-

tend, de tel ou tel élément qui compose sa créance (1).
601. Il ne suffit pas qu'il y ait plusieurs dettes, il faut

aussi qu'elles soient de choses fongibles de même espèce.
Quand les dettes ont pour objet des corps certains, il ne

peut pas être question d'un payement partiel qui s'impute
sur l'une ou l'autre de ces dettes. L'imputation serait en-

core impossible quand même les dettes auraient pour objet
des choses fongibles, si elles étaient de diverses espèces;
il va sans dire que l'on ne peut pas imputer un payement
de blé sur une dette devin, le débiteur ne pouvant pas

payer autre chose que ce qu'il doit (2).
©OS. Le créancier peut refuser un payement partiel ;

il peut le refuser quand il s'agit de plusieurs dettes, aussi
bien que lorsqu'il s'agit d'une seule dette. Ce droit du

(1) Grenoble, 22 mars 1849 (Dalloz, 1852, 2, 120).
(2) Colmet de Santerre, t. IV, p. 390, n° 198 bis III.
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créancier restreint singulièrement l'application des règles
que la loi établit sur le droit d'imputation. La première
de ces règles donne au débiteur le droit de dicter l'impu-
tation (art. 1253). Est-ce à dire que si je dois 1,000 fr.
à Pierre pour cause de vente et 500 francs pour cause de

prêt, et que je lui offre 500 francs, je puisse imputer cette
somme sur la dette de 1,000 francs? Non, car ce serait
offrir un payement partiel, et je ne puis pas forcer mon
créancier à recevoir en partie le payement de ce que je
lui dois (art. 1244). Donc le créancier peut refuser mon
offre et, s'il l'accepte, il peut y mettre pour condition qu'il
fera lui-même l'imputation (î).

§ IL De l'imputoMon faite 'par le débiteur.

603. « Le débiteur de plusieurs dettes a le droit de

déclarer, lorsqu'il paye, quelle dette il entend acquitter »

(art. 1253). Pourquoi est-ce, en principe, le débiteur qui
dicte l'imputation? L'imputation suppose que les dettes

sont de choses fongibles, c'est-à-dire de choses indéter-

minées ; or, la propriété de, ces choses ne se transfère

que lors du payement; le débiteur, étant propriétaire des

choses qu'il donne au créancier pour sa libération, peut
mettre à l'aliénation de ce qui lui appartient telle condi-

tion qu'il veut; il a donc le droit de dire qu'il paye sous

la condition que le payement serve à éteindre telle dette

plutôt que telle autre (2).
604. Ce motif, que l'on donne pour justifier la règle

fondamentale d'imputation, est trop absolu. Il conduirait

à la conséquence que le débiteur peut toujours faire l'im-

putation comme il le veut; or,'il est certain que le débi-

teur n'a point ce droit; l'article 1254 le prouve. Quand

on dit que c'est au débiteur à dicter les conditions du

payement qu'il fait, on oublie que le payement n'est pas

un fait unilatéral; le débiteur fait des offres, le créancier

les accepte, il a donc le droit de les refuser. Ainsi il faut

(1) Colmet de Santerre, t. TV, p. 390, n° 190 bis II.

(2) Duranton, t. XII, p. 314, n° 190.
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le consentement du créancier pour qu'il y ait payement ;

c'est dire que l'on ne doit pas considérer uniquement le

droit et les intérêts du débiteur qui fait le payement ; il

faut aussi tenir compte du droit et des intérêts du créan-

cier. Après tout, le débiteur remplit une obligation en

payant, cette obligation est un droit pour le créancier.. Or,

le débiteur ne peut pas remplir son obligation comme il

le veut; par cela même qu'il est obligé, il doit respecter
le droit du créancier. Il ne faut donc pas prendre au pied
de la lettre la disposition de l'article 1253 ; le droit qu'elle
donne au débiteur n'est pas absolu, le droit du débiteur

est limité par le droit du créancier.

L'orateur du gouvernement en fait la remarque. La loi

romaine dit : Possumus certam legem dicere ei quodsol-
vimus. Cette expression certam legem implique que le dé-

biteur ne doit pas, en usant de son droit, causer un pré-

judice à son créancier. La loi applique le principe dans

le cas prévu par l'article 1254. Je dois une dette qui pro-
duit des intérêts ou des arrérages ; je fais un payement
insuffisant pour acquitter le capital et les intérêts : puis-je

imputer ce payement partiel sur le capital par préférence
aux arrérages ou intérêts? Non, dit l'article 1254. Le dé-

biteur ne peut pas, sans le consentement du créancier,

imputer le payement qu'il fait par préférence sur le capi-
tal. Pourquoi? Parce qu'il nuirait par là au créancier, dit

Bigot-Préameneu ; le créancier a dû compter que les

intérêts ou arrérages lui seraient payés avant qu'on pût
lui rembourser le capital. Il y a une raison plus décisive;

quand le payement est insuffisant pour rembourser le

capital, le créancier a le droit de le refuser, puisqu'il ne

peut être forcé de recevoir un payement partiel. L'intérêt
du débiteur de payer une partie du capital ne peut pas
l'emporter sur le droit du créancier de recevoir le rem-
boursement entier de sa créance. Dans le cas même où
le débiteur voudrait payer le capital entier, mais sans

comprendre dans le pa}rement les intérêts ou les arré-

rages échus, le créancier pourrait exiger que l'imputa-
tion se fît d'abord sur ces intérêts ou arrérages. C'est ce

que dit la fin de l'article 1254 : « Le payement fait sur
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le capital et intérêts s'impute d'abord sur les intérêts. »
Dans cette hypothèse, l'intérêt du débiteur est en conflit
avec celui du créancier; le débiteur serait intéressé à
éteindre le capital pour que les intérêts cessent de courir;
tandis que le créancier est intéressé à ce que le débiteur

paye avant tout les intérêts, car les intérêts se prescrivent
par cinq ans (art. 2277); il est encore intéressé à ce que
la dette capitale subsiste pour jouir des intérêts et arré-

rages qu'elle produit en attendant qu'il trouve un nouveau

placement. La loi se prononce pour le créancier contre le
débiteur. Telle a été l'intention des parties contractantes;
le débiteur s'est engagé à payer les intérêts et arrérages
au fur et à mesure de leur échéance ; qu'il commence par
remplir cette obligation, avant de rembourser le capital.
On exécute ses engagements avant d'exercer ses droits ;
le créancier pourrait forcer le débiteur à payer les inté-

rêts ; le droit est donc pour lui, et le débiteur ne peut

opposer son avantage au droit du créancier (1).
6CJ5. Il suit de là que l'on ne doit pas considérer l'ar-

ticle 125.4 comme une disposition exceptionnelle. Si c'était

une exception, il faudrait la restreindre au cas précis qui
est prévu par la loi ; tandis qu'on peut l'appliquer par ana-

logie si la limite qu'elle apporte au droit du débiteur ré-

sulte de la nature même de l'imputation. L'imputation est

un payement, et le payement ne doit jamais nuire au

créancier. Nous verrons plus loin une application de ce

principe. Il y a des applications qui ne sont pas dou-

teuses. Le débiteur veut imputer le payement sur une

dette à terme : le peut-il? Oui, si le terme a été stipulé
dans son intérêt ; il est libre d'y renoncer, par suite la

dette devient exigible; ce qui décide la question. Mais si

le terme est stipulé dans l'intérêt du créancier, le débiteur

ne peut pas imputer le payement qu'il fait sur la dette ;

c'est un droit pour le créancier de n'être payé qu'à

l'échéance, le débiteur ne peut pas le priver de ce droit.

A plus forte raison, le débiteur ne peut pas imputer le

payement sur une dette conditionnelle; car le créancier

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 131 (Locré, t. VI, p. 171).
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ne peut pas être tenu de recevoir ce qui ne lui est pas dû;

or, la dette conditionnelle n'existe pas, en ce sens qu'elle

ne produit aucun effet tant que la condition est en sus-

pens ; le créancier n'en peut exiger le payement, et le dé-

biteur ne peut forcer le créancier à le recevoir (1).
60S. Pothier dit que la règle d'après laquelle l'impu-

tation doit se faire sur les intérêts avant de se faire sur

le principal n'a pas lieu pour les intérêts qui sont dus par
un débiteur, pour peine de sa demeure, du jour de la

demande en justice. Ces intérêts, dit-il, sont adjugés
comme des dommages-intérêts, ils forment une dette dis-

tincte du principal. Faut-il suivre cette opinion sous l'em-

pire du code civil et décider que; le débiteur peut imputer
le payement qu'il fait sur les intérêts moratoires ou sur

le capital, à son choix? Si l'on était lié par les termes de

l'article 1254, il faudrait répondre que cette disposition
n'est pas applicable aux intérêts moratoires. En effet, la

loi parle d'une dette qui porte intérêt, c'est-à-dire d'une

dette pour laquelle les intérêts sont dus en vertu d'une

convention ou en vertu de la loi ; on ne peut pas dire

d'une dette qui ne produit intérêt ni en vertu de la loi, ni

en vertu d'une convention, qu'elle porte intérêt. Mais,
dans notre opinion, le texte de l'article 1254 n'est pas dé-

cisif, il faut l'écarter pour consulter l'esprit de la loi. Le

principe est que le débiteur ne peut pas faire une impu-
tation qui porte atteinte aux droits du créancier. Reste à

savoir si le créancier a droit à recevoir les intérêts mo-

ratoires avant le capital. Ce sont deux dettes différentes,
comme dit Pothier ; et nous ne voyons pas en quoi le

créancier serait intéressé à recevoir les intérêts plutôt que
le capital. L'article 2277 ne s'applique pas aux intérêts

moratoires. Dès lors on reste dans le droit commun, qui

permet au débiteur de dicter l'imputation (2).
&&7. Pour que l'imputation se fasse sur les intérêts

comme le veut l'article 1254, il faut qu'ils soient exigibles.

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 390, n° 198i&wIL
(2) Pothier, n° 571. Duranton, t. XII, p. 317, n° 192. Harcadé, t. IV,

p. 552, article 1254, n° III. En sens contraire, Aubry et Rau, t. IV, p. 166,
note 4, § 320, et les auteurs qui y sont cités.



DU PAYEMENT. 593

Cela est d'évidence ; imputer, c'est payer ; or, la loi ni le
créancier ne peuvent exiger que le débiteur paye ce qu'il
ne doit pas. Faut-il aussi que les intérêts soient liquidés?
Sur ce point, il y a controverse. Il nous semble que la
question doit être décidée dans le même sens et pour le
même motif. Sans doute le créancier peut actionner le
débiteur pour des intérêts qui ne sont pas liquidés, mais
il est certain aussi que le débiteur ne peut pas être forcé
à payer jusqu'à ce que le montant de sa dette soit liquide.
S'il ne peut pas être obligé- de payer, la conséquence est

qu'il ne peut pas non plus être obligé à imputer (1).
608. L'article 1254 est-il applicable lorsqu'il existe

plusieurs dettes également productives d'intérêts?l'impu-
tation devra-t-elle se faire indistinctement sur les inté-
rêts de toutes ces dettes ? Un créancier produit à une con-
tribution pour une somme totale composée de plusieurs
créances ; il touche un dividende dans la distribution close
au moyen d'un règlement amiable. Ce payement partiel
doit-il être imputé sur les intérêts de toutes les créances?
La question s'est présentée devant la cour de cassation
dans une espèce où le débiteur était très-intéressé à faire

l'imputation sur le capital de l'une des dettes : c'était un

prix de vente, et le vendeur demandait la résolution pour
défaut de payement du prix. C'est dans ces circonstances

que la question d'imputation fut soulevée. Si le payement
devait s'imputer sur les intérêts en vertu de l'article 1254

le prix restait dû et le vendeur pouvait agiren résolution.

Si, au contraire, le débiteur pouvait faire l'imputation sur

le capital de la créance munie d'une action résolutoire,
le prix était payé et la résolution devenait impossible.
Le tribunal de première instance appliqua l'article 1254

en imputant le payement sur les intérêts de toutes les

dettes; sur l'appel, il fut jugé que l'article 1254 n'était

pas applicable, parce qu'il supposait l'existence d'une

seule dette composée d'un capital et d'intérêts ; et, dans

l'espèce, il y avait plusieurs dettes. Il s'agissait donc de

(1) Aubry et Rau, t. IV, p. 166, note6, § 320. Larombière, t. III, p. 420,
n<>3 de l'article 1254 (Ed. B., t. II, p. 277). En sens contraire, Massé, le

Droit commercial, t. IV, p. 76, n° 2172.
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savoir si l'article 1254 était de stricte interprétation, ou

si le principe dont il n'est qu'une application est général.
Nous avons d'avance répondu (n° 605) à la question ; elle

a été décidée clans le même sens par la cour de cassa-

tion. Elle part du principe que l'exercice du droit d'impu-

tation, laissé par la loi au débiteur, ne peut jamais pré-

judicier au créancier. Elle en conclut que le créancier ne

saurait être obligé de recevoir son capital avant que le

débiteur ait payé des intérêts ou arrérages présumés né-

cessaires à sa subsistance quotidienne. Peu importe que
l'article 1254 suppose une seule créance productive d'in-

térêts ; cette disposition n'est que l'application au cas le

plus ordinaire d'un principe absolu, général, qui règle
tous les cas analogues (î).

@09. L'article 1254 est-il applicable en cas de faillite?

D'après l'article 445 du code d.e commerce, le jugement
déclaratif de la faillite arrête, à l'égard de la masse, le

cours des intérêts de toute créance non garantie par un

privilège, par un nantissement ou par une hypothèque;
le même article dispose que les intérêts des créances ga-
ranties ne pourront être réclamés que sur les sommes

provenant des biens affectés au privilège, au nantisse-

ment, à l'hypothèque. On suppose qu'une créance hypo-
thécaire n'est pas payée intégralement en capital et en

intérêts sur le prix de l'immeuble qu'elle grève ; le paye-
ment partiel fait au créancier devra-t-il être imputé con-

formément à l'article 1254, d'abord sur les intérêts, puis
sur le capital? Il faut distinguer les intérêts échus avant

la faillite et ceux qui échoient depuis la déclaration de

faillite.

Quand il s'agit d'intérêts courus depuis la faillite, l'ar-

ticle 445 du code de commerce déroge à notre article 1254.

