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CODE CIVIL
LIVRE III. — TITRE III

DES CONTRATS
OU

DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES EN GENERAL

(Décrété le 7 février 1804. Promulgué le 17 du même mois.)

SECTION VI.

DES OBLIGATIONS AVEC CLAUSES PÉNALES.

ARTICLE 1226.

La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour

assurer i'exécution d'une convention, s'engage à quelque chose

en cas d'inexécution.

Sommaire.

1. Définition de la clause pénale. Son objet.
2. Son objet doit être différent de celui de l'obligation principale.
3. De la clause pénale dans les donations et testaments.

COMMENTAIRE.

1. L'article 1226 donne la définition de la clause pénale.
Les obligations avec clause pénale sont donc celles dans les-

quelles le débiteur, pour mieux en assurer l'exécution, s'en-

gage, par une clause particulière, à titre de peine et en cas

d'inexécution, à donner, à faire, ou à ne pas faire quelque
chose.

T. IV. 4



2 THÉORIE ET PRATIQUE

Les caractères essentiels de la clause pénale se trouvent

dans sa définition même. Elle est secondaire et accessoire;
elle a pour but de garantir l'exécution d'une obligation pri-
mitive et principale, à l'inaccomplissement de laquelle elle

est subordonnée, comme la peine à l'infraction. Cette clause,
indice de défiance et moyen de sûreté, joue un rôle assez

important dans la pratique du droit. Elle resserre le lien de

l'obligation; elle supplée la loi et le juge, en faisant elle-même

la loi privée des parties, et en constituant une condamnation

anticipée et volontaire, pour le cas éventuel d'une inexécu-

tion. Gomme sanction pénale d'une infraction civile, elle pro-
cure ainsi aux contractants une garantie plus précise et une

sécurité plus complète. Il suffit d'un simple coup d'oeil pour
en entrevoir les principaux effets.

2. Quel que soit l'objet de la clause pénale, il doit être diffé-

rent, par sa nature ou sa quotité, de celui de l'obligation

principale. S'il lui était absolument identique, il n'y aurait, en

réalité, aucune peine, et la clause serait parfaitement illusoire

et ridicule, comme dans une semblable convention; vous me

promettez tel cheval, et en cas d'inexécution, vous me payerez
le même cheval.

3. La stipulation d'une clause pénale peut avoir lieu dans

un testament aussi bien que dans un contrat. La volonté du

testateur n'est pas plus gênée dans son expression que celle

d'un contractant, et les principes qui la régissent sont exacte-

ment les mêmes.

Ainsi, un testateur peut valablement, pour mieux assurer

l'exécution de son testament, apposer une clause pénale, par
laquelle il prive ses légataires ou héritiers de tout ou partie
du legs ou de l'hérédité, s'ils attaquent ses dispositions. Cette
condition n'a en soi rien de contraire aux prohibitions de la
loi civile. Qu'importe, en effet, que le testateur les prive ainsi

conditionnellement, quand il peut ne leur rien donner du tout?
Maître absolu de sa succession, il peut en disposer de la
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manière qui lui convient le mieux, sans que nul soit fondé à

s'en plaindre (1).
Un donateur peut pareillement, et par les mêmes raisons,

stipuler une clause pénale dans son acte de libéralité entre vifs.

Il convient alors d'appliquer les dispositions de l'article 900

aux clauses par lesquelles un donateur ou un testateur enjoint
à ses donataires, héritiers ou légataires de respecter ses libé-

ralités, et de ne pas attaquer l'acte qui les contient, sous peine
d'être déchus de tous les droits suivant lesquels ils ont été

appelés à y participer. La clause pénale sera, par suite, répu-
tée non écrite, comme le serait la condition simple, lors-

qu'elle aura pour objet d'assurer l'exécution d'une disposition

qui est frappée d'une nullité radicale et absolue, comme con-

traire aux lois, aux moeurs ou à l'ordre public (2).
Tels sont les cas où la clause pénale se réfère à un acte de

disposition entre vifs ou testamentaire, qui est attaqué pour
cause d'incapacité de la personne gratifiée; par exemple, un

corpsmoral non régulièrement autorisé, tel qu'un hospice (3),
soit pour cause d'incapacité de la part du disposant, de cap-
tation et de suggestion (4), de subtitution prohibée (5) d'ex-

Ci) Voy. MERLIN, Rép., vis Peine testamentaire. —TOULLIER, t. 5,
n° 269. — GRENIER, Donat., t. 1, n° 153. — TROPLONG, Donat.,

nos 264 et suiv.— Cass., 1ermars 1830. SIREY, 30, 1, 82. — 1er mars
1831. SIREY, 31, 1, 100. — 24 déc. 1834. SIREY, 35, 1, 128. — 16

août 1843. SIREY, 43, 1, 874. — 22 déc. 1845. SIREY, 46, 1, 5. —

Amiens, 17 déc. 1846. SIREY, 47, 2,233.— Cass., 9 déc. 1862. SIREY,
64, 1, 265. —

Nancy, 13 février 1867. SIREY, 67, 2, 283. — Cass.,
27 nov. 1867. SIREY, 68, 1, 65. — 7 juillet 1868. SIREY, 69, 1, 125.
— 2 août 1869. SIREY, 70, 1, 132. — 15 fév. 1870. SIREY, 70, 1, 261.
— 9 janv. 1872. SIREY, 72, 1,107.