En effet, d'après le code de commerce, ces intérêts ne

peuvent être réclamés que sur les sommes provenant des

biens affectés au privilège, au nantissement ou à l'hypo-
thèque ; c'est dire que les intérêts qui ont couru depuis la

déclaration de faillite ne peuvent participer ni directe-

(1) Cassation, 25 novembre 1862 (Dalloz, 1863,1, 19).
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ment ni indirectement à la distribution faite à la masse
des créanciers de la faillite. Or, si le prix desdits biens
était, employé à payer, en première ligne, les intérêts des
créances privilégiées ou hypothécaires courus depuis
l'ouverture de la faillite, comme le veut l'article 1254, et

que le restant du prix fût insuffisant pour acquitter le

capital, qu'en résulterait-il? Le créancier viendrait en
concours pour le reliquat de ce capital avec la masse chi-

rographaire; de sorte que cette masse supporterait indi-
rectement les intérêts, car c'est parce que l'on a imputé
les intérêts sur le prix des immeubles hypothéqués que le
créancier viendra à la masse pour une somme égale au
montant, desdits intérêts ; or, peu importe à la masse que
les intérêts des créances hypothécaires soient touchés di-
rectement à son préjudice, ou qu'ils le soient indirecte-
ment sous forme de capital, toujours est-il que l'arti-
cle 445 serait violé. Pour que cet article soit observé, il

faut que l'on impute le prix des biens affectés à la garan-
tie des créances hypothécaires ou privilégiées, d'abord

au payement du capital des créances, et accessoirement

jusqu'à concurrence de ce qui reste du prix desdits biens,

après le payement du capital, au payement des intérêts

qui sont échus depuis l'ouverture de la faillite. Donc l'ar-

ticle 1254 n'est pas applicable dans cette première hypo-
thèse.

Quant aux intérêts échus avant la déclaration de fail-

lite, l'article 1254 reste applicable ; l'imputation se fera

d'abord sur les intérêts, bien entendu sur les intérêts con-

servés par l'inscription hypothécaire, puis sur le capital.
Le créancier sera donc admis à la masse chirographaire

pour la portion de son capital qui n'est pas payée. Dira-

t-on que c'est faire supporter par la masse les intérêts

échus avant l'ouverture de la faillite? Il est vrai que la

créance à raison de laquelle le créancier est admis à la

masse chirographaire se trouvera augmentée de la somme

employée au payement des intérêts, ce qui aboutit à faire

supporter les intérêts par la masse. Mais la masse ne

peut pas se plaindre de ce qu'on lui fait supporter les

intérêts indirectement, par l'excellente raison que le
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créancier peut venir à la contribution de la masse chiro-

graphaire pour tout ce qui lui est dû à l'ouverture de la

faillite, intérêts et capital; si la masse doit supporter les

intérêts échus à ce moment, peu lui importe qu'elle les

supporte directement par une réclamation des intérêts,
ou indirectement par une imputation des intérêts sur le

produit des biens hypothéqués (1).
61®. Le créancier peut-il renoncer au bénéfice de l'ar-

ticle 1254? Cela n'est pas douteux ; les règles sur l'impu-
tation sont de pur intérêt privé, il est donc libre aux par-
ties contractantes d'y déroger. Pothier le dit. Si le débiteur

qui doit capital et intérêts déclare, en payant une somme

d'argent, qu'il paye sur le capital, le créancier peut ac-

cepter cette imputation ou la refuser ; s'il l'accepte, il y
a concours de consentement, la dette est éteinte partiel-
lement quant au Capital; le créancier ne peut plus con-

tester l'imputation qu'il a bien voulu recevoir (2). La

renonciation du créancier peut être expresse ou tacite :

c'est encore le droit commun. Il a été jugé que si le créan-

cier a pratiqué une saisie-arrêt dont l'exploit énonce seule-

ment qu'elle a été faite pour le capital, le payement sera

imputé d'abord sur le capital (3).

§ III. De l'imputation faite 'par le créancier.

611. Pothier dit que si le débiteur, en payant, ne fait

pas d'imputation, le créancier à qui il est dû pour diffé-
rentes causes peut le faire par la quittance qu'il lui donne.
L'article 1255 consacre implicitement ce droit.

Pothier y met deux conditions. Il faut d'abord que l'im-

putation ait été faite dans l'instant. L'article 1255 ne

reproduit pas cette condition, mais elle résulte de la na-
ture même du payement. Imputer, c'est payer; donc l'im-

putation doit se faire lors du payement, soit par le débi-

(1) Lyon, 30 août 1860 (Dalloz, 1861, 2,227), et Rejet, 17 novembre 1862
(Dalloz, 1863, 1, 305, et la note de l'arrétiste).

(2) Pothier, n° 565. Duranton, t. XII, p. 318, n° 192.
(3) Bordeaux, 21 mars 1828 (Dalloz, au mot Effets de commerce, n° 802,1°).
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teur, soit parle créancier; on suppose que le débiteur
ne la fait pas, ni le créancier; c'est le cas d'appliquer
l'article 1256, c'est-à-dire que les parties, en gardant le
silence, s'en sont rapportées aux règles que la loi établit
sur l'imputation. Or, l'imputation légale produit ses effets
de plein droit, les dettes sont éteintes selon les prescrip-
tions de la loi, le créancier ne peut plus les faire revivre

par une imputation différente (1).
612. Pothier ajoute une seconde condition, c'est que

l'imputation que fait le créancier soit équitable. Cela est

très-juridique. Le payement exige le concours du con-
sentement des parties intéressées, du créancier qui reçoit
ce qui lui est dû et du débiteur qui se libère. Il en est de
même quand le payement se fait par imputation; voilà

pourquoi l'imputation dictée par le débiteur ne doit pas
être préjudiciable au créancier (n° 604). Par la même rai-

son, l'imputation faite par le créancier ne doit pas nuire

au débiteur ; en ce sens elle doit être équitable. Mais cela

est très-vague ; un principe ainsi formulé ferait naître

des difficultés et donnerait au juge un pouvoir discrétion-

naire pour les décider, deux inconvénients que le légis-
lateur a voulu prévenir en codifiant le droit. Quand le

débiteur de diverses dettes ne déclare pas laquelle il en-

tend acquitter et que le créancier, dans la quittance, a im-

puté ce qu'il a reçu sur l'une des dettes spécialement,
c'est au débiteur à voir s'il veut accepter cette imputation
ou la refuser. S'il consent à l'imputation du créancier,

tout est consommera dette sur laquelle l'imputation a été

faite est éteinte jusqu'à concurrence de la somme payée.

Or, le débiteur approuve en acceptant la quittance. Il

ne peut plus, dit l'article 1255, demander l'imputation
sur une dette différente. La loi y ajoute une restriction :

« A moins qu'il n'y ait eu dot ou surprise de la part du

créancier. =>Elle n'exige donc pas qu'il y ait eu dol pro-

prement dit, elle se contente de la surprise ; mais en met-

tant la surprise sur la même ligne que le dol, elle dit

(1) Pothier. n° 566. Larombière, t. III, p. 423, n° 2 de l'article 1255

(Ed. B., t. II,'p. 278).
38
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implicitement que la surprise doit avoir un caractère do-

leux. Il y aurait dol proprement dit si le créancier prati-

quait des manoeuvres pour tromper le débiteur sur l'inté-

rêt qu'il pourrait avoir à faire telle imputation plutôt que
telle autre. Il y aurait surprise, si le créancier profitait
de l'erreur du débiteur et abusait de son ignorance pour
lui faire accepter une imputation qui lui est préjudicia-

ble; cela ne suffirait pas, d'après le droit commun, pour
demander la rescision du chef de dol, cela suffit pour at-

taquer l'imputation. Voici l'exemple donné par Pothier.

Un paysan, dit-il, doit à un procureur 300 livres pour le

prix d'unmorceau d'héritage, et il lui doit 600 livres pour
honoraires. Le débiteur apporte à son créancier 400 li-

vres, le procureur lui donne une quittance de cette somme

avec mention que c'est à compte des honoraires qui lui

sont dus ; cette imputation est une surprise qu'il fait à un

débiteur ignorant : celui-ci est intéressé à payer le prix qui

porte intérêt, de préférence aux honoraires qui ne por-
tent pas intérêt. Le créancier a abusé de la simplicité du

débiteur pour lui faire accepter une imputation qui lui est

préjudiciable ; il y a surprise, le débiteur peut demander

une nouvelle imputation (î).
613. Lorsque l'imputation a été faite par concours de

volontés, elle est inattaquable. C'est- dire qu'il y a paye-
ment définitif, donc extinction totale ou partielle de la

dette. sur laquelle le payement a été imputé. Quand la
dette est éteinte, les accessoires le sont aussi, le caution-

nement, les privilèges et les hypothèques. Le créancier
et le débiteur pourraient-ils, en modifiant l'imputation,
faire revivre l'hypothèque ou le cautionnement? Non,
certes ; il y a droit acquis pour les tiers par l'effet du

payement, ce droit ne peut pas leur être enlevé. Une
dette éteinte peut revivre entre les parties si telle est leur

volonté, mais elles ne peuvent pas la ressusciter au pré-
judice destiers(2). A plus forte raison, en est-il ainsi quand
l'imputation s'est faite contradictoirement avec les tiers

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 391, n° 200 bis. Pothier, n° 566.
(2) Duranton, t. XII, p. 325, n° 197.Aubrv et Rau, t. IV, p. 167, note 10,

•§320.
" 'F
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intéressés. Il y a alors convention, et les conventions
tiennent lieu de loi aux parties contractantes. Ainsi il est
convenu entre le créancier, le débiteur et la caution que
les payements faits par le débiteur s'acquitteront d'abord
sur la partie cautionnée de la dette; le créancier et le
débiteur prétendent ensuite imputer le payement sur
une portion de la dette éteinte à l'égard delà caution ;
c'est violer la convention; par suite, l'imputation est
nulle (1).

§ IV. De l'imputation légale.

614. L'article 1256 contient des règles sur l'imputa-
tion qui se fait en vertu de la loi. Quand y a-t-il lieu à

l'imputation légale? Le législateur n'intervient, en ma-
tière de conventions que lorsque les parties ont gardé le

silence, et que, du reste, son intervention est nécessaire.
Pour que la loi fasse l'imputation, il faut donc supposer
que les parties ne l'ont pas faite. C'est ce que dit l'arti-
cle 1256 : « Lorsque la quittance ne porte aucune impu-
tation. » La loi suppose que lorsque les parties ont fait

l'imputation, soit le créancier, soit le débiteur, elles la

mentionnent dans la quittance ; il va sans dire qu'il peut

y avoir imputation conventionnelle, sans que la quittance
la mentionne. Pourquoi le législateur fait-il l'imputation
à défaut des parties ? Parce qu'on doit savoir quelle dette

est éteinte, quelle dette subsiste encore ; les parties y ont

intérêt et le plus souvent il y a des tiers intéressés, cau-

tions ou créanciers hypothécaires.
Le principe que la loi ne fait l'imputation que lorsque

les parties ne l'ont pas faite est consacré par la jurispru-
dence (2). En droit, il n'y a aucun doute, puisque l'arti-

cle 1256 le dit ; en fait, il est parfois difficile de savoir

si les parties ont entendu faire l'imputation. Quand la

quittance déclare la dette sur laquelle le payement est

imputé, il faut s'en tenir à la volonté clairement mani-

(1) Caen, 17 avril 1869 (Dalloz, 1871, 2, 184).
(2) E,ejet, 21 décembre 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 202/, 1").
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festée par les parties; peu importe qu'elles n'aient pas

fait l'imputation, comme la loi l'aurait faite à leur place;
leur volonté fait loi, et il n'y a plus à discuter quel est

leur intérêt, quand elles-mêmes ont décidé. La quittance

porte que le payement est fait surplus forte somme paya-
ble le..., à une époque assez éloignée; le débiteur avait

d'autres dettes, l'une, entreautres, pour laquelle il avait un

jugement quilui accordait un terme. Le délai allait expirer
le lendemain du payement qu'il fit à son créancier ; certes

il aurait dû imputer le payement sur cette dernière dette ;

l'imputation qu'il faisait avait tout l'air d'une surprise;

mais, en fait, il n'y avait .pas eu de surprise, dès lors

l'imputation consentie par les parties devait être main-

tenue, de préférence à celle que le législateur fait, mais

qu'il ne fait que dans le silence des parties (i).
La quittance dont parle l'article 1256 ne sert que de

preuve, elle n'est pas requise pour la validité de l'impu-
tation. Avant l'expiration du terme fixé pour l'exécution

d'une obligation souscrite sous le cautionnement d'un

tiers, le débiteur contracte, sans l'intervention de ce tiers,
de nouveaux engagements envers le même créancier avec

stipulation formelle que ces engagements seront acquit-
tés sans délai ; il a été jugé que les payements faits en

exécution de cette clause devaient être imputés sur la

dernière obligation. Dans l'espèce, la caution prétendait

que l'imputation devait se faire'de préférence sur la dette

cautionnée, parce que c'était un devoir d'honneur pour le

débiteur de libérer la caution. Sans doute, c'est ainsi que

l'imputation se serait faite en vertu delà loi, si les choses
avaient été entières, mais elles ne l'étaient plus; il y
avait engagement, donc imputation conventionnelle, et
cette imputation l'emporte sur celle de la loi (2).

615. L'article 1256 trace les règles d'après lesquelles
doit se faire l'imputation lorsque les parties ne l'ont pas
faite. Quel est le principe d'où découlent ces règles ? On

(1) Aix, 16 janvier 1806 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2027, 2°).
(2) Arrêt du 10 juillet 1830, de la cour de la Martinique, et Rejet, 21 dé-

cembre 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2027, 1"). Comparez Reiet,
27 mai 1872 (Dalloz, 1873, 1, 13).
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dit d'ordinaire que la loi fait l'imputation-dans l'intérêt
du débiteur, ce qui paraît assez logique, puisque, en règle
générale, l'imputation se fait par le débiteur. Mais ce
dernier principe est loin d'être aussi absolu qu'on le croit;
il n'est pas vrai que le débiteur dicte l'imputation (n°604),
car, il ne peut pas la faire au préjudice du créancier ; de
son côté, le créancier ne peut pas imputer au préjudice
du débiteur (n° 612). Cela décide la question de l'impu-
tation légale. Si les parties doivent tenir compte de
leurs intérêts respectifs, à plus forte raison la loi ne

peut-elle pas sacrifier l'intérêt de l'une des parties à l'in-
térêt de l'autre; elle doit concilier les droits du débiteur
et ceux du créancier, parce qu'ils sont également légiti-
mes. C'est dans cet esprit que la loi a formulé les règles
de l'article 1256 et c'est dans cet esprit qu'il faut les in-

terpréter (1).
616. L'imputation se fait d'abord sur la dette échue,

quand même elle serait moins onéreuse que celles qui ne

sont pas échues (art. 1256). Cela se fait dans l'intérêt du

débiteur, dit-on ; en effet, il est intéressé à payer avant

tout une dette pour laquelle il peut être immédiatement.

poursuivi ; or, ce qu'il doit éviter avant tout, ce sont des

poursuites qui sont frayeuses et qui ruinent le crédit.

Est-ce à dire que la loi ne considère pas l'intérêt du

créancier? Lui aussi a dû compter que le débiteur paye-

rait, avant tout, la dette qui doit échoir la première, et

dont il peut exiger le payement. La première règle tient

donc compte de l'intérêt du créancier aussi bien que de

l'intérêt du débiteur (2).
617. « Si toutes les dettes sont échues, le payement

doit être imputé sur la dette que le débiteur avait pour
lors le plus d'intérêt d'acquitter. » Ici la loi fait l'imputa-

tion dans l'intérêt du débiteur ; pour mieux dire, c'est son

droit, dès qu'il ne lèse pas le droit du créancier. La loi

fait donc ce que le débiteur aurait fait si, usant de son

droit, il avait dicté l'imputation (art. 1253). Le créancier

(1) Colmet de Santerre, t. V, p. 198 bis I. Mouricault, Discours, n° 37

(Locré, t. VI, p. 251). .'
(2) Colmet de Santerre; t. V, p. 392. n° 201 bis.l.
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ne peut pas s'en plaindre, car on suppose que l'imputa-
tion ne lèse pas ses droits (1). L'article 1256 dit que l'im-

putation se fait sur la dette la plus onéreuse quand elles

sont toutes échues ; il en serait de même et par identité

de raison dans le cas où aucune ne ne serait échue.

Reste à savoir quelle est la dette que-le débiteur avait

le plus d'intérêt d'acquitter ou, comme le dit encore l'ar-

ticle 1256, quelle dette est la plus onéreuse. La loi ne le

dit pas et il était impossible de le dire ; c'est une question
de fait j puisque tout dépend des circonstances de la

cause (2). Les auteurs donnent tous des exemples de

dettes plus ou moins onéreuses (3). Nous préférons em-

prunter des applications à la jurisprudence.
618. Le payement s'impute sur une dette hypothécaire

plutôt que sur une dette chirographaire, parce que les

hypothèques qui grèvent les biens du débiteur nuisent

à son crédit; il lui importe donc d'éteindre la dette garan-
tie par une hypothèque ou un privilège, ce qui entraînera

l'extinction de ces droits et, par suite, la radiation des

inscriptions hypothécaires (4). Un crédit est ouvert à deux

époux sous la garantie solidaire et hypothécaire de la

femme, c'est-à-dire que la femme subroge le créancier à

l'hypothèque légale qu'elle a sur les biens de son mari. Le

mari fait des versements au banquier pendant la durée de

son crédit. Il a été jugé que ces versements doivent s'im-

puter sur la dette hypothécaire; la cour dit que le débi-

teur avait le plus d'intérêt à acquitter cette dette, surtout

pour l'avantage de ses enfants mineurs (5). On voit que
l'intérêt dépend des circonstances.

619. On range généralement les dettes pour lesquelles
le débiteur a donné une caution parmi les dettes oné-
reuses qu'il a intérêt d'acquitter, et on donne pour raison

(1) Toullier, t. IV, I, p. 170, n° 180.
(2) Rejet, 28 janvier 1853 (Dalloz, 1853,1, 316).
(3) Toullier, t. IV, 1, p. 170, n° 179. Duranton, t. XII, p. 237, n°.199.

Aubry et Rau, t. IV, p. 167. note 11, § 320.
(4) Paris, 26 novembre 1833 (Dalloz, au mot Privilèges et Hypothèques,

n° 325).
(5) Angers, 27 mars 1846 (Dalloz, 1846, 2, 86), et Rejet, 28 juin 1847

(Dalloz, 1847, 4, 349). .
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qu'il s'acquitte de deux dettes par un seul payement, sa
dette principale et la dette accessoire de la caution (1). Il
faut ajouter que c'est un devoir d'honneur pour le débi-
teur de mettre la caution à l'abri des poursuites du créan-
cier, et ce devoir est un intérêt pécuniaire pour lui, car
la caution, si elle est poursuivie, ne manquera pas d'op-
poser au créancier le bénéfice de la discussion ; la cour
d'Orléans ajoute qu'en libérant ses cautions, il relève son
crédit. : remplir ses devoirs est toujours la meilleure des

spéculations (2).
Que faut-il décider si une partie seulement de la dette

a été cautionnée? Un payement partiel se fait : l'impu-
tera-t-on sur la partie cautionnée ou sur la partie non cau-

tionnée? On pourrait croire que les motifs de décider

restent les mêmes ; n'est-ce pas un devoir pour le débi-

teur de libérer sa caution? n'y a-t-il pas un intérêt d'hon-

neur et de crédit? La cour de Caen l'a jugé ainsi (3). On

objecte qu'il est, sans doute, très-commode pour la cau-

tion d'échapper par une imputation aux obligations qu'elle
a contractées ; mais où serait l'équité? On l'a prise pour
caution précisément afin que son cautionnement partiel

garantisse, dans le total de la dette, la partie qui jusqu'à
due concurrence ne serait pas payée. L'imputation délie-

rait la caution de ses engagements au préjudice du créan-

cier. Cette dernière considération, à notre avis, est déci-

sive. L'imputation légale ne doit pas nuire au créancier ;

elle ne doit pas lui enlever une garantie sur laquelle il

comptait, ce serait porter atteinte à ses droits, ce qui est

en opposition avec le principe de l'imputation légale

(n° 615) (4). C'est ce que la cour de cassation a décidé. Il

est de la nature du.cautionnement, dit-elle, que la caution

se soumette envers le créancier à satisfaire à l'obligation

si le débiteur n'y satisfait pas lui-même; il suit de là que

si le cautionnement ne porte que sur une partie de la

(1) Pothier, n° 567. Duranton, t. XII, p. 237, n° 199.

(2j Orléans, 3 avril 1851 (Dalloz, 1851, 2,66). Rejet, 19 août 1834 (Dalloz,
au mot Co;u.tionnement, n° 43).

(3) Caen, 16 iuillet 1851 (Dalloz, 1854, 5, 98).
(4) Troplon"* du CoMionnerrient, n° 247. En sens contraire, Larombière,

t. III articleT256, n" 6 (Ed. B., t. II, p. 282).
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dette, les payements faits par le débiteur doivent s'impu-
ter d'abord sur la partie de la dette non acquittée (1).

L'argumentation laisse à désirer : on peut demander

pourquoi la cour n'applique pas au cautionnement par-
tiel le principe de l'imputation que tout le monde appli-

que au cautionnement intégral. La réponse est facile et

péremptoire, c'est que le créancier a intérêt à ce que
dans le cautionnement partiel l'imputation se fasse sur la

partie de la dette qui n'est pas cautionnnée, et c'est cet

intérêt qui est le vrai motif de décider. Or, cet intérêt

est hors de cause quand le cautionnement est intégral,
en ce sens, du moins, que l'imputation se faisant sur la

dette cautionnée, le créancier reçoit ce qui lui est dû.

S'il a d'autres créances non cautionnées contre le même

débiteur, il ne peut pas se prévaloir du cautionnement

pour exiger que l'imputation se fasse sur les dettes non

cautionnées ; cette imputation serait contraire à l'intérêt
du débiteur et la loi veut qu'elle se fasse dans son intérêt.

620. Si celui qui paye était tout ensemble débiteur

principal et caution, l'imputation se fera-t-elle sur la dette
dont il était débiteur, plutôt que sur celle qu'il devait
comme caution? Oui, dit Pothier; parce que, comme cau-

tion, il n'est tenu qu'accessoirement; il peut espérer que
la dette sera acquittée par le débiteur principal; s'il est

poursuivi, il jouira du bénéfice de discussion; tandis que,
comme débiteur principal, il peut être immédiatement

poursuivi et exécuté. La cour de Bordeaux a consacré

implicitement ce principe, en y faisant une restriction.
Dans l'espèce, la caution s'était obligée personnellement,
envers le débiteur principal, au payement de la dette ;
ainsi le payement fait par la caution la dégageait de deux

obligations à la fois : l'obligation de faire honneur à sa

signature comme caution et l'obligation d'exécuter son
traité avec le débiteur principal (2). On voit qu'il n'y a

pas de principe absolu en cette matière, l'intérêt est es-
sentiellement une question de fait et varie d'après les cir-

(1) Cassation, 12 janvier 1857 (Dalloz, 1857, 1, 278).
(2) Bordeaux, 21 février 1861 (Dalloz, 1862, 2, 507).
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constances; les cours doivent donc toujours prendre en
considération les circonstances de la cause.

621. Celui qui paye est débiteur de deux dettes:
l'une est soumise à la prescription de trente ans, l'autre
à une courte prescription. L'imputation se fera-t-elle sur
la dette soumise à la plus longue prescription comme
étant celle que le débiteur a intérêt à éteindre, de préfé-
rence à celle qui devait s'éteindre par une prescription de
deux ans? Il a été jugé que la durée plus ou moins lon-

gue de la prescription n'était pas une modalité aggra-
vante de la dette; la raison en est que l'on ne saurait
considérer comme un intérêt légitime la prescription
sur laquelle le débiteur spéculerait pour ne pas payer sa

dette, dans l'espoir de la voir bientôt éteinte par la

prescription ; ce serait un calcul fondé sur la mauvaise
foi que la loi ne peut reconnaître et bien moins encore
favoriser (1).

6S2. « Si les dettes sont d'égale naiure, dit l'arti-
cle 1256, l'imputation se fait sur la plus ancienne. »

Qu'entend-on par dette la plus ancienne, et pourquoi l'im-

putation se fait-elle sur cette dette? Les auteurs ne sont

pas d'accord : d'après les uns, la dette la plus ancienne

est celle qui a été contractée la première ; d'après les

autres, c'est celle qui est échue la première. Le motif de

décider diffère naturellement dans l'une ou l'autre hypo-
thèse. Il est certain que si l'on s'en tient au sens vulgaire
des mots, la dette la plus ancienne sera celle qui est née

la première, et si elles sont également échues, il faut,

sans doute aucun, imputer le payement sur la dette la plus
ancienne : c'est le droit du créancier de recevoir d'abord

le payement de la dette qui a été contractée la première,

parce qu'il a dû y compter; c'est son intérêt que le débi-

teur acquitte une dette que la prescription menace d'étein-

dre avant les dettes plus récentes; il est vrai que, sous ce

rapport, le débiteur a un intérêt contraire, mais c'est un

intérêt que l'on ne saurait avouer en justice, comme nous

venons de le dire (n° 621), parce que ce serait une hon-

(1) Colmar, 9 juin 1870 (Dalloz, 1871, 2, 63).



606 OBLIGATIONS.

teuse spéculation. Donc, quand toutes choses sont égales,
l'ancienneté de la dette devient une cause légitime d'im-

putation dans l'intérêt du créancier, sans que le débi-

teur ait un intérêt contraire à lui opposer. Mais si la dette

qui est née la première doit échoir plus tard, nous

croyons que c'est sur la dette qui doit échoir la première

que l'imputation devra se faire. Ce cas n'est pas prévu

par le deuxième alinéa, il rentre plutôt dans le premier,
au moins en ce qui concerne l'esprit de la loi. D'après le

premier alinéa, l'imputation doit se faire avant tout sur

la dette échue, nous en avons dit la raison (n° 616); elle-

doit donc aussi se faire de préférence sur la dette qui doit

échoir la première, de préférence à la dette plus ancienne

qui doit échoir plus tard (1).
623. La dernière règle est celle-ci : « Toutes choses

égales, l'imputation se fait proportionnellement. » Le

créancier recevra donc un payement partiel sur toutes ses

créances. Cela est contraire à son droit (art. 1244), mais

il ne peut pas s'en plaindre, car il dépendait de lui de
faire l'imputation, puisque le débiteur ne l'a pas dictée.
C'est seulement dans le silence des deux parties que la
loi règle l'imputation : elle doit le faire, puisqu'il faut bien

que l'on sache quelles dettes sont éteintes, et quand toutes
choses sont égales, c'est-à-dire qu'il n'y a aucune raison

d'imputer le payement sur une dette plutôt que sur l'au-

tre, il ne reste qu'un mode d'imputation possible, c'est

l'imputation proportionnelle.
634. Les parties intéressées peuvent-elles déroger

aux règles établies par l'article 1256? Pour que la ques-
tion puisse se présenter, il faut supposer que ni le débi-

teur, ni le créancier n'ont fait l'imputation d'une manière

formelle; car s'ils ont imputé le payement, il n'y a pas
lieu à l'imputation légale, la loi ne réglant l'imputation
que dans le silence des parties. La quittance ne porte
aucune imputation, aucune convention n'est intervenue
d'où l'on puisse induire l'intention des parties contrac-

(1) En sens divers, Larombière, t. III, p. 435, n° 13 de l'article 1256
(Ed. B.,t. II, p. 283); Mourlon, t. II, p. 622; Colmet de Santerre, t V,
p. 393, n° 201 bis IV.
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tantes ; c'est le cas de recourir aux règles de l'article 1256.
On demande si ces règles sont absolues? Nous avons déjà
remarqué que l'une de ces règles, la plus usuelle, celle
qui fait l'imputation d'après l'intérêt du débiteur, est sou-
mise à l'appréciation du juge et dépend, en réalité, de
son pouvoir discrétionnaire (nos 617 et suiv.). Il faut aller

plus loin et dire que le juge doit toujours considérer les
circonstances de la cause pour en induire la volonté du
débiteur et aussi la volonté du créancier, car l'un est in-
téressé au payement aussi bien que l'autre ; le juge peut,
en conséquence, décider qu'il à été dans l'intention soit
du débiteur, soit du créancier, que l'imputation se fît sur
une dette autre que celle sur laquelle l'imputation de-
vrait se faire d'après l'article 1256. Pothier en a déjà
fait la remarque. L'imputation se fait d'abord sur la dette

échue, plutôt que sur celle qui n'est pas échue; voilà
notre première règle d'imputation légale. Néanmoins,
dit Pothier, si celle dont le terme n'est pas échu devait

échoir dans peu de jours et qu'elle emportât contrainte

par corps (-ou une peine), je pense qu'elle devrait préva-
loir pour l'imputation sur une dette ordinaire, dont le

terme était échu, car il est de l'intérêt du débiteur d'ac-

quitter plutôt une dette pour laquelle il serait, dans peu
de jours, contraignable par corps, quoiqu'elle ne soit pas
échue, que d'acquitter des dettes pour lesquelles il ne

pourrait être emprisonné. Tel est certainement l'esprit
de la loi ; les règles qu'elle établit sont empruntées à

Pothier, elles sont fondées sur l'intention probable des

parties contractantes, il faut donc toujours tenir compte
de cette intention en les appliquant (î).