(2) MERLIN, Rép., vis Peine testamentaire. —
TROPLONG,Donat.,

n° 264.

(3) Casa., 14 déc. 1825. DALLOZ, 26, 1, 27. — Pau, 7 déc. 1861.

SIREY, 62, 2, 257.

(4) Cass., 27 mars 1855. SIREY, 55, 1, 702.

(5) TROPLONG,Donat., n° 264. — Cass., 30 juill. 1827. DALLOZ,
27, 1, 329. —

Nancy, 9 déc. 1871. SIREY, 72, 2, 71.
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cès de quotité disponible (1), ou d'un vice de forme quelcon-

que (2). Le maintien de la clause pénale aurait, en effet, pour
résultat indirect, de maintenir des dispositions nulles et de

faire fraude à la loi.

Toute partie intéressée est donc, nonobstant la clause

pénale qui tend à l'en empêcher, recevable à attaquer l'acte de

nullité, sauf à vérifier ensuite, d'après les résultats de son

action, s'il y a lieu d'appliquer ou non la clause pénale (3),
c'est-à-dire que, si elle triomphe dans sa demande, elle n'aura

pas encouru la clause pénale qui, du même coup, est atteinte

de nullité, tandis, au contraire, que si elle succombe, et si

l'acte attaqué est déclaré valable, la clause pénale devra lui

être appliquée. Elle plaide ainsi à ses risques et périls, et elle

ne le fait impunément qu'à la condition de gagner son procès.
Si donc l'acte est reconnu régulier et valable, les juges saisis

de l'action devront, sur les conclusions reconventionnelles du

défendeur, lui appliquer la peine dont la stipulation se trouve,
dès lors, pleinement justifiée (4), sans qu'ils puissent néan-

moins, dans aucun cas, priver les héritiers à réserve de la

portion de biens que la loi leur assure.

Cependant, comme les tribunaux ont en cette matière un

très large pouvoir d'interprétation, touchant la volonté du

testateur, ils sont autorisés à déclarer la peine non encourue,
même au cas où l'attaque dirigée contre le testament a été

déclarée mal fondée. Il leur suffit de baser cette décision sur

l'interprétation de l'acte, et sur la volonté du testateur éta-

(1) Cass., 14 mars 1866. SIREY, 66, 1, 353. — 9 déc. 1862. SIREY,
64,1, 265. — 7 juill. 1868. SIREY, 69, 1, 125. — 22 juillet. 1874;
SIREY, 74, 1, 479. — 6 mai 1878. SIREY, 78, .1, 319.

(2) TROPLONG,Donat., n° 266, — Caen, 15 juin 1863. SIREY, 64,
2, 292.

(3) Cass., 27 mars 1855. SIREY, 55, 1, 702. — Voy. Cass., 30 mai
1866. SIREY, 67, 1, 431.

(4) TROPLONG,Donat., n° 265.—Cass., 22 déc. 1845. SIREY, 46,
1, 5. — Amiens, 17 déc. 1846. SIREY, 47, 2, 233. — Cass., 18 janv.
1858. SIREY, 58, 1,177.
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blissant qu'il n'a point entendu faire de la clause pénale une

clause irrémissiblement irritante (1). Mais ce droit d'interpré-

tation: est très voisin de l'abus.

ARTICLE 1227.

La nullité de l'obligation principale entraîne celle de la

clause pénale.— La nullité de celle-ci n'entraîne point celle

de l'obligation principale.

Sommaire.

1. La nullité de l'obligation principale entraîne celle de la clause

pénale.
2. Des clauses pénales dans les promesses de mariage.
3. Suite.

4. Suite.
5. Suite.

6. Exception à la règle générale posée dans l'article 1227.

7. La nullité de la clause pénale n'entraîne pas celle de l'obligation

principale.

COMMENTAIRE.

1. Comme, par sa nature même, la clause pénale est essen-

tiellement secondaire et accessoire, elle ne peut subsister sans

une obligation principale et primitive qui soit parfaitement

régulière et valable. La nullité de l'obligation principale
entraîne donc celle de la clause pénale (1227). On ne saurait,

d'ailleurs, comprendre que le créancier pût stipuler, et le

débiteur s'imposer une peine, à raison de l'inexécution d'une

obligation qui, n'étant point valable, ne peut ni ne doit même

être exécutée,
Tel est le cas où je vous.vends, avec clause pénale, dans

l'ignorance de sa perte, une chose qui, au moment de la vente,

(1) Voy. Cass., 22 déc. 1845. SIREY, 46, 1,5.
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était périe en totalité. Une pareille vente est nulle (1601). La

clause pénale sera également frappée de nullité (1).
Tel est encore le cas où une clause pénale a été stipulée à

la suite d'un acte de confirmation ou de ratification, déclaré

nul pour inobservation des formes prescriptes par l'article 1338.

La nullité de l'acte entraîne celle de la clause pénale. Car la

peine n'a été stipulée que dans la pensée et dans le but

d'assurer l'exécution d'une obligation valable. Le créancier

ne pourra donc demander même la peine, à défaut du prin-

cipal (2).

2. Les promesses de mariage sont souvent assorties d'une

clause pénale contre celle des parties qui refusera d'exécuter

la convention. Cette stipulation d'une peine, en casde dédit,
est-elle légalement obligatoire?

Sous notre ancienne jurisprudence, alors que le mariage
était un acte exclusivement religieux, un sacrement, sa célé-

bration était fréquemment précédée d'une convention qu'on

appelait fiançailles, c'est-à-dire une promesse réciproque de

s'épouser.
Les fiançailles n'étaient valables qu'entre personnes qui

pouvaient valablement contracter mariage ensemble, respec-
tivement libres, majeures, ou mineurs ayant au moins sept

ans, mais agissant dans ce cas avec l'autorité de leurs parents
ou tuteurs, et, dans tous les cas, avec le consentement des

personnes dont le consentement était exigé pour la validité du

mariage (3).
Souvent des arrhes étaient données pour garantie de l'exé-

cution de l'engagement. Si le mariage manquait par la faute

de celui qui les avait données, il les perdait sans répétition;
si le mariage manquait par la faute de celui qui les avait

reçues, il les restituait au double. S'il n'y avait enfin faute de

(1) L. 69, fl. De verb. oblig.
(2) Contrà, DURANTON, t. 11, n° 333.

(3) Voy. POTHIER, Contrat de mariage, nos 23 et suiv.



DES OBLIGATIONS (ART. 1227). 7

part ni d'autre, elles se restituaient purement et simple-
ment (1).

Mais Pothier (2) observe que, si les arrhes étaient trop con-

sidérables, eu égard à la qualité et aux facultés des parties,
et qu'elles excédassent de beaucoup la somme à laquelle pou-
vaient être réglés les dommages et intérêts résultant de l'inexé-

cution de la promesse de mariage, celui qui les avait payées,
et par la faute de qui le mariage avait manqué, pouvait les

répéter, sous la déduction, toutefois, des dommages et inté-

rêts par lui légitimement dus. C'est qu'il importe que les

mariages soient parfaitement libres, et qu'une partie ne doit

pas être placée entre la nécessité de contracter une union

contre son gré, et la crainte de souffrir un préjudice trop con-

sidérable.

Aussi, Pothier (3) ajoute-il qu'on ne doit avoir aucun égard
aux stipulations pénales par lesquelles un homme et une

femme s'obligent à se donner respectivement quelque chose,
en cas de refus d'exécuter les promesses de mariage qu'ils se

sont faites, lorsque la chose promise excède les dommages et

intérêts légitimes.
De pareilles stipulations sont aujourd'hui, en général, décla-

rées nulles par la doctrine et la jurisprudence, en ce sens
du moins, que la partie qui a fait une semblable promesse ne

peut, non-seulement être contrainte à lui donner une exécu-
tion stricte, mais encore être poursuivie et condamnée, pour
le seul fait d'inexécution, à payer le montant de la peine (4).
Il faut, en effet, reconnaître avec Pothier, qu'il importe à l'or-
dre public et même aux bonnes moeurs, que dans l'acte de

mariage, qui intéressé à un si haut point la société tout entière,
le consentement des parties soit libre de toute contrainte, et

(1) POTHIER, ibid., n° 42.

(2) N° 43.

(3) N° 44.

(4) Voy. cep. TOULLIER, t. 6, nos 293 et suiv. — MERLIN, Rép , vis
Peine contractuelle, § 3, n°3.
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dégagé de la pression d'un engagement pécuniaire qui en

altère la liberté, si la loi consacre la validité d'une semblable

obligation (1).

3. Ce n'est pas, cependant, que l'inexécution, sans motifs

sérieux, d'une promesse de mariage régulièrement acceptée,
ne puisse donner lieu à des dommages et intérêts contre celui

qui a refusé de l'accomplir. Elle peut, en effet, suivant les cir-

constances, constituer un quasi-délit, dont réparation est due

à la partie lésée. Mais il faut bien remarquer que, dans ce

cas, les dommages et intérêts sont uniquement fondés sur

l'existence d'un fait dommageable; qu'ils sont dus comme

réparation d'un quasi-délit, aux termes de l'article 1382, et non
comme dédommagement de l'inexécution d'un contrat vala-

ble; que, dès lors, ils ne doivent point comprendre le bénéfice

dont la partie qui se prétend offensée a pu être privée, mais

seulement le préjudice qu'elle a souffert (2).
Les tribunaux doivent donc apprécier ces dommages et inté-

rêts, suivant les circonstances, sans avoir aucun égard à la

stipulation pénale ; de telle sorte que l'indemnité allouée pourra
même être supérieure à la peine convenue.

Les éléments sur lesquels on doit calculer les dommages et

intérêts sont les dépenses causées par les projets de mariage,

la perte de temps éprouvée, l'affront subi dans sa réputation
et dans son honneur par la partie envers laquelle il a été

manqué de foi. Mais il ne faut point y comprendre les avan-

(1) DURANTON, t. 2, no 187, et t. 10, n°s 319 et suiv., et 329. —

FAVARD, Rép., v° Oblig., sect. 2, n° 2. — ZACHARIAE,t. 3, p. 233,

nte 25,.et t. 5, p. 752, 1re édit., et t. 5, p. 33, nte 24, et t. 8, p. 354,

4e édit.,

(2) Cass., 17 août 1814. SIREY, 15, 1, 18. —21 déc 1814. SIREY,

15, 1, 159. — 6 juin 1821. SIREY, 23, 1, 41. — 27 juin 1833. SIREY,

33, 1, 548.— 7 mai 1836 (chambres réunies). SIREY, 36, 1, 574. —

30 mai 1838. SIREY, 38, 1, 492. — 11 juin 1838. SIREY, 38, 1, 494.