6^5. L'application de l'article 1256 donne lieu à des

difficultés sérieuses qui tiennent au droit plutôt qu'aux
circonstances du fait. On suppose que le créancier d'une

société" dissoute continue des relations avec la société

nouvelle qui a succédé à l'ancienne et qui s'est chargée

de payer les dettes de celle-ci. Les payements que fait la

nouvelle société doivent-ils être imputés sur la dette de

(1) Pothier, n° 567, corollaire VI. Aubry et Rau, t. IV, p. 168, et note 13,
§ 320.
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cette dernière société ou sur la dette de la société dis-

soute? Il y a sur cette question des arrêts qui semblent

contradictoires. La cour de Grenoble a jugé que si les

affaires commencées avec l'ancienne société et continuées

avec la nouvelle ont été réglées, conformément à ce qui
avait toujours été pratiqué, par des étals de situation en

forme de compte courant dans lequel figureront, en pre-
mière ligne, l'ancienne créance et ensuite les versements

de fonds faits à la nouvelle société, on en doit conclure,

quant aux payements faits par cette société, que les par-
ties ont adopté un mode d'imputation dont l'effet néces-

saire était d'éteindre d'abord la dette de l'ancienne société,

laquelle était la première en date. En droit, la cour a jugé

que l'article 1256 était applicable à l'espèce, la nouvelle

société étant débitrice de la dette de la précédente so-

ciété, aussi bien que des siennes propres (i).
C'est ce dernier point qui est douteux. Il nous semble

que la question a été mal posée. Le créancier qui contracte

successivement avec une société et avec la société qui

remplace la première a deux débiteurs différents ; pour

que le premier débiteur, l'ancienne société, fût remplacé
par un nouveau débiteur, la société qui a succédé à l'au-

tre, il faudrait qu'il y eût novation (art. 1271, 2°); or, la
novation par la substitution d'un nouveau débiteur exige
non-seulement le consentement du nouveau débiteur, il
faut aussi que le créancier consente, et ce consentement,
dit l'article 1273, ne se présume point, il doit résulter
clairement de l'acte. Ainsi, il ne suffit point, que la nou-
velle société consente à payer la dette de l'ancienne pour
qu'il y ait novation, il faut aussi que le créancier consente
à renoncer à son ancienne créance pour la remplacer par
une créance nouvelle contre un autre débiteur, en dé-

chargeant le premier. S'il n'y a pas de novation, le créan-
cier aura deux débiteurs : l'ancienne société et la nou-

velle; dès lors il ne peut être question d'appliquer les

règles sur l'imputation, car ces règles supposent qu'un
seul et même débiteur a plusieurs dettes,

(1) Grenoble, 21 juin 1841 (Dalloz, au mot Obligations. nQ 2044).
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La cour de cassation l'a jugé ainsi en cassant l'arrêt
de la cour d'appel qui avait fait l'imputation d'après les
règles de l'article 1256, comme si la nouvelle société
avait en tout pris la place de l'ancienne; la cour avait
donc admis qu'il y avait un nouveau débiteur, partant no-
vation, et pour le décider ainsi elle invoquait de simples
probabilités, des présomptions de fait ; c'était méconnaî-
tre la disposition formelle de l'article 22/3 ; la novation
ne se présume pas, donc on ne peut pas la fonder sur
des présomptions. La cour de Rouen, à laquelle l'affaire
fut renvoyée, établit nettement les principes et elle en
déduit les conséquences, en ce qui concerne l'imputation.
En principe, il ne peut pas s'agir d'imputation quand il y a
deux débiteurs, une société en liquidation et une nou-
velle société (1).

626. Une question analogue s'est présentée pour une
société en liquidation. Le liquidateur continua l'exploita-
tion d'une usine, comme acte conservatoire, pour conser-
ver cette valeur aux créanciers ; il fait des achats de

houille auprès de la compagnie qui fournissait les char-

bons à la société dissoute. On demande s'il y avait lieu

d'appliquer les règles de l'imputation aux payements
faits par le liquidateur. La négative a été jugée, et elle

nous paraît certaine. Il y a d.eux débiteurs différents :

l'ancienne société qui est dissoute et la masse des créan-

ciers, dont le liquidateur était le mandataire ; cela suffit

pour écarter toute imputation, puisque l'imputation sup-

pose un seul débiteur ayant plusieurs dettes (2).
62?. Les règles sur l'imputation reçoivent-elles des

exceptions ? L'article 1848, au titre de la Société, prévoit
un cas d'imputation qui est régi par des principes spé-

ciaux; nous y reviendrons en expliquant le titre qui est

le siège de la matière.

628. La cour de cassation a décidé que le mode d'im-

putation établi par l'article 1256 n'est pas applicable à

la compensation, bien que la compensation soit aussi un

(1) Cassation, 5 janvier 1835, et Rouen, 10 juin 1835 (Dalloz; au mot

Obligations, n° 2452, 3').
(2) Dijon, 17 mars 1862 (Dalloz, 1S62, 2, 94).
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payement fait par la loi. Dans l'espèce, une personne se

trouvait débitrice de plusieurs sommes envers une autre,

dont elle devint créancière. La compensation s'était opérée
de plein droit, lors de l'échéance, avec celle des dettes

qui, à ce moment, était également échue ; on ne peut pas
dire que la créance qui servit à payer l'une des dettes du

débiteur aurait dû se compenser avec une dette échue

postérieurement, dette que le débiteur avait le plus grand
intérêt à acquitter, parce qu'elle consistait dans le prix
d'une vente d'immeubles faite avec clause de résolution

de plein droit pour le cas où le prix ne serait pas payé
dans un délai déterminé (1). Il est certain que, dans ces

circonstances, il ne pouvait pas s'agir d'imputation. La

compensation s'opère de plein droit ; donc, dès l'instant

où le débiteur de plusieurs dettes est devenu créancier

de son créancier, la créance éteint la dette qui, à ce mo-

ment, était échue ; quand l'autre dette est venue à échoir,
il n'y avait plus de créance, puisqu'elle était éteinte de

plein droit par la compensation; il ne pouvait donc plus

s'agir ni de compensation ni d'imputation.
Est-ce à dire qu'il n'y ait jamais lieu à imputation quand

le payement se fait par voie de compensation? La cour
de cassation ne dit pas cela ; le cas pourrait se présenter
où il faudrait recourir aux règles sur l'imputation pour
décider laquelle de plusieurs dettes a été éteinte par la

compensation. Si, dans l'espèce, toutes les dettes avaient
été exigibles et partant compensables, il eût bien fallu
décider laquelle de ces dettes avait été éteinte par la com-

pensation ; et puisque la compensation est un payement
que fait la loi, le juge aurait pu et dû décider, conformé-
ment à l'article 1256, laquelle des diverses dettes avait
été éteinte; c'eût été celle que le débiteur avait le plus
d'intérêt à acquitter, ou la dette la plus ancienne ; toutes
choses étant égales, l'imputation ou la compensation se
serait faite proportionnellement.

62®. Il est de doctrine et de jurisprudence que les

règles sur l'imputation ne sont pas applicables au compte

(1) Rejet, 2 mai 1860 (Dalloz, 1861,1,104,.et la note de l'arrêtiste).
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courant, notamment la règle d'après laquelle les payements
s'imputent sur la dette la plus onéreuse ou la plus an-
cienne. On ne peut donc extraire d'un compte courant cer-
taines dettes pour y imputer telle remise, à moins que la
remise n'ait été affectée spécialement à une dette déter-
minée. La raison en est que les remises faites par compte
courant ne sont pas des payements, ce sont des prêts ou
des avances. Cette différence entre les dettes résultant
d'un compte courant et les dettes ordinaires, soit civiles,
soit commerciales, a été très-bien développée dans un ré-

quisitoire de l'avocat général Nicias Gaillard; nous y
renvoyons le lecteur, la matière n'étant pas de notre do-

maine; il nous suffit de signaler l'exception qui, à vrai

dire, n'en est pas une; puisque les remises par compte
courant ne sont pas des payements, il est impossible d'y
appliquer des règles qui ne concernent que le payement (1).

63©. Il a été jugé également par la cour de cassation

que l'article 1256 n'est pas applicable en matière de fail-

lite. Le dividende touché dans une faillite par un créan-

cier admis pour plusieurs créances s'impute sur chacune

d'elles proportionnellement à son chiffre; on ne peut pas

invoquer la règle d'après laquelle le payement s'impute
sur la dette que le débiteur aurait eu le plus d'intérêt à

acquitter. La cour dit que les présomptions de l'art. 1256

sont inadmissibles lorsque le payement exclut, par sa na-

ture même, toute imputation particulière ; en effet, impu-
ter, c'est choisir, désigner la dette qui doit être éteinte de

préférence ; or, en cas de faillite, aucune dette n'est éteinte,

puisque aucune n'est payée intégralement ; si un créancier

a plusieurs créances, on en fait un total pour déterminer

la quotité de son dividende ; donc, dit l'arrêt, le payement
du dividende emporte virtuellement et nécessairement

une application proportionnelle à toutes les dettes du dé-

biteur sans distinction.

La cour de Caen avait décidé le contraire en appliquant

le droit commun à l'espèce suivante, qui fera comprendre

(1) Massé, le Droit commercial, t. IV, p. 79, n° 2178. Rejet, chambre
civile 17 janvier 1849j et le réquisitoire de Nicias Gaillard (DaUoz, 1849,

1, 49)!
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l'intérêt de la question. Un créancier avait produit à la

faillite pour plusieurs créances, entre autres, pour une

traite endossée par le failli. Il prétendit que le payement
fait par le failli devait s'imputer sur les dettes personnelles
du failli, de préférence à celle dont il n'était tenu que
comme caution. Si l'on avait procédé ainsi, la traite serait

restée impayée et que le porteur aurait eu une action pour
le tout contre le souscripteur. Cela n'était pas admissible,
car il en serait résulté que pour les créances sur lesquelles

l'imputation aurait été faite de préférence, le créancier

aurait eu un dividende plus élevé que les autres créan-

ciers, alors que la condition de tous les créanciers et de

toutes les créances est égale, ce qui conduit nécessaire-
ment à l'extinction proportionnelle (1).

631. On a soutenu, à plusieurs reprises, que la caisse
des consignations n'était pas soumise au droit commun en
matière d'imputation, notamment qu'elle ne devait pas
imputer, les payements partiels qu'elle fait d'abord sur les

intérêts, puis sur le capital. Ces prétentions ont toujours
été repoussées. Le droit commun est applicable atout le

monde, sauf exception; or, aucune loi n'affranchit la caisse
des consignations de l'obligation imposée par l'article 1254

-à tout débiteur d'un capital produisant intérêts, d'imputer
les paj^ements partiels, d'abord sur les intérêts, ensuite
et subsidiairement sur le capital : cela est décisif (2).

(1) Cassation, 12 février 1868 (Dalloz, 1868, 1, 501).
(2) Paris, 20 mars 1830, 7 janvier 1831 (Dalloz, au mot Obligations,

n» 2012).
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108. Le principe qui régit les droits du débiteur conditionnelreçoit exceptiondans le

cas prévu par l'article 1731,p. 125.

II. Droits du créancier conditionnel.

109. Le vendeur sous conditionrésolutoire est créancier sous conditionsuspensive,et
il a les droits d'un créancier conditionnel,p. 123.

II). Qui supporte les risques?

110. Quand la perte est totale? p. 126.
\\\, Quand la perte est partielle? )>,127,



618 TABLE DES MATIERES.

S0 2. Effetde la conditionrésolutoire quand elle défaillit.

112. Le contrat reste pur et simple, il ne peut plus être résolu. Conséquencequi en
résulte quant aux actes faits par le créancier et le débiteur conditionnels,
p. 127.

N°3. Effetde la condition résolutoire quand elle se réalise.

113. Le contrat est résolu, avec rétroactivité, commes'il n'avait jamais existé, p. 127.
114. La conditionrésolutoire opère de plein droit, p. 129.
115. Le principe s'appliqueà toutesles conditionsrésolutoires, expresses, casuelles ou

potestatives,p. 129.
116. Quelest l'effetde la résolution entre les parties ? p. 130.
117. Lesactes de disposition faits par l'acquéreur sous condition résolutoire tombent

avecle droit de celui qui les a faits, p. 131.
118. En quelsensla conditionrésolutoirea-t-elle effetà l'égard des tiers ? p. 132.
119. Les saisies opéréespar les créanciers de l'acquéreur et l'expropriation peuvent-

elles être opposéesau vendeur?Quid des jugements prononcéscontre l'acqué-
reur ou en sa faveur? Ont-ils effetà l'égard du vendeur?p. 133.

120. Quiddes actes d'administration? Sont-ils résolus? Renvoi,p. 133. /
121. L'article1183s'applique-t-il à toute espècede contrats? Quidde ceux qui par leur

nature ne sontpas susceptiblesd'être résolus avec l'effetque l'article 1183attri-
bue à la résolution? p. 133.

§ VII. Dela conditionrésolutoire tacite.

K° 1. Dansquels cas il y a lieu à la condition résolutoire tacite.

122. Qu'est-ceque la conditionrésolutoire tacite? Quelleest son origine? Pourquoi la
loi la sous-enlend-elledans les contrats synallagmatiques?p. 136.

123. Laconditionrésolutoire est-elle sous-entenduedans les contrats synallagmatiques
imparfaits et dans les contrats unilatéraux ? Critique de l'opinion généralement
enseignée,p. 137.

•124.Faut-il que l'inexécutionde l'engagementsoit imputable au débiteur pour que le
créancier puisse demander la résolution du contrat? p. 140.

125. Quid si c'est par la faute du créancier que le débiteur n'a pas pu exécuter l'obli-
gation?p. 140.

126. Quid s'il y a des torts respectifs de chacune des parties? Le tribunal peut-il
néanmoinsprononcerla résolution? p. 141.

127. L'inexécutionpartielle de l'engagement suffit-elle pour .autoriser la résolution?
p. 141.

128. Le principe de la conditionrésolutoiretacite reçoit-il des exceptions?p. 143.
N«2. Commentla conditionrésolutoire tacite opère.

129. La conditionrésolutoire tacite n'opère pas de plein droit. La résolution doit être
demandéeenjustice, et c'est le juge qui la prononce,p. 146.

130. Lejuge n'intervient pas dans la résolution qui se fait en vertu de la volonté des
parties contractantes.Cen'est pas lui qui la prononce,et il ne pourrait pas l'em-
pêcher, p. 147.

131. Dansquels cas le principe,que la conditionrésolutoire tacite n'opère pas deplein
droit, reçoit-il exception?p. 148.

132. Faut-il que le créanciermette le débiteur en demeure avant d'intenter l'action en
résolution? p. 148.

133. Pourquoi le juge peut-ilaccorder un délai au débiteur? Et dans quels cas peut-il
faire usage de cedroit?p. 149.
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134. Le juge doit-il rendre une première sentence accordantun délai? p. -ISO.
135. Ledébiteur peut-il exécutersonengagementjusqu'à cequela résolution soit pro-

noncée?p. 4SI.
136. Le créancier qui peut demander la résolution a aussi le droit d'exiger l'exécution

forcéedu contrat. Dans les contrats faits sous conditionrésolutoire expresse,les
parties n'ont pas ce droit, et elles ne peuventpas mêmeconvenirque la résolu-
tion restera sans effet,p. 181.

137. Dans le cas de l'article 1184,le créancier peut renoncer au droit 'qu'il a d'agir en
résolution, p. 132.

138. La renonciation peut être expresseou tacite. Quand est-elle tacite? p. 132.
139. Le créancier qui a l'option entre l'exécution et la résolution renonce-t-il à l'un de

ses droits en exerçant l'autre? p. 133.
140. Quid si le débat s'engage entre le vendeur et un tiers acquéreur? Critique de

l'opinion de Troplong, p. 155.
'

141. Commentla législation nouvelle,belgeet française, sauvegardelesdroits des tiers
acquéreurs, p. 157.

142. Qui peut se prévaloir de la résolution qui a lieu en vertu de la condition résolu-
toire tacite et en vertu de la condition résolutoire expresse?p. 157.

143. Les principes qui régissent la conditionrésolutoire tacite s'appliquent-ils au cas
où la résolution se fait par le consentementdes parties contractantes?p. 158.

N°3. Effetsde la conditionrésolutoire tacite.
144. La condition résolutoire tacite produit, en général, les mêmes effetsquela condi-

tion résolutoire expresse,p. 158.
145. La conditionrésolutoire tacite a-l-elle un effetrétroactif ?p. 139.
146. Quelleest la conséquence de la rétroactivité entre les parties? Application du

principe an contrat d'amodiationd'une mine, p. 160.
147. La résolution a effetcontre les tiers, sauf quand le contrat résolu a pour objetdes

meubles corporels, p. 161.
148. Le créancier peut-il agir directement contre les tiers? Comment doit-il former

son action? p. 161.
149. Peut-il agir en résolution contre le sous-acquéreur sans mettre l'acquéreur en

cause? Critique d'un arrêt de la cour de cassationde Belgique,p. 162.
150. Quelleest la durée de l'action en résolution intentée en vertu de l'article 1184?

Contrele débiteur? Contre le tiers acquéreur? p. 165.
151. Quid des actionsqui naissent de la conditionrésolutoireexpresse?p. 166.
132. Quid s'il s'agit de la résolution d'une ventemobilière? p. 166.

153. Les actesd'administration faits par le propriétairedont le droit est résolu sont-ils
maintenus? p. 166.

184. Doit-il restituer les fruits qu'il a perçus? Critique de l'opinion de Troplong.Cri-

tique de la jurisprudence, p. 167.
185. Des dommages-intérêtsdus en cas d'inexécutiondu contrat, p. 170.

§ VIII.Du pacte commissaire.

156. Qu'est-ce que le pacte eommïssoire? Est-ce une condition résolutoire expresse?

p. 170.
No1. Première hypothèse.

157. Si le pacte eommïssoirereproduit les termes de la conditionrésolutoire tacite, il

n'opère pas de plein droit, p. 171.

188. Quels sont, dans ce cas, les effetsdu pacte commissoire?p. 174.

459.'Faut-il toujours une action judiciaire ? Cas dans lesquels la jurisprudencea
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admis une dérogation à l'article 1184 résultant de l'intention des parties con-

tractantes, p. 175.

160. Quandle pactecommissoireéquivaut-il à une conditionrésolutoire tacite? p. 177.

N°2. Deuxièmehypothèse.

161. Lesparties stipulent qu'en cas d'inexécution le contrat sera résolu de plein droit.

En quoi ce pacte déroge-t-il à l'article 1184?p.177.
162. Malgrécette clause, le créancier doit manifester sa volontéd'en user pour qu'elle

produise effet,p. 178.
163. Commentdoit-il manifester sa volonté? Faut-il une sommation?p. 179.
164. Le débiteur peut-il arrêter la résolution en payant? p. 182.
163. Lejuge peut-il accorder un délai au débiteur? p. 183.
166. Examenet critique de la jurisprudence, p. 183.
167. Dans quels termes doit être formuléle pacte commissoire pour qu'il opère de

plein droit? p. 185.

N°3. Troisièmehypothèse.

168. Quand le pacte porte que la résolution aura lieu de plein droit et sans mise en
demeure,il produit les effetsde la condition résolutoire expresse, p. 186.

169. Celuiqui demandela résolution en justice, alors qu'il y a un pacte commissoire,
renonce-t-il à la résolution conventionnelle?p. 186.

170. Celuiqui a échouédans une demandeenrésolution conventionnellepeut-il encore
demanderla résolutionjudiciaire? p. 187.

SECTIONIII. — Desobligationsà terme.

§ Ier. Notionsgénérales.

171. Qu'est-ceque le terme? p. 188.
172. Différenceentre l'obligationà terme et l'obligationpure et simple, p. 188.
173. Applicationde ces principes faite par la cour de Bruxelles,p. 188.
174. Duterme certain et du terme incertain. Quand le terme incertain forme-t-il-une

conditiondans les obligations?p. 189.
175. Quid si la clause porte que le débiteurpayera quand il le pourra? p. 190.
176. Quel est le sens dela clause qui permet au débiteur de payer quand il voudra1

p. 191.
177. Du terme de droit et du terme de grâce, p. 191.
178. Du terme exprès et du terme tacite, p. 192.
179. Dutermerésolutoire, p. 193.

§ II. Effetsdu terme.

N°1. En faveur de qui peut-il être stipulé?
180. Pourquoila loi présume-t-elle que le terme est stipulé en faveur du débiteur t

Il peut être stipulé en faveur des deux parties ou du créancier seulement,
p. 194.

181. Ledébiteur et le créancierpeuvent-ilsrenoncer au bénéficedu terme?p. 194.
182. Quid si le terme est stipulé en faveurdes deux parties? p. 193.

N°2. Effetdu terme avant son échéance.
183. Le terme ne modifie en rien les effetsdu contrat, il en retarde seulementl'exécu-

tion, p. 197.
184. La dette à terme n'est pas exigible: par cuite elle ne peut servir à compensation,

p. -]9S,
' • . '
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183. Quidsi le débiteur paye d'avance?Peut-il répéter s'il a payé par erreur? p. 198.
186. Peut-il répéter l'escompte?p. 200.
187. Lecréancierne peut faire aucun acte d'exécution,p. 202.
188. Il peut faire les actes de conservation.Quelsactessont conservatoires?p. 202.
189 Lecréancier peut-il agir en vérificationd'écriture?p. 203.

No3. Effetdu terme après son échéance.
-190.La dette devientpure et simple, c'est-à-dire exigible,p. 204.
191. A partir de quel moment?Compte-t-ondans le délai le dies ad quem et le dies

a quo? p. 204.
192. Commentcompte-t-onles jours, mois et ans? p. 205.
193. Le créancier doit-il agir à l'échéancedu terme?p. 205.

§ III. Déchéancedu terme.

No1. Causes de déchéance.

I. Faillite.

194. Ledébiteur est déchu du bénéficedu terme quand un jugementa déclaré sa fail-
lite, p. 206.

195. Le débiteur est-il aussi déchu du terme quand il est en état de déconfiture?
p. 207.

196. Quandy a-l-il déconfiture?Suffit-ilqu'il y ait cessationde payements?p. 208.
197. Jurisprudence, p. 209.
198. L'article 1188est-il applicablequand le terme est illimité? p. 211.
199. Les créanciers hypothécairespeuvent-ils invoquerl'article 1188?p. 212.
200. Sont-ils soumisà la loi commercialeen cequi concernela nullité desinscriptions

hypothécaires?p. 213.

II. Diminutiondes sûretés conventionnelles.

201. Pourquoi et sous quelles conditionsle débiteur est-il déchu du terme quand il di-
minue les sûretés du créancier? p. 214.

202. 11faut queles sûretés soient contractuelles.Quid du privilège?Quiddu droit de
gageque le créancier a sur les biens de son débiteur? p. 214.

203. Il faut que le débiteur ait diminué les sûretés par sonfait. Quid si la diminution
est le résultat d'un cas fortuit? p. 216.

N°2. Applicationdu principe.

204. Quid si le débiteur ne fournitpas les sûretés promisespar le contrat? p. 216.
205. La concession d'un droit réel sur l'immeuble hypothéqué diminue-t-elle les

sûretés du créancier dans le sens de l'article 1188?p. 218
206. L'aliénation de l'immeublehypothéquéest-elle une diminutiondesûreté? p. 218.
207. Quid si l'aliénation est partielle? p 220.
208. Quidsi l'hypothèqueétablie sur un immeubleindivis s'éteint par suite de l'adju-

dication sur licitation au profit d'un copropriétairedu débiteur? p. 223.
209. Le débiteur est-il déchu du terme dans les cas prévus par l'article 124du codede

procédure? p. 223.

N°3. Effetsde la déchéance.

210. Lecréancier peut agir et saisir les biens de son débiteur sans qu'il y ait un juge-
ment qui déclare le débiteur déchu du terme,p. 225.

211. Le débiteur peut-il demanderque le créancier déduisel'escompte?p. 228.

21g. La dette, devenuepure et simple, devient-ellecompeneable?p, 226.
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213. La caution peut-elle être poursuivie quand le débiteur principal est déchu du
bénéficedu terme? p. 226.

214. Quid du codébiteur'solidaire? p. 227.
213. Le créancier peut-il agir contre le tiers détenteur lorsque le débiteur est déchu
.

'
du bénéficedu terme? p. 228.

SECTIONIV.— Des obligations alternatives.

§ Ier.Notionsgénérales.

K°1. Définitionet caractères.

216. Qu'est-ceque l'obligation alternative? Elle doit comprendreau moins deux choses
sousune alternative; elle peut en comprendre plus de deux, p. 229.

217. -Enquelsens les deuxchoses sont-ellescomprises dans l'obligation? p. 230.
218. Quid si l'une des chosesne peut pas être comprisedans l'obligation? p. 231.
219. Quidsi lkinedes chosescomprisesdans l'obligation vient à périr? p. 232.
220. Commentle créancier doit-il formuler sa demande? p. 234.
221. La conventionalternative transfère-t-elle la propriété? ou la propriété n'est-elle

transmise que lorsque la chose est déterminéepar le choix du débiteur ou du
créancier?p. 234.

222. Conséquencesqui résultent de la transmission ou de la non-transmission de la
propriété à l'égard des tiers et entre les parties, p. 236.

223. Qui supporte les risques, le débiteur ou le créancier' p. 237.

N°2. Obligationsalternatives et obligations conjonctives.

224. Quand l'obligation est-elle conjonctive? Quels sont les caractères de l'obligation
conjonctive?p. 240.

225. Quellesdifférencesy a-t-il entre l'obligation conjonctiveet l'obligation alterna-
tive? p. 241.

No3. Obligationsfacultatives et alternatives.

226. Qu'est-ceque l'obligation facultative? En quoi diffère-t-elle de l'obligation alter-
native?p. 241.

227. Quedevientl'obligation facultative si la chose promise ne pouvait être l'objet de
l'obligation ou si ellevient à périr? p. 242.

228. Qu'est-ceque le créancier peut demander dans l'obligationfacultative? Quelle est
la nature de l'obligation?p. 243.

N°4. Obligationspénales, conditionnelles et alternatives.

229. Quelledifférencey a-l-il entre l'obligation conditionnelleet l'obligation alterna-
tive? p. 244.

230. Quelle différence v a-t-il entre l'obligation pénale et l'obligation alternative?
p. 244.

§ II. Du choix.

N° 1. Du choix appartenant au débiteur.

231. Quandle débiteur a-t-il le choix? Etrange arrêt de la cour de Riom, p. 245.
232. Commentle débiteur exerce-t-il son choix? Faut-il le consentementdu créancier'

p. 246.
233. Le débiteur peut-il payer moitié de l'une des choses, moitié de l'autre? p. 246.
234. Quid si le débiteur paye par erreur les deux choses? Quepeut-il répéter? p. 247.
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N»2. Du choixexercépar le créancier.
235. Quand le créanciera-t-il le choix?p. 247.
236. Le créancier peut-il demander partie de l'une des choses,partie de l'autre!

p. 24$.
237. Commentle créancier exerce-t-il son choix? p. 248.

K° 3. Du choixdes héritiers.
238. Le droit de choisir passe aux héritiers du débiteur ou du créancier,p. 248.
239. Quid si les héritiers du débiteur ou du créancierne s'entendentpas? p. 249.

N"4. Effetde l'option.
240. L'optionrétroagit-elleau jour du contrat?p. 249.
24t. Critiquedes conséquencesque l'on déduit du principede la rétroactivité, p. 230.
242. Ledébiteur et le créancier peuvent-ilsrevenir sur leur choix?p. 231.
243. Quid si le choix a été fait par erreur? p. 2-32.
244. Quids'il s'agit de prestations successiveset périodiques?p. 232.

§ III. De la perte des chosescomprisesdans l'obligation.
243. Si les deux chosespérissent par cas fortuit, la dette est éteinte,p. 253.

ï\*01. Quand le choixappartient au débiteur.

246. Quidsi l'une des chosespérit, soit par cas fortuit, soit par la faute du débiteur?
p. 2-33.

247. Quid si les deux chosespérissent et que la première ait péri par cas fortuit?
p. 254.

248. Quid si la premièrepérit par la faute du débiteur et la secondepar cas fortuit,
ou par la faute du débiteur? p. 233.

N"2. Quandle choixappartient au créancier.

249. Quid si l'une deschosespérit soit par cas fortuit, soit par la fautedu débiteur?
p. 256.

2.30.Quid si les deuxchosespérissent et que le débiteursoit en faute à l'égard de l'une
ou à l'égard des deux? Critique du code,p. 257.

SECTIONY. —Des obligationssolidaires.

AIITICLE4. —DelasolidaritéenlrecocréaDciers.

§ Ier. Définitionet caractères.

231. Quand il y a plusieurs créanciers,la créance sedivise entre euxd'aprèslenombre
des personnes. Quel est le motif de cette division?p. 238.

232. Conséquencesqui résultent de la division des créances entre les créanciers,
p. 259.

233. Qu'est-ceque la solidarité entre cocréanciers?p. 239.
254. D'oùnaît la solidarité? Quels en sont les avantages?p. 261.
253. Quellessont les conditionsrequises pour qu'il y ait solidarité? p. 261.
236. Quand deux personnesvendentou louent solidairement seront-elles créanciers

solidaires ainsi que débiteurs solidaires? p. 262.

§ II. Droitsdes cocréanciers solidaires.

K»1. Principe.

237. Principe romain. Était-il suivi dans l'ancien droit français ? p. 263.

258. Quel est le principe ducodeNapoléon?p. 26î.
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N°2. Ce que les créanciers peuvent faire.