— Paris, 16 déc. 1874. SIREY, 75, 2, 112. — Cass., 16 janvier 1877.

SIREY, 77, 1, 165.
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tages qui résultaient pour elle du mariage projeté. Car ils

constituent une simple perte de bénéfice.

La grossesse de la femme, en donnant, à la rupture, un, scan-
daleux éclat, peut constituer elle-même une cause de dom-

mage, lorsqu'il résulte, soit des circonstances, soit des aveux
de celui qui a délaissé la future, que la grossesse est le

résultat de ses oeuvres, et des facilités plus grandes qu'une

promesse de mariage lui a procurées pour la séduire et,

l'abuser (1),
Ce n'est pas que le libertinage et la débauche puissent avoir

droit à une réparation quelconque, et que la femme qui
s'abandonne librement puisse demander des dommages et

intérêts pour le préjudice qu'elle a volontairement souffert

dans sa considération et dans son honneur. Mais la question
n'est point posée dans ces termes.

D'un autre côté, on objecterait vainement que l'interdiction
de la recherche de la paternité s'oppose à ce que, sous forme
de dommages et intérêts, on impose la responsabilité d'une

grossesse à celui qui a refusé d'exécuter une promesse de

mariage. Il ne faut pas perdre de vue, en effet, que l'enfant
demeure étranger au débat; qu'il ne peut ni souffrir ni pro-
fiter de la décision ; qu'il ne s'agit pas de rechercher une pater-
nité, contrairement aux prohibitions de la loi, et de la déclarer
avec toutes ses conséquences légales, en ce qui touche l'état
de famille ; mais qu'il s'agit uniquement d'apprécier, en fait,
l'existence, les causes et la quotité du dommage qui a pu être

éprouvé par une femme délaissée en état de grossesse, à la
suite d'une promesse de mariage inexécutée. La question de.
paternité restant entière, les tribunaux ont incontestablement
le droit et le devoir d'examiner et d'apprécier, comme un des
éléments du préjudice causé, l'abus de la séduction et le, fait
de la grossesse.

(1) Cass., 24 mars 1845. SIREY, 45, 1, 539. — Douai, 3 déc. 1853.

SIREY, 54,2, 193. — Bordeaux, 23 nov. 1852. SIREY, 53, 2, 245.
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Il convient, toutefois, de s'armer d'une prudente défiance,
afin de discerner, dans ces actions qui bravent le scandale, la

juste réclamation de l'innocence et de la bonne foi trompées,
des calculs imposteurs de l'intrigue éhontée et de l'immoralité

cupide.
Nous placerons ici une judicieuse observation de Pothier (1) ;

c'est que le juge, en condamnant à des dommages et intérêts

la partie qui a manqué à une promesse de mariage, ne doit

pas ajouter cette alternative, si mieux n'aime épouser. Un

arrêt du parlement, du 10 mars 1713, l'avait défendue comme

indécente.

4. Il n 'y a que l'inexécution sans motifs sérieux d'une pro-
messe de mariage qui puisse donner lieu à des dommages et

intérêts. Ainsi, outre le consentement mutuel, exprès ou tacite

des parties, les promesses de mariage régulièrement et vala-

blement contractées peuvent être impunément inexécutées,
en cas d'absence prolongée de l'un ou de l'autre (la loi
romaine (2) autorisait la fiancée à ne pas attendre pendant

plus de trois ans le retour du fiancé absent), de commerce

criminel avec un autre, de maladie grave découverte depuis,
de condamnation à une peine flétrissante, d'infirmités surve-

nues, de renversement de fortune ; en un mot, de l'une de ces
circonstances qui, connues ou existantes dans le principe,
auraient empêché tout projet de mariage (3).

5. Ce que nous venons de dire des stipulations pénales, ou
dédits convenus dans des promesses de mariage entre les
futurs eux-mêmes, il faut l'appliquer aux mêmes conventions,
lorsqu'elles sont intervenus entre les parents ou tuteurs des
futurs. Elles tendent toujours, en effet, à gêner la liberté des

mariages par l'abus intéressé d'une autorité qui cesse d'être

(1) POTHIER, Contrat de mariage, n° 54.

(2) L. 2, C. De repud.

(3) POTHIER, ibid., nos 55 et suiv.
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tutélaire, et d'une influence illégitime que la loi et la morale

réprouvent. Elles sont nulles, au même titre que les obligations

que certains tuteurs se font faire pour négocier le mariage de

leurs pupilles.
Voici ce qu'en dit Bretonnier (1) : « Il y en a qui les ven-

dent au plus offrant. C'est pourquoi le parlement de Paris a

rendu un arrêt célèbre, par lequel les obligations exigées par
un tuteur de celui qui avait épousé sa mineure, ont été décla-

rées nulles. Cet arrêt" est rapporté par Henrys, t. 2, liv.- 4,
ch. 16. Le 25 janvier 1488, le parlement de Rouen avait aussi

défendu aux tuteurs et aux parents des mineurs de prendre
aucune chose directement ou indirectement, pour donner leur

consentement au mariage des mineurs, sous peine d'être pri-
vés de leurs successions. »

Ailleurs (2), Bretonnier cite l'article 670 de la coutume de

Bretagne, qui avait sur ce point une disposition expresse, et

il ajoute qu'il y a là un grand abus, dont il a vu plusieurs

exemples ; et nous aussi.

6. Le principe que la nullité de l'obligation principale
entraîne celle de la clause pénale, reçoit exception lorsque la

stipulation de cette clause a pour objet de suppléer, dans

l'obligation principale, le lien de droit qui n'existe pas. Tel
est le cas où, ne pouvant stipuler pour autrui, je stipule du

promettant qu'il me payera tant, à titre de peine, s'il n'accom-

plit pas la prestation convenue au profit du tiers.
Tel est encore le cas où, ne pouvant promettre le fait d'un

tiers, je me soumets à une obligation pénale, si ce tiers n'ac-

complit point la stipulation convenue. L'obligation principale,
qui consiste dans la stipulation pour autrui, ou la promesse
du fait d'autrui, est incontestablement nulle et ne produit
aucun lien juridique; néanmoins, la clause pénale est valable,

(1) Quesfc., vis Mariage des mineurs, in fine.
(2) V° Tutelle, in fine.
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en ce sens que le promettant ne peut contrevenir impunément
à:sa promesse,,, toute nulle qu'elle est (4).

Si nous conservons à cette.clause, le nom de.clause pénale,

que lui donne la loi romaine (2), ce n'est pas,, cependant,

qu'elle établisse une clause pénale, dans l'acception rigoureu-

sement légale, du mot. L'obligation avec clause pénale pro-

prement dite suppose, en effet, deux obligations également

valables et exigibles, dont l'une est principale et l'autre acces-

soire. Or, du moment que l'obligation soi-disant principale ne

produit aucun lien de droit, et que l'autre obligation soi-disant

accessoire est destinée a la suppléer, il n'y a,,en réalité, qu'une
seule obligation, qui est la clause pénale, subordonnée, à la

condition que l'autre ne sera, pas exécutée. Nous avons déjà
insisté sur le caractère purement conditionnel des.obligations
de cette espèce (3)<

Il y a, de même, exception au principe posé dans l'article

1227, lorsque l'obligation principale étant nulle de droit, son

inexécution donne heu, malgré sa nullité,.au payement de

dommages et intérêts que les parties ont entendu régler par

une, clause pénale (4).

7. Si la nullité de l'obligation principale entraîne celle de la

clause pénale, la nullité de celle-ci n'entraîne point celle de

l'obligation principale (1227). Le principal ne saurait, en effet,

dépendre de l'accessoire, et peut subsister sans lui. L'obliga-
tion est alors pure et simple, distraction faite de la clause

Pénale (5).
Nous devons remarquer, cependant, que la nullité de cette

clause peut avoir, dans certains cas, quelque influence sur la

validité dé l'obligation principale. Ainsi, lorsque la nullité en

(1) POTHIER, Oblig., n° 339.

(2) Instit. De inut. stip., § 19.

(3) Voy. 1119, n° 6.

(4) DURANTON, t. 11, n° 328.

(5) L. 97 et 126, § 3, ff. De verb. oblig.
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est fondée sur ce que sa cause ou son objet est contraire aux

bonnes moeurs, à l'ordre public ou aux prohibitions de laloi,
elle peut réagir sur l'obligation principale elle-même, en éta-

blissant qu'au fond elle est infectée du même vice, malgré les

précautions prises par lés parties pour le dissimuler. C'est alors

une question d'examen et d'appréciation.

ARTICLE 1228.

Le créancier, au lieu de demander la peine stipulée contre

le débiteur qui est en demeure, peut poursuivre l'exécution

del'obligation principale.

Sommaire. ,

1. Raisons de l'article 1228.
5. Le débiteur ne peut offrir la peine pour le principal.
3. Le créancier ne peut demander ni être contraint à recevoir par-

tie de l'une et partie de l'autre:.

4. Novation sous forme de stipulation pénale.
5. Différences de l'obligation pénale avec l'obligation alternative

et l'obligation conditionnelle.

COMMENTAIRE.

1. Comme la clause pénale a pour objet de mieux assurer
l'exécution de l'obligation principale ou tout au moins,- de
mieux garantir le créancier contre son inexécution, les parties
ne sont point censées avoir eu l'intention enla stipulant, d'é-
tendre ou de restreindre l'obligation principale, ou de là
résoudre simplement en l'obligation pénale (1). Le créancier,
au lieu de'demander la peine stipulée contre le débiteur qui
est en demeure, peut donc poursuivre l'exécution de l'obliga-
tion principale (1228) (2),:pourvu; toutefois, qu'elle soit possi-
ble; autrement, il est forcé de s'en tenir à la peine.

(1) L.122, §2, fl. De verb.oblig.
(2) POTHIER,Oblig., n° 341.
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2. Le débiteur ne peut de même valablement offrir le paye-
ment de la peine,, pour se dispenser de l'exécution de l'obli-

gation principale. :

3. Le créancier ne peut demander ni être forcé de recevoir

partie de la peine et partie du principal. Il doit avoir tout un

ou tout autre; s'il n'a l'un, c'est l'autre qu'il doit avoir, une

fois que la peine est encourue. Car, parla nature même de la

clause pénale, il y a une sorte d'obligation alternative, mais

au choix du créancier (1).