239. Chaque créancier peut demander le payement du total de la dette. Le débiteur
peut-il payer à qui il veut? p. 263.

260. Le débiteur peut-ilopposerl'exceptionde division? p. 267.
261. Quidsi l'un des créanciers vient à mourir laissant plusieurs héritiers? p. 267.
262. La demandeforméepar l'un des créanciers fait-elle courir les intérêts à l'égard

des autres? p. 267.
263. Quid de l'interruption de la prescription par l'un des créanciers solidaires?

p. 268.
264. La suspension de la prescription au profit de l'un des créanciers peut-elle être

invoquéepar les autres? p. 268.

N°3. Ceque les créanciers ne peuventpas faire.

265. L'un des créanciersne peut faire la remise de toute la dette,p. 271.
266. L'un des créanciers ne peut déférer le serment décisoireau débiteur pour toute la

dette, p. 272^
267. Le nouveauprincipe s'applique-t-il aux autres actes qui peuvent nuire aux co-

créanciers? p. 272.
268. Lenouveauprincipe s'applique-t-il à la compensation?p. 273.
269- Quidde la novation?et de la transaction? Les cocréanciers pourraient-ils se pré-

valoir de la novationet de la transaction? p. 27o.
270. La confusionéteint-elle la créance pour le tout ou pour partie?.p. 276.
271. Lejugement que le débiteur obtient contre l'un des créanciers solidaires peut-il

être opposéaux autres? p. 277.

§ III. Obligationsdes créanciers.

272. Lebénéficede l'obligation se divise entre les créanciers,sauf conventioncontraire,
p. 278.

ARTICLE2. —Dela solidaritéentrecodébiteurs.

§ Ie'. Notionsgénérales.
N°1. Définitionset caractères.

273. Quel est l'effetde l'obligation contractée parplusieurs personnes? p. 279.
274. Il y a autant de dettes que de débiteurs. Conséquencesqui résultent de ce prin-

cipe, p. 279.
275. Le principe reçoit exception en cas de solidarité. Définition de la solidarité,

p. 280.
276. La solidarité peut résulter de la convention,de la loi ou d'un testament, p. 281.

N° 2. Dela solidarité conventionnelle.

277. Quefaut-il pour qu'il y ait solidarité? p. 282.
278. Il faut queles codébiteurss'obligentà la même chose,p. 282.
279. Faut-il qu'ils s'obligentpar le même acteet en mêmetemps? p. 282.
280. La solidarité doit être expressémentstipulée. Pourquoi? p. 283.
281. Quandy a-t-il stipulationexpresse? p. 283.
282. Les covendeursd'unechose indivise ne sont pas tenus solidairement, quand même

les acheteurs se seraient engagéssolidairement envers eux, p. 284.
g83. Lescopropriétairespar indivis d'un immeuble qui traitent avecdes ouvriers pour

réparations à fajre sonl-ils tenus solidairement?p. 286.
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284. Ya-t-il une solidarité résultant de l'intention des parties ou de la nature des
choses, ou d'un devoir commun?Critiquede la jurisprudence,p. 285.

.283. Le principe de l'article 1202reçoit-il exceptionen matière commerciale?p. 287.
286. Les codébiteurs peuvent-ilss'obliger différemment?p. 287.

î\° 3. De la solidarité légale.
287. Quandy a-t-il solidarité légale?Faut-il une dispositionexpresse?p. 288.
288. Les cas de solidarité légale sont de stricte interprétation.Applicationde ceprin-

cipeà la gestion d'affaires,p. 289.
2S9. Quels sont les cas de solidarité légale en matière civile?p. 290.
290. Des cas de solidarité légaleen matière de commerce,p. 291.
291. Des cas de solidarité légale en matièrepénale, p. 291.
292. Les parties intéresséespeuvent-ellesdérogerà la solidarité légale?p. 291.
293. Y a-t- il solidarité légale pour les délits civils et les quasi-délits,et quelen est

l'effet?p. 292.

§ II. Effetsde la solidarité entre le créancier et les débiteurs.

N°l. Droits du créancier.

294- Quel est le principe? Est-cela théorie de la sociétéet du mandai? p. 294.

I. Droit depoursuite.
295. Le créancier peut poursuivrepour le tout chacun des débiteurset tous, p. 294.
296. Le débiteur poursuivi peut-il demander la mise en cause de ses codébiteurs à

l'effetdéfaire diviser la condamnation?p. 295.
297. Peut-il demanderla mise en cause dans le but defairestatuer sur le recoursqu'il

a contre ses codébiteurs?p. 296.
298. Le débiteur a-t-ïl le droit de payer le total? Le créancier peut-il demanderle

payementdivisé?p. 297.
299. Quellesexceptionsle débiteur poursuivipar le créancier peut-il lui opposer?Quid

si le débiteur qui a une exceptionpersonnellefait annulerl'obligation? Le codé-
biteur pourra-t-il opposer la nullité pour la part du débiteur qui avait cette
exception? p. 297.

300. Ouidsi le créancier agit contre le codébiteurde celui qui a une exceptionperson-
nelle? Le défendeurpourra-t-il opposer l'exceptionpour la part du débiteur à

qui elle appartient? p. 300.
301. Cesprincipes s'appliquent-ils à toutes les exceptionspersonnelles,ou seulement

aux exceptionspurementpersonnelles?p. 301.
302. Les contrats d'atermoiementet les sursis constituent-ils des exceptions person-

nelles? p. 303.
303. Lecréancier peut-il exproprier tous les immeubles de l'un des débiteurs, en cas

d'insuffisancede l'hypothèquepar lui consentie,quoiqu'il y ait des immeubles

spécialementaffectéspar les autres débiteurs à sa créance?p. 304.

II. Interruption de la prescription.

304. Pourquoi les poursuites faites contre l'un des débiteurs interrompent-elles la

prescription a l'égard de tous? p. 305.

305. Applicationdu principe aux poursuitesjudiciaires, p. 306.

308. Quid si l'un des débiteurs vient à mourir laissant plusieurs héritiers? p. 306.

307. La reconnaissancefaite par l'un des débiteurs interrompt-elle la prescriptionà

l'égard des héritiers d'un codébiteur?p. 306.

308. Quid de la reconnaissancefaite par l'un des débiteurs après que la prescription
est accomplie?p. 307.
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309. Lareconnaissanced'une dette soumise à une courte prescription change-t-elle la
durée de la prescriptionà l'égard des codébiteurs?p. 308.

III. Miseen demeure.

310. En principe, les codébiteursne peuvent, par leur fait, augmenter l'obligation. Le
codedérogeau principe pour la demanded'intérêts, p. 308.

311. Applicationdu principe à la demeure. Explication et critique de l'article 1207.
p. 309.

312. Applique-t-onle principeà la clause pénale? p. 311.

K°2. De la solidarité imparfaite.
I. Y-a-t-il une solidarité imparfaite?

313. Ya-t-il deux solidarités, l'une parfaite, l'autre imparfaite? Importance de la
question, p. 311.

314. Exposéde la doctrinede Mourlon,p. 312.
315. Critiquede cette doctrine, p. 313.
316. Systèmede MM.Aubryet Rau, p. 313.
317. Critiquede cettedoctrine. Quelle est l'autorité du droit romain pour l'interpréta-

tion du codecivil?p. 316.

II. Ya-t-il solidaritéen matière de délits civils?

318. Y a-t-il solidarité dans le cas prévu par l'article 1382? p. 318.
319. Ya-t-il solidarité légale?p. 319.
320. Y a-t-il solidarité virtuelle?p. 320.
321. La responsabilitéest-elle solidaire sans qu'il y ait solidarité? Critique de l'opi-

nion qui admet une obligationin solidum,sans loi, p. 322.
322. Jurisprudence de la cour de cassationde France. Critique, p. 325.
323. Jurisprudencedescours de Belgique,p. 328.
324. Les débiteurs sont-ils tenus solidairement des dommages-intérêts en matière de

quasi-contratset en matière d'obligationsconventionnelles?p. 328.
323. Quiddes dépensen matière civile?p. 330.

N°3. De l'extinctiontotale ou partielle del'obligation solidaire.

I. Principe.
326. L'effetde l'extinctionde la dette sur la solidarité diffèreselon que"l'extinctionest

totale ou partielle, p. 331.
327. Quelest l'effetde la mort d'un débiteur solidaire sur la solidarité? p. 331.
328. Conséquencesqui en résultent quant à l'interruption de la prescription, la mise

en demeureet les intérêts moratoires,p. 332.
328bis. Les parties peuventelles déroger à la division de la dette solidaire entre les

héritiers ? p. 333.

ÎI. Descas où l'obligation est éteintepour le total.
329. Le payementéteint la dette à l'égard de tous, p. 333.
330. Il en est de mêmede la novation. Quand la nouvelledette sera-telle solidaire?

p. 334.
331. Quidde la perte fortuite de la chose due?p. 334.
332. Quandla nullité de l'obligationdevient-elleune caused'extinctionde la solidarité

à l'égard de tous les débiteurs? p. 335.
333. Quid de la conditionrésolutoire?p. 335.
334. Quid de la prescription? Applicationcontroversée,p. 333.
335. Quid si la prescription a été suspendueau profit de l'un des débiteurs? p. 336.
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IH. Descas où l'obligationest éteintepartiellement.
'

i. Delaconfusion.

336. La confusionn'éteint la dette que pour la part que doit personnellementsupporter
celui en la personne de qui elle s'opère, p. 338.

337. Quid si le créancier ou le débiteur est héritier pour partie? p. 338.

1. Delacompensation.
338. Pourquoi la compensation n'éteint-elle pas de plein droit la dette solidaire?

p. 339.
339. Le codébiteur peut-il l'opposerau créancier pour la part que doit supporter dans

la dette le débiteur qui est devenucréancier, p. 341.

5. Piemisedela dette.

340. Quel est l'effetde la conventionpar laquelle le créancier fait remise de la dette à
l'un des débiteurs solidaires?p. 341.

341. Quid s'il se réserve ses droits contre les codébiteurs du débiteur déchargé?
Quelleest la part qu'il doit déduire de sa créance,la part réelle oula part virile?
p.-342.

342. Les codébiteurs solidaires peuvent-ils invoquer le bénéfice que l'article 2037
accorde à la caution? p. 343.

343. Ya-l-il des cas dans lesquels les codébiteurssolidaires peuventinvoquer ce "bé-
néfice? p. 345.

K»4. De la remise de la solidarité.

344. La renonciationpeut être absolue ou relative, expresse ou tacite?p. 346.

I. De la renonciation expresse.

345. Quand y a-t-il renonciation expresse?p. 347.
346. Quels sont les effetsde la remise? p. 347.
347. Explication de l'article 1210,p. 349.

II. De la renonciationtacite.

348. Conditions repuises pour qu'il y ait remise tacite dans le premier cas prévu par
l'article 1211,1er et 2™°alinéas, p. 330.

349. Conditionsrequises pour qu'il y ait remise tacite dans le second cas prévu par
l'article 1211,3mealinéa, p. 332.

330. Conditions requises pour qu'il y ait remise tacite dans le troisièmecas prévu par
l'article 1212,p. 353.

351. Conditions requises pour qu'il y ait remise tacite dans le quatrièmecas prévu par
l'article 1212.Faut-il un payementpartiel et répété chaque année pendant le

laps de dix ans? p. 353.
352. Quel est l'effetde la remise tacite de la solidarité? p. 354.

353. Peut-il v avoir remise tacite de la solidarité en dehorsdes cas prévuspar les arti-

cles 1211et 1212?p. 355.

§ III. Effetsde la solidarité entre les codébiteurssolidaires.

N°1. Principegénéral.

334 Ouel est le principe qui régit les rapports des codébiteursentre eux?Conséquences

qui en résultent p. 336.
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N°2. Divisionde la dette.

335. La dette solidaire se divise entre les codébiteurs. Pourquoi? p. 337.
336. Le débiteur qui a payé le total de la dette a un recours contre ses codébileurs,

p. 357.
357. Quelleest l'action qui lui appartient contre ses codébiteurs? p. 358.
358. Pourquoi le recours se divise-t il? p. 339.
359. Le recours se divise quand même le débiteur aurait payé toute la dette sur une

poursuite hypothécaire,et quand mêmeles codébiteurs seraient détenteurs d'im-
meubles hypothéquésà la dette solidaire, p. 361.

360. Quid si le débiteur qui paye se fait subrogerpar convention?p. 362.
361. Quel est l'objet du recours? Le débiteurpeut-il réclamer l'intérêt de ses avances?

p. 362.
362. Quid si l'un des codébiteurs est insolvable? Qui supporte cette insolvabilité?

p. 363.
363. Le débiteur déchargéde la solidarité supporte-t-il sa part dans la perte résultant

de l'insolvabilité?p. 364.
364. Quid si la dette solidaire ne concerneque l'un des débiteurs? p. 366.
365. L'un des débiteurs solidaires peut-il agir contre les autres avant d'avoir payé?

p. 366.

SECTIONVI. — Desobligations divisibleset indivisibles.

§ lcr.Notionsgénérales.
N«1. Sources.

366. Sourcesdu codecivil. Autorité de Pothier, p. 367.

N° 2. Définitions.
. 367. Quand importe-t-il de savoir si une obligation est divisible? p. 368.
368. Quandune obligationest-elledivisible? p. 369.
369. Quandl'obligationest-elleindivisible? De l'indivisibilité absolue, p. 370.
370. De l'indivisibilité d'obligation,p. 372.
371. De l'indivisibilité de payement,p. 374.

N°3. Applications.
I. Indivisibilitéabsolue.

372. Confusionqui règne dans la jurisprudence en cette matière. La courde cassation
confondles diversesespèces d'indivisibilité, elle confondles obligations indïvi-
visibles et les obligationssolidaires, p. 374.

373. L'engagementcontracté par un usufruitier de supprimer des jours, de tolérance
constitue-t-il une obligation indivisible? p. 376.

374. L'obligationde fournir une hypothèque est-elle indivisible ? Quid de l'obligation
de fournir une hypothèquepour sûreté d'une rente ou de rembourser le capi-
tal? Y a-t-il indivisibilité absolue?Peut-il y avoir indivisibilité d'obligation?
p. 377.

375. L'obligation de fournir un gageou une antichrèse est-elle indivisible? Quid de
l'action en nullité d'un contrat de vente déguisant une antichrèse? p. 379.

376. La fixationde la hauteur d'un déversoirou d'un barrage est-elleun fait indivisible
d'où résultent des droits et des obligations indivisibles? p. 380.

II. Indivisibilité d'obligation.
377. L'indivisibilité d'obligation est une question de fait. Conséquencequi en résulte

quant à l'autorité doctrinaledes décisions judiciaires, p. 382.
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378. L'adjudicationen bloc d'immeublessaisis en faveur d'un adjudicatairepour un
seul et mèriie prix est-elle indivisible? Décisionsaffirmativesde la cour de
Limoges,p. 383.