4. S'il avait été convenu que le débiteur, étant en demeure

d'exécuter son obligation, serait tenu de payer tant ou de faire

telle chose, sans que le créancier pût, dès lors, poursuivre
l'exécution de l'obligation principale, il n'y aurait point, dans

ce cas, d'obligation avec clause pénale ; car l'obligation pré-
tendue accessoire n'a aucun caractère de peine. Elle devient

principale elle-même, en se substituant de plein droit à l'obli-

gation primitive, aussitôt que la condition de la novation est

accomplie (2). Comme cette convention produit des effets diffé-

rents de ceux de l'obligation avec clause pénale proprement

dite, il importe de ne les point confondre dans la pratique, et

de les distinguer avec le plus grand soin.

5. L'obligation avec clause pénale présente, dans quelques-
uns de ses effets, certains rapports avec l'obligation condi-

tionnelle et l'obligation alternative. Cependant, elle en diffère
d'une manière essentielle. Nous devons insister sur les carac-
tères qui l'en distinguent. :

Dans l'obligation alternative, quel que soit le nombre des

choses qui y sont comprises, il n'y a jamais qu'une obligation

unique, qui se détermine dans son objet par le choix du

débiteur ou celui du créancier. Dans l'obligation avec clause

(1) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 1, noa 75 et 76.

(2) POTHIER, ibid.



DES OBLIGATIONS (ART. 1228). 15

pénale, il y a, au contraire, deux obligations, l'une principale
et primitive, l'autre accessoire et éventuelle. Si réexécution

de l'obligation principale, qui est le casoù se réalise la seconde
vient à avoir lieu, il existe, dès lors, deux obligations pures|
et simples, ayant chacune un objet particulier. Le créancier

peut, à son choix, demander la peine ou l'exécution de l'obli-

gation principale, ou même, dans certains cas, ainsi que nous
le verrons, le payement de l'une et de l'autre cumulativement.
Dans l'obligation avec clause pénale, il y a ainsi substitution

d'une obligation à l'autre, au choix du créancier, ou même

multiplication des obligations; tandis que, dans l'obligation

alternative, il n'y a jamais qu'une seule obligation, le choix

fût-il déféré au créancier.

Elle ne diffère pas moins essentiellement de l'obligation

conditionnelle, quoiqu'elle semble avoir avec elle une plus

grande analogie. L'obligation avec clause pénale contient bien,
si l'on veut, une obligation conditionnelle, qui est la clause

pénale, en ce sens qu'elle est soumise, dans son existence, au

cas de l'inexécution de l'obligation principale. Mais voici le

principe de la différence essentielle qui les distingue : dans

l'obligation conditionnelle proprement dite, il n'y a point

d'obligation, tant que la condition n'est pas accomplie. Elle
n'existe que par l'événement de la condition, pour la réali-
sation duquel aucune partie n'a action contre l'autre ; tandis

que, dans l'obligation avec clause pénale, bien que cette
clause accessoire constitue une obligation conditionnelle, elle
se rattache néanmoins à une obligation actuellement existante,
à une obligation principale et primitive, que le débiteur n'est

pas libre d'exécuter ou non, dont l'inexécution forme la con-
dition de la peine convenue, et dont le stipulant peut toujours
poursuivre l'exécution, alors même que son inaccomplisse-
ment a réalisé la condition sous laquelle la clause pénale
avait été stipulée (1).

(1) Voy. TOULLIER, t. 6, n° 804.
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Ce n'est donc pas sans étonnement que nous voyons
M. Ducaurrôy (1) poser en principe absolu que la peine stipu-
lée et promise devient l'objet d'un contrat particulier, qui se

forme conditionnellement pour le cas où une promesse anté-

rieure resterait sans exécution, soit que cette promesse soit

nulle ou valable. Toute clause pénale n'est ainsi, suivant son

opinion, qu'un contrat subséquent, purement et simplement
conditionnel, auquel oh doit appliquer les principes relatifs

aux conditions ordinaires et à leur exécution.

Qu'il nous suffise de signaler le point de départ de cette

théorie, pour en faire comprendre toute la fausseté. Nous

avons dit que la nullité de l'obligation principale n'entraîne

point celle de la clause pénale, dans le cas exceptionnel où

elle est destinée à suppléer le défaut de lien juridique dans

l'obligation principale; par exemple, dans le cas où, ne pou-
vant régulièrement stipuler pour autrui, je stipule néanmoins,
à titre de peine en cas d'inexécution, le payement d'une chose

convenue. Or M. Ducaurroy, prenant l'exception pour le prin-

cipe, en conclut que la validité de la clause pénale étant indé-

pendante de la nullité de la stipulation principale, ne peut
être considérée comme l'évaluation ni la représentation d'un

intérêt qui peut ne pas exister, ni comme l'accessoire de l'obli-

gation qu'elle est destinée à sanctionner. Mais nous l'avons

déjà dit ; la validité de la clause pénale n'est ici qu'une excep-
tion à la règle commune; et pourquoi y a-t-il exception? C'est

que ce n'est pas une clause pénale proprement dite, et que le
nom de peine ne lui est conservé que parce qu'elle sert de

sanction àl'inaccomplissement d'un simple fait, pour l'exécu-
tion duquel le stipulant n'a aucun droit d'action. Au lieu d'une
clause pénale, dans le sens légal du mot, il n'y a qu'une obli-

gation conditionnelle. Aussi, est-ce bien moins une exception
aù principe de l'article 1227, que l'application d'un principe
différent, étranger à la matière des véritables obligations avec
clause pénale.

(1) Institutes expliquées, t. 3, p. 82.
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Quand donc M. Ducaurroy énonce que la nullité ou la Vali-

dité de la promesse principale est indifférente, en ce qui con-

cerne la validité de la clause pénale, et qu'on ne doit l'apprécier

qu'au point de vue de l'exécution de la condition, en confor-

mité avec l'intention des parties, c'est tout simplement com-

mencer par faire d'une obligation réellement conditionnelle

une obligation pénale, parce que le droit romain lui a donné

ce nom, pour en conclure que toute obligation pénale n'est

autre chose qu'une obligation conditionnelle. L'erreur de son

opinion vient ainsi de ce qu'il a pris une fausse dénomination

pour la révélation d'un principe, au lieu de rectifier par la

vérité des principes la fausseté d'une qualification, et de res-

tituer à une obligation mal à propos appelée pénale, le nom

mérité de simple obligation conditionnelle.

Les jurisconsultes romains, nos maîtres, qui ont traité la

matière des contrats avec une supériorité si remarquable, et

y ont saisi les nuances les plus délicates avec un sagacité si

pénétrante, se sont bien gardés de tomber dans une pareille

méprise. Voici ce que dit Paul (1) : Je stipule dans ces termes :

si vous ne me donnez pas tel héritage, vous promettez de me

donner cent francs. Les cent francs forment seuls l'objet de

la stipulation, in stipulatione sunt, et l'héritage n'est qu'un
objet de payement, in exsolutione fundus. Ainsi s'exprime le

jurisconsulte romain ; c'est-à-dire qu'il n'y a qu'un engagement
conditionnel, qui comprend seulement la somme promise, et

que le promettant a la faculté de délivrer l'héritage convenu,
et de faire défaillir par cette délivrance la condition potesta-
tive sous laquelle il s'est engagé à payer telle somme. Or, il

n'y a là rien qui ressemble à une obligation avec clause pénale.
Paul ajoute immédiatement : mais je stipule que vous me

construirez un vaisseau, une maison, et que, si vous ne le fai-
tes pas, vous me payerez cent francs. Voyons, dit-il, s'il y a
là deux stipulations, l'une pure et simple, l'autre condition-

(1) L. 44, ff. § 5 et 6, ff. De oblig. et act.

T. IV. 2
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nelle, et si la condition accomplie de la dernière ne frappe pas
la première d'extinction, et existenssequentis conditio non tollat

priorem, ou bien plutôt si la seconde absorbe en soi la pre-

mière, et en opère en quelque sorte la novation, an vero

transférât in se, et quasi novatio prioris fiât. Il répond : c'est

là la vérité, quod inagis verum est, et nous le disons avec lui.

Voilà bien le véritable caractère de l'obligation avec clause

pénale. La peine stipulée pour le cas de l'inexécution de l'obli-

gation principale, ne participe qu'imparfaitement de la nature

des conditions proprement dites, et elle ne fait, lorsqu'elle

est encourue, qu'absorber, par une sorte de novation réelle,

l'obligation primitive dont le créancier renonce à poursuivre

l'exécution, et qui ne se cumule pas avec elle.

ARTICLE 1229.

La clause pénale est la compensation des dommages et

intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de l'obligation

principale. — Il ne peut demander en même temps le prin-

cipal et la peine, à moins qu'elle n'ait été stipulée pour le

simple retard.

Sommaire.

1. Commentla clause pénale est la compensation des dommageset
intérêts.

2. Peu importe qu'il n'existe pas de préjudice.
3. Le créancier ne peut demander que le principal ou la peine.

Exception.
4. Exemple de ratification donnée par un mineur devenu majeur.
5. De la clause pénale insérée dans une transaction,
6. Ou dans un compromis,
7. Celui qui attaque la sentence doit d'abord payer la peine.
8. Le principe a lieu en matière de transaction.

COMMENTAIRE.

1. Le législateur revient ici sur la définition de la clause

pénale. Mais la définition nouvelle qu'il en donne ne nous sera-
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ble pas d'une exactitude rigoureuse. La stipulation d'une clause

pénale a sans doute pour objet de régler à l'avance et à forfait

le dédommagement dû au créancier, dans le cas où l'obligation

principale est inexécutée. La certitude et la précision de ce

règlement ne laissent désormais que fort peu de place à une

contestation entre les parties, et n'en laissent aucune aux éva-

luations incertaines et arbitraires de la justice. Un contrat est

substitué à un jugement, et la volonté même des parties, à

l'appréciation desjuges. La clause pénale est donc l'évaluation

contractuelle des dommages et intérêts qui peuvent résulter

pour le créancier de l'inexécution de l'obligation principale;
et la chose qui en fait l'objet, en quoi qu'elle consiste, est

réputée la compensation de ces dommages et intérêts. Mais ce

n'est pasla clause pénale elle-même, comme le dit l'article 1229,
qui est cette compensation.

2. D'un autre côté, il semble résulter des termes dans les-

quels la disposition est conçue, que la clause pénale suppose
l'existence d'un préjudice réel, par suite de l'inexécution de

l'obligation principale, et en même temps une sorte d'équa-
tion entre l'importance de ce préjudice, et celle de la chose

promise à titre de peine. En parlant de compensation et de

préjudice souffert, l'article 1229 semble dire, en effet, qu'un
préjudice doit réellement exister, et que, par leur importance
respective, ce préjudice et la peine doivent entrer en compen-
sation. Tel n'est point le sens de la loi : elle signifie unique-
ment, ainsi que nous l'expliquerons sous l'article 1231, que
l'exécution de la clause pénale tient lieu des dommages et
intérêts, quels qu'ils soient, qui sont dus au créancier pour
inexécution de l'obligation principale. C'est en ce sens seule-
ment qu'une compensation s'opère.