379. Décisionen sens contrairede la cour de liordeaux,p. 383.
380. L'obligationde deux copropriétaires d'immeublespour des travaux à faire à cet

immeubleest-elle indivisible?p. 385.

§ II. Effetsdes obligationsdivisibleset indivisibles.

N°1. Desobligationsdivisibles.

381. Elles se divisent entre les héritiers du débiteur. Quelleestla raison de cettedivi-
sibilité? Réponseaux objections,p 3S7.

382. Les dettes se divisent-ellesaussi entre les successeursuniverselsqui n'ont pas la
saisine? Quids'il y a des héritiers légitimeset des successeursnonsaisis? Ren-
voi au litre des Successions,p. 388.

383. Quid si des dettes ou des créances divisées sont réunies sur la mêmetète? La
division cessera-t-elle ou coutinuera-t-elleà produire ses effets?p. 389.

K°2. Del'indivisibilité absolueet d'obligation.

. I. Droitsdescréanciers.

384. Chaquecréancier peut demander l'exécutionde l'obligationpour le total. Pour-
quoi? p. 391.

383. Si l'obligationse convertiten dommages-intérêts,la condamnationne peut êlre
prononcéeque pour la part du créancier dans l'obligation,p. 392.

386. Jurisprudence, p. 392.
387. L'un des héritiers peut-il seul faire remise de la dette?Quelest l'effetde la remise

qu'il ferait? p. 394.
3S8. L'un des créancierspeut-il recevoirle prix de la chose? p. 394.

II. Obligationsdes débiteurs.

389. Chacundesdébiteurs est tenu d'exécuterl'obligationpour le total, p. 393.
390. Le créancier peut-il assigner tous les débiteurs, et comment la condamnalion

serat-elle prononcée?p. 395.
391. Quid si parmi les débiteurs assignés l'un déclarequ'il est prêt à remplir l'obliga-

tion et que les autres refusent? Lepremier sera-t-il tenu des dommageset inté-
rêt? 396.

392. L'un des débiteurs, assigné seul, peut-il mettre les autres débiteurs en cause?
Dans quel but? Et dans quel intérêt? p. 397.

393. Casdans lequel le débiteur poursuivi ne peut pas mettre les autres débiteurs en

cause, p. 399.
394. Exemplesdonnés par Pothier de la règle et de l'exception,p. 399.

393. Quid si la dette ne peut être acquittée que conjointementpar tous les obliges?

p. 400.

§ III. Effetde l'indivisibilitéquant à la prescription.

396. Effetde l'interruption de la prescriptionet de la suspension,p. 400.

397. Critique decesdispositions,p. 401.

§ IV. Effetde l'indivisibilitéquant à la chosejugée.

398. llenvoi, p. 402.
40
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§ V. Indivisibilitéet solidarité.

399. La solidarité ne produit pas d'indivisibilité, et l'indivisibilité ne produit pas de

solidarité, p. 402.
400. En quoi la solidarité diffère-t-ellede l'indivisibilité? p. 403.

401. La dettesolidaire reste solidairequand elle se convertit en dommageset intérêts ;
la dette indivisible devient divisible quand elle se convertit en dommages-inté-

rêts, p. 404.,
402. La perte de la choselaisse subsister l'obligation des débiteurs solidaires, quoi-

qu'elle soit arrivée par la faute ou pendant la demeuredel'un d'eux. Elle libère,
au contraire, les débiteurs d'une dette indivisible,p. 403.

403 II en est de mêmede la demeure, p. 405.
404. Différenceentre les obligationssolidaires et les obligations indivisibles en ce qui

concernel'interruption et la suspensiondela prescription, p. 403.
405. Les dettes solidaires se divisent à l'égard des héritiers ; les dettes indivisibles

restent telles à l'égard des héritiers du débiteur, p. 405.
406. La jurisprudence confondla solidarité et l'indivisibilité, p. 406.

N°3. De l'indivisibilité de payement.
I. Cas dans lesquels il y a indivisibilitéde payement.

4.Desdetteshypothécaires.
407. Le numéro1 de l'article 1221consacre-t-ilune véritable exceptionau principe de

la divisiondes dettes entre les héritiers du débiteur d'une dette hypothécaire?
'
p. 408.

408. Critique de l'explicationdonnéepar MM.Aubry et Rau, p. 409.

2.Detted'un corpscertain.

409. Pourquoi cette dette est-elle indivisiblequant au payement?p. 409.
410. Le créancier conservesonaction divisée, p. 411.
411. L'article 1221,n° 2, s'applique aussi à la restitution d'une chose prêtée ou dépo-

sée, p. 411.
412. L'article s'applique-t-il au cas où le partage est fait? p. 412.

3. Dettealternative.

413. Explicationlittérale de l'article 1221,n° 3, p. 412.
414. Explicationdonnéepar l'orateur du gouvernement,p. 413."
-415En quel sens les obligations alternatives sont indivisibles sous le rapport du

payement,p.'413.
i. Casoùl'undeshéritiersestchargédel'exécutiontotale.

416. Quelest le cas prévu par l'article 1221,n° 4? p. 414.
417. La conventionpourrait-elle charger chaque héritier du payement du total de la

dette?p. 415.

5.Descasprévusparl'article4221,n°5.
418. Quels sont ces cas? Exemplesdonnés par Pothier, p. 416.
419. Y a-t-il contradictionentre l'article 1218et l'article 1221,n» 5? Commentpeut-on

distinguer l'indivisibilité d'obligation de l'article 1218 de l'indivisibilité de
payementde l'article 1221,n» 5? p. 417.

§ II. Effet de l'indivisibilitéde payement.
420. Le codedéroge à l'ancien droit. Quel est le principe résultant de l'article 1221?

p. 419.
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421. L'héritier poursuivi peut-il mettre ses cohéritiers en cause dans le but de faire
diviser la condamnation?p. 420.

422. L'indivisibilité de payementa-t-elleun effetà l'égard des héritiers du créancier?
p. 421.

423. L'indivisibilité de payementa-t-elle uu effeten matière de prescription?p. 421.

SECTIONVU.— Des obligationsavec clausespénales.

~§1er.Notionsgénérales.
N"1. Commentles.peiness'établissent.

424. Delà peineconventionnelle.Commentpeut-elleêtre stipulée? p. 422.
423. Le juge peut-il pronoucerune peine à titre de dommages-intérêts?Le peut-il eu

fixantune peinepar chaquejour ou par chaque contravention?Le peut-il à titre
de sanction ou de pénalité? Critique de la jurisprudence,p. 423.

N»2. Sature de la clause pénale.
426. But de la clause pénale, p. 426.
427. La clause pénale est l'accessoire d'une obligationprincipale, p. 427.
428. Conséquencesqui résultent de ce principe, p. 428.
429. Casdans lesquels la clausepénale valide l'obligation principale, p. 429.
430. Quand l'obligation principale, quoiquenulle,donnelieu à des dommages-intérêts

la clausepénale est valable, p. 430.

N°3. Différenceentre l'obligation pénale et les obligationsconditionnellesalternatives
et facultatives.

431. Différenceentre la clausepénale et l'obligationconditionnelle,p. 431.
432. Différenceentre la clause pénale et l'obligationalternative,p. 432.
433. Différenceentre l'obligation pénaleet l'obligation facultative,p. 433.

§ II. Quand la peine est-elle encourue?

434. Explication du textede l'article 1230,p. 434.
433. La demeurefait encourir la peine, p. 434.
436. Quandy a-t-ïl demeure?Dérogationau droit commun,p. 435.
437. Jurisprudence. Y a-t-il des cas dans lesquels les tribunaux peuventdéroger à

l'article 1230?p. 436.
438. Y a-t-il des cas dans lesquels la peine n'est point due quoiqu'elle soit encourue

d'après la lettre du contrat? Examende la jurisprudence, p. 437.
439. Le cas fortuit qui survient après que la.peine est encourueempêche-t-illa peine

de courir? Critique d'un arrêt de la cour de cassation, p. 438.
440. Le débiteur peut-il invoquer la forcemajeure qui l'a empêché d'exécuterses en-

gagements?p. 439.
441. La résiliation de la convention,du consentementdes parties, fait tomberla clause

pénale, p. 440.
442. Le créancier peut renoncer au bénéficede la clause pénale, en tout ou en partie,

p. 440.

.§III. Droits du créancier.

K° 1. Principe.

443. La peine encouruelaisse au créancier tous les droits qu'il tient de son contrat,

p. 441.
444. 11peut demander l'exécutiondu contrats à moins qu'il n'y ait novation,p. 442.
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443. Il y a exceptionquand les parties qui stipulent une peine ont entendu faire nova-

tion, p. 442.
446. Il peut aussi demander la résolutiondu contrat, s'il y a lieu, p. 443.
447 Le créancier ne peut réclamer que Ja peine stipulée. En quel sens celte stipula-

tion est de stricte interprétation, p. 444.
-448.Jurisprudence des cours de cassation de France et de Belgique, p. 44S.
449. Lejuge doit-il apprécier le dommagenon prévu d'après la clause pénale qui pré-

voitune autre cause de dommage?p. 446.
450. Le juge peut-il allouer des dommages-intérêts en dehors des cas prévus par le

contrat? p. 447.
K°2. Dommages-intérêts.

1.La peine peut-elle être modifiéepar lejuge?

431. La peinepeut-elle être augmentéeou diminuée par le juge? p. 448.
452. Jurisprudence. L'article 1132s'applique même aux peines qualifiées d'amendes,

p. 450.
453. La loi du 3 septembre1807fait exceptionà l'article 1152.Cette exceptionn'existe

plus dans le droit belgique,p. 451.
454. Quid si l'obligation a été exécutée en partie? Le juge doit-il, en ce cas, diminuer

la peine?Et doit-il la diminuer dans la proportion de l'exécution?p. 451.
455. Exemplesdonnéspar les auteurs, p. 452.
456. Les parties peuventdéroger à l'article 1231,p. 433.
437. Quid si l'auteur du dommagea souscrit un billet? Le juge peut-il en réduire le

montant?p. 454.

II. Le créancier peut-il demander l'exécution de l'obligation et la peine?

458. Lecréancierpeut-il demanderla peineet le principal? p 453.
459. Quid si la peine est stipulée pour le retard? p. 453.
460. Quid si la peineest stipulée pour le retard et si le contrat est résolu? p. 456.
461. Les parties contractantes peuvent-elles déroger au principe de l'article 1229?

p. 456.

§ IV. Influencede l'indivisibilitésur la clausepénale.
N»1. A l'égard des héritiers du débiteur.

462..Si la peine a clé encourueparle débiteur, comment ses héritiers en seront-ils
tenus?p. 457.

463. Lorsquela peineest encouruepar le fait de l'un des héritiers, comment le contre-
venant et le non-contrevenantseront-ils tenus si l'obligationprincipale est indi-
visible? p. 438.

464. Critiqued'un arrêt de la cour de Bruxelles,p. 459.
465. Quid si l'obligationest divisible et que l'un des héritiers y contrevienne?p. 460.
466. Quid si, dans ce cas, il y a indivisibilité de payement?p. 460.

ÎN"°2. Al'égard des héritiers du créancier.

467. Si l'obligationprincipale est divisible et que le débiteur y contrevienneà l'égard
de l'un des héritiers du créancier, p. 462.

468. Si l'obligation principale est indivisible et que l'héritier y contrevienne à l'égard
de l'un deshéritiers du créancier, p. 462.

CHAPITREVII. — DEL'EXTINCTIONDESOBLIGATIONS.
469. Quelssont les modesd'extinction? La prescription éteint-elle la créance? p. 463.
470. La mort des parties contractanteséteint-elle l'obligation? p. 464.



TABLE DES MATIERES. 633

471. Le changementde circonstancesou l'impossibilité d'exécution éteiiu-elle l'obli-
gation? Critique de la doctrine, p. 464.

472-474.Critique de la jurisprudence sur cette question, p. 465-468.
475. Conséquencequi résulte de l'article 1234,p 468.

SECTION1. —Dupayement.
ARTICLD1. —Dupayementeugénéral.

§ 1er.Desconditionsrequisespour la validitédu payement.
N°1. Exislenced'une dette.

476. Qu'eutend-onpar payement?p. 469.
477. Quidsi l'on payece qui n'est point dû? Quid si la dette est naturelle? p. 469.

N° 2. Par qui le payementdoit-il ou peut-il être fait?

478. Ledébiteur doit payer, et il a le droit de payer malgré le créancier, p. 470.
479. Le payementpeut être fait par toute personnequi y a intérêt. Quelles sont les

personnesintéressées et quel est l'effetdu payementqu'elles font? p. 470.
480. Untiers non intéressé peut payer. Pourquoi? p. 471.
481. Descas où le tiers paye comme mandataire, comme gérant d'affaires'ou comme

donataire, p. 472.
482. Le créancier est-il obligéderecevoir ce que le tiers lui offre?Quids'il a un intérêt

légitime aie refuser? p. 474.
483. Lecréancier peut-il refuser le payement si le débiteur n'a aucun intérêt à ce qu'il

se fasse? p. 473.
484. Le tiers nonintéressépeut-il payer en son nom? p. 475.
485. Peut-il payer malgré l'oppositiondu débiteur? p. 476.
486. Le tiers qui paye peut-il faire des offresréelles au créancier? p. 477.
487. Peut-il exiger du créancier qu'il le subroge à ses droits? p. 478.
488. Quelleest l'action que le tiers qui payé a contre le débiteur? p. 480.
489. A-t-il une action quand il paye malgré le débiteur?p. 481.
490. Quidsi le payementest fait dans un esprit de libéralité.?p. 482.
491. Quid si un payementest fait sans écrit' Y aura-l-il payementextinctifde l'obli-

gation, ou payement avec subrogation, ou cession?p. 483.
492. Les obligations de faire peuvent-ellesêtre remplies par un tiers intéressé ou non

intéressé? p. 484.
N°3. Capacitédu débiteur.

493. En quel sens et dans quels cas le débiteur doit-il être propriétaire et capable
' d'aliéner pour que le payementsoit valable?p. 485.

1. Du payement fait par un non-propriétaire.

494. Ce payementest nul. Qui peut demander la nullité? p. 487.

4. Droitducréancier.

493. Le créancier peut demander la nullité du payement,p. 488.

496. Le peut-il s'il a usueapéla chosequi lui a été donnéeeu payement?p. 488.

497. Quid si la chose payée a péri par cas fortuit? p. 490.

498. Quid si le créancier a consomméla chose? p. 490.

2. Droitdudébiteur.

499. Le débiteur peut-il demander la nullité du payement?p. 491.

500. Le droit de répétition est-il limité au cas où la chosepayéeest consomptible?

Critique de la doctrinede M. Demolombe,p. 492.
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501. Quidsi les choses sont consommées?p. 494.

502. Quandpeut-on dire que l'argent est consommé?p. 494.

S.Droitdu propriétaire.

503. Le propriétaire peut revendiquer.Quand le peut-il lorsque la chose payée est

mobilière?p. 495.
304. Critique de la doctrine contrairede M. Demolombe,p. 496.

IL Dupayement fait par un incapable.

505. Le payementfait par celui qui est incapable d'aliéner la chose est nul, p. 499.

506. Quipeut demander la nullité? p. 499.
507. Conséquencequi en résulte quant aux risques, p. 500.
308. Quel intérêt le débiteur'incapable a-t-il de demander la nullité? p. 500.

509. Quandle droit d'agir en nullité cesse-t-il? p. 501.
510. Quid si le payementn'a pas pour objet la translation de la propriété? p. 502.

K°4. A qui le payementdoit-il ou peut-il être fait?

511. Le payementdoit être fait au créancier ou à celui qui a pouvoirde recevoir pour
lui, p. 503.

I. Dupayementfait au créancier.

512. Lepayementdoit être fait au créancier, p. 303.
513. Ouà ses héritiers, à chacun dans la proportion de son droit héréditaire. Quid si

la successionest indivise? Critique du Répertoire de Dalloz, p. 503.
314. Ou au cessionnairede la créance, p. 504.
313. Lecréancier doit être capablede recevoir.Qui sont les incapables?p. 505.

II. Dupayementfait à celui qui apouvoir de recevoir.

516. Le débiteur peut et doit payer à celui qui a pouvoirde recevoir pour le créancier,
p. 506.

317. Quels sont ceuxque la loi autorise à recevoirpour le créancier? p. 506.
518. Dansquels cas la justice autorise-t-elle à recevoirpour le créancier? Des admi-

nistrateurs généraux. Quid si leur nominationest irrégulïère? p. 506.
519. La justice peut aussi accorder un pouvoir spécial de recevoir, p. 507.
520. Du mandat donnépar le créancier. Le débiteur peut-il exiger que le mandataire

justifiede ses pouvoirspar un acte authentique? p. 508. '

521. Desadjecti solutioniscausa. Quelest le but de ce mandat? En quoi diffère-t-ildu
mandat donnépar le créancier seul? p. 509.

522. Conditionsrequises pour que le mandat de recevoir soit valable, p. 510.
523. Le mandatgénéral suffit-il?p. 511..
524. Quid si le mandat est expiré ou révoqué?p. 511.
525. Quid si le mandat est faux?p. 5ll.
526. Quels sont les pouvoirs du mandataire? Peut-il recevoir le payementde la dette

avant son échéance?Peut-il recevoir le remboursementdu capital quand il a
pouvoirde toucher les intérêts? p. 512.

527. Peut-on recevoir le payementà titre de gérant d'affaires?p. 513.
528. Quiden vertu d'un mandat tacite?p. 513.
529. Dansquels cas l'huissier a-t-il mandat tacite de recevoir?p. 514.
530. L'avouéa-t-il mandat tacite de recevoir?p. 515.
531. Le notaire a-t-il mandat de recevoir en sa qualité de notaire? Quidsi l'acte porte

que le payement se fera en son étude?Ou si les parties élisent domicile chezlui
pour l'exécutionde l'acte?p. 516.
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532. Quid s'il est d'usageque le notaire reçoivepour le créancier?p. 518.
533. Pour que le notaire ait qualitéde recevoir, il faut que les faits et les circonstances

de la cause prouvent que le créancier a donné pouvoirau notaire, p. 518.
534. Quel est l'effet des payementsreçus par le notaire, ayant ou n'ayant pas qualité

de recevoir? p. 520.
533. Les clercs sont-ils les mandataires du notaire? Le notaire peut-il être le man-

dataire substitué des clercs mandataires? p. 320.
536. Le mandat de vendre ou de louer donne-t-il pouvoir de toucher le prix et les

loyers? p. 521.

111.De l'effet des payements faits à celui qui n'a pas qualité pour recevoir.

537. Le payementfait à celui qui n'a point qualité pour recevoir est nul ; le débiteur
doit payer une secondefois, p. 523.

538. Le payementfait à celui qui n'a pas qualité de recevoir pour le créancier peut être
ratifié. Le payement fait au créancier incapable peut être confirmé.Différence
entre la ratification et la confirmation,p. 524.

539. Commentse fait la ratification?Peut-elle être tacite? p. 526.
540. Le payement fait à celui qui n'avait pas qualité de recevoirou au créancier inca-

pable est validé lorsque le créancier en a profité, p. 527.
541. Qui doit prouverquele créancier en a profité? Leprofit doit-il encoresubsister au

moment de la demande?p. 527.
542. Ledébiteur qui a payé à un incapable peut-il demander que le payementsoit con-

firmé ou que la chose payéelui soit restituée? p. 528.

IV. Du payement fait au possesseur de la créance.

543. Quel est le casprévu par l'article 1240?p. 529.
544. Quand peut-on dire qu'un individu est en possession de la créance?Suffit-ilqu'il

soit détenteur du titre qui la constate?p. 531.
545. Les héritiers apparents sont en possession des créances héréditaires. Faut-il

qu'ils possèdenten vertu d'un titre? Quids'ils sont sans droit aucun?p. 532.
546. Applicationsdu principe de l'article 1240 empruntées à la jurisprudence, p. 534.
547. Le cessionnaire dont la cession est annulée était-il possesseurapparent?Quidsi

l'acte était faux? p. 534.
548. Le débiteur doit être de bonne foi. Quid de celui qui reçoit? p. 535.

V. A qui le débiteur doit-il payer en cas de saisie-urrét?

549. Qu'est-ce que la saisie-arrêt ou l'opposition?p. 536.
550. Quel est l'effetde la saisie-arrêt à l'égard du tiers saisi? p. 537.
551. Quelest l'effetdu payement fait par le tiers saisi au saisi ? p. 538.
552. Quidsi des créanciers formentoppositionaprès qu'un jugementa déclaréla saisie

valable? p. 340.
353. Critique de la jurisprudence de la cour de cassationde France, p. 542.
534. Quidsi le tiers saisi paye le premier saisissant au préjudicedes saisissants pos-

térieurs? p. 543.

N°5. Quelle chosele débiteur doit-il payer?

553. Le débiteur doit payer la chosedue, p. 544.
556. Les parties peuvent dérogerà l'article 1243,p, 545.
557. Quid si la chose est détériorée lors du payement?Dans quels cas le débiteur ré-

pond-il de la détérioration? p. 546.
538. Quelle chose le débiteur doit-il livrer quand l'obligation a pour objet une chose

indéterminée? p. 347.
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559. Le payementdes dettes d'argent doit se faire en espèces métalliques. Le débiteur

ne peut pas forcer le créancier à recevoir des billets de banque, p. 548.

560. Les particuliers peuvent-ilsdéroger à une loi qui donnecours forcé k des billets
de banque? p. 349.

561. La remise d'un billet à ordre ou d'un titre civil est-elle un payement? Consé-

quencesqui en résultent quant au droit de répétition, p. 549.
562. Eu quellesespècesmétalliques le débiteur peut-il payer? p. 531.
563. Il faut que la monnaie ait cours en Belgique. lies parties peuvent-elles slipuler

que le payementse fera en monnaieétrangère? p. 531.
564. D'aprèsquellevaleur compte-t-onlesmonnaies? L'article 1893est-il applicable à

toutes les conventions?p 552.
565. Les parties peuvent-elles déroger à la règle que le payement se fera d'après la

valeur nominale.desespèces?p. 553.
*

N"6. Commentle payement doit-il se faire?

I. Principe général.

566. Le débiteur ne peut pas l'aireun'payementdivisé. Pourquoi? p. 554.
567. Leprincipede l'indivisibilité du payementne s'applique pas au cas où il y a plu-

sieurs débiteurs ou plusieurs créanciers, p. 555.
568. Quiddes intérêts et autres annuités? p. 555.
569. Desexceptionsque reçoit le principe de l'indivisibilité du payement, p. 557.

II. Du délai de grâce.
370. Quelssont les motifspour lesquels la loi permet au juge d'accorder des délais au

débiteur malgré le droit du créancier? p. 558.
574. Les parties peuvent-ellesdéroger à la disposition de l'article 1244?p. 560.
572. Quelledoit être la positiondu débileur pour que le juge lui accorde un délai?

p. 363.
373. Lejuge doit-il tenir comptede la position du créancier? p. 564.
574. Limitedes pouvoirsdu juge, p. 563.
575. Peut-il diviser le payementen plusieurs termes? p. 566.
576. Des cas dans lesquels le débiteur ne peut, pas obtenir un délai et est déchu du

délai qui lui a été accordé, p. 567.
577. L'article1244s'applique-t-il en matière commerciale?p. 569.
578. L'article 1244est-il applicable quand le débiteur demandeun délai pour l'exécu-

tion d'un jugement?p. 569.
379. Est-il applicable quand le débiteur est poursuivi en vertu d'un acte notarié ?

p. 571.
580. Critique de l'explicationdonnée à l'article 2212 par Mourlon et Colmetde San-

lerre, p. 573.
581. Critique del'interprétation donnéeà l'article 122du codede procédure, p. 574.
582 Quelest'l'effetdu délai de grâce quant au droit de poursuite? p. 576.
383 Le créancierpeut-il faire les actesconservatoires?Quid de la saisie-arrêt? p. 577.
584. Le terme de grâceempêche-t-il la compensation?p. 577.

N»7. Quand le payementdoit-il se faire?
585. Il faut distinguer si la dette est k lerme ou sans terme, p. 377.
586. Quid des dettes conditionnelles?]). 578. .

N°8. Où le payementdoit-il se faire?
587. Lepayementse fait au lieu désigné par la convention.Cette désignation peut-elle

résulter (l'une conventiontacite? p. 578,
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588. L'usageou l'exécution du contrat peuvent-ils déroger à la convention?p. 579.
589. Quidsi le contrat porte que le débiteur payera au domiciledu créancier et quele

créancier changeensuite de domicile?p. 579.
590. Quid s'il n'y a pas de convention et s'il s'agit d'un corps certain et déterminé?

p. 580.
391. Quand le payementse fait-il au domiciledu débiteur? p. 5.80.
592. Est-ce au domicileactuel du débiteur que le payementdoit se faire? p. 581.
393. Le débiteur peut-il renoncer au droit que l'article 1247lui donne?p. 582.
594. Le débiteur est-il respousabledes envoisd'argent qu'il l'ait? p. 583.

N"9. Desfrais du payement.
593. Qu'entend-onpar frais du payementet pourquoi sont-ils k la charge du débiteur?

p. 584. .
"

596. La caisse des consignations peut-elle exiger une quittanceauthentique? p. 384.

§ il. Des effetsdû-payement. ,

597. Le débiteur peut-il exigerque lecréancier lui remette le titre dela créance? Quid
si le créancier a un intérêt légitime k conserverle titre? p 584.

598. Ledébiteur failli qui ne paye qu'une partie de sa dette en vertu d'un concordat
peut-il réclamer la restitution des titres? p. 586

599. Quels sont les effets d'un payementpartiel fait par un débiteur qui a plusieurs
dettes? Quelssont les effets du payementavec subrogation? p. 586.

ARTICLE2.—Del'imputationdespayements.

§ 1er.Quand y a-t-il lieu à imputation?
600. Pour qu'il y ait lieu k imputation, il faut qu'il y ait plusieurs dettes. L'obligation

naissant de l'éviction est-elle une seule et mêmedette, ou comprend-elleautant
de dettes différentesqu'il y a d'éléments différents constituant la créance de
l'acheteur contre le vendeur?p. 587.

601. Il fautque les dettes soient de choses fongiblesde mêmeespèce, p. 588.
602. Il faut que le créancier consente k recevoir le payement partiel quand il ne doit

éteindre la dettequ'en partie, p. 588.

§ II. De l'imputation faite par le débileur.

603. C'est le débiteur qui, en principe, dicte l'imputation. Pourquoi? p.-389.
604. Ce droit est-il absolu.'p. 889.
605. L'article 1254 n'est pas une exception, c'est l'application d'un principe général.

Conséquencequi en résulte, p. 591.
606. L'article 1254s'applique-t-il aux intérêts moratoires?p. 892.
607 Quidsi les intérêts ne sont pas exigiblesni liquides? p. 592.
608 L'article )2o4est-il applicable lorsqu'il existe plusieurs dettes productivesd'inté-

rêts? L'imputation doitrelle se faire, en ce cas, sur les intérêts de toutes ces
dettes? p. 593.

609. L'article 1254est-il applicable en cas defaillite? p. 593.

610. Le créancier peut-il rconcer au bénéficede l'article 1254?p. 596.

§ III. De l'imputationfaite par le créancier.

611. Quand le créancier peut-il faire l'imputation?p. 596.

612 Sousquelle condition peut-il la faire? Quandy a-t-il surprise? p. 597,

613. L'imputationfaite par les parties ne peut pas être modifiéeau préjudicedes droits

qui en résultent pour les tiers, p. 598.
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§ IV.De l'imputation légale.

614. Quand y a-t-il lieu à l'imputation légale? Peut-on se prévaloir de l'imputation
légale contre l'imputation conventionnelle?Jurisprudence, p. 59.9.

615. Quelest le principe sur lequel se fondent les règles de l'articlel256 ? Est-ce l'inté-
rêt exclusif du débiteur?p. 600.

616. Première règle : L'imputation se fait sur la dette échue, 601.
617. Deuxièmerègle : L'imputation se fait sur la dette la plus onéreuse, p. 601.
618. Applicationde la règle aux detteshypothécaires,p. 602.
619. Applicationde la règle aux dettes cautionnées, p. 602
620. Quidsi celui qui paye était tout ensembledébiteur principal d'une dette et caution

d'une autre dette? p. 604.
621. Doit-onconsidérercommedette la plus onéreusecelle qui est soumise à la plus

longueprescription? p. 605.
622. Troisièmerègle : l'imputation se fait sur la dette la plus ancienne,p. 605.
623. Quatrièmerègle : l'imputation se fait proportionnellement,p. 606.
624. Les parties.intéressées peuvent-ellesdéroger aux règles établies par l'art. 1256?

p. 606.
625.Les règles sur l'imputation sont-elles applicables lorsque le créancier d'une so-

ciété dissoutecontinue les affairesavec la nouvellesociété qui remplace la pre-
mière? p. 607.

626. Y a-t-il lieu k imputation quand le créancier d'une société dissoute fait des four-
nitures au liquidateur, mandataire des créanciers de la société? p. 609.

627. L'article1848contientune disposition spéciale sur l'imputation. Renvoi,p. 6Û9.
628. Les règles sur l'imputation sont-elles applicables en matière de compensation?

p. 609.
"

629. Les règles sur l'imputationne sontpas applicables au comptecourant, p. 610.
630. Sont-elles applicablesen matière de faillite? p. 611.
631. La caisse desconsignationsy est-elle soumise? p. 612.