3. Comme la clause pénale a pour objet de dédommager le
créancier de l'inexécution de l'obligation principale, il en
résulte qu'il ne peut en même temps demander le principal et
la peine (1229). Il doit se contenter de l'un ou de l'autre, et ne
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pas exiger les deux à la fois. S'il demande la peine, il ne peut

pas réclamer autre chose; car il est dans la nature de cette

obligation accessoire qu'elle remplace et absorbe en soi, par
une espèce de novation, l'obligation principale, transferat in

se, et quasi novatio prioris fiat (1).

Cependant, si la peine avait été stipulée pour le simple
retard apporté dans l'exécution de l'obligation principale, le

créancier pourrait demander en même temps le principal et

la peine (1229). Dans ce cas, en effet, le payement de chacune

des deux obligations principales et accessoires a une cause

distincte et séparée. L'exécution de l'une ne fait donc pas
double emploi avec l'exécution de l'autre ; et le créancier, pour-
suivant l'accomplissement de l'obligation principale, exerce,

indépendamment de la stipulation de la peine pour le simple

retard, toutes les actions qui lui compètent au fond, suivant

les règles ordinaires du droit (2).
Une seconde clause pénale peut même être stipulée, en

outre de la première, pour le cas où l'obligation principale est

inexécutée; et quant à celle-ci, le principal et la peine ne se

cumulent poin t.

4. Il n'est pas toujours facile de reconnaître si la stipula-
tion pénale doit être acquittée sans préjudice de l'obligation

principale, rato manente pacto, suivant l'expression de la loi

romaine (3).
Par exemple, un mineur devenu majeur déclare confirmer,

ratifier la vente qu'il m'a faite en minorité. Je stipule, de

plus, une clause pénale pour le cas où il prétendrait revenir

contre la convention. Malgré l'acte de confirmation et de

ratification, il demande plus tard la nullité ou la rescision de

la vente. Je pourrai, à mon choix, poursuivre l'exécution de

(!) L. 44, § 6, ff. De oblig. et act.

(2) Cass., 27 juin 1859. SIREY, 59, 1, 656.— 17 nov. 1873. SIREY,

74, 1, 230.

(3) L. 16, ff. De trans.
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l'engagement principal, c'est-à-dire lui opposer l'exception

qui en résulte contre sa demande, ou bien exiger la peine

stipulée. Si je le fais déclarer non recevable ou mal fondé

dans sa demande, je ne pourrai demander la peine : si je
demande la peine, je ne pourrai lui opposer l'exception résul-

tant de l'engagement principal (1). C'est que la peine a été

stipulée pour tenir lieu de l'inexécution de l'obligation princi-

pale, et qu'elle ne peut concourir avec le payement de celle-ci.

Mais il en serait autrement, s'il résultait de l'intention des

parties que la clause pénale a été stipulée pour le cas même

où le mineur qui a ratifié et confirmé, viendrait à soulever une

simple contestation. Comme la stipulation a dès lors été faite

pour me garantir ou m'indemniser des désagréments d'un

procès, elle doit être exécutée, sans préjudice de l'exécution

de l'obligation principale (2).

S. On peut, dit l'article 2047, ajouter à une transaction la

stipulation d'une peine contre celui qui manquera de l'exécu-

ter. Cette disposition ne contient en elle-même aucune excep-
tion à la règle générale, que celui qui a stipulé une peine ne

peut demander en même temps la peine et le principal. Lors
donc qu'une transaction aura été assortie d'une clause pénale,
en cas de contravention, la peine et l'exécution de la transac-
tion ne peuvent être tout à la fois demandées (3).

Il faut, néanmoins, reconnaître que la nature même des cho-
ses apporte, en matière de transactions, une exception aussi

large que le principe lui-même. Aussi, a-t-on prétendu ériger
ici l'exception en un principe particulier aux transactions (4).

Si la peine a été expressément stipulée pour le cas où l'une
des parties attaquerait la transaction, et sans préjudice de son

exécution, rato manente pacio, il faut alors considérer la peine

(1) L. 10, § 1, ff. De pactis. — POTHIER, Oblig., n° 343.

(2) DURANTON, t. 11, no 346.

(3) ZACHARIE, t. 3, p. 145, et t. 2, p. 330, nte 4, 1re édit., et
t. 1, p. 667 et 114, nte 5, 4° édit. —

DURANTON, t, 11, n° 345.

(4) TOULLIER, t. 6, n° 830.
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stipulée, comme destinée à dédommager l'autre partie du

préjudice que lui cause cette simple attaque dirigée contre la

transaction. Le principal et la peine peuvent alors être cumu-
lativement exigés. Il ne saurait donc se présenter de difficulté

que dans le cas où les parties ne se sont point formellement

expliquées sur le sens et la portée de la stipulation pénale.
En fait, lorsque dans une transaction les parties stipulent

une peine contre celle qui y contreviendra, leur intention est,
en général, non-seulement de mieux assurer l'exécution du

contrat, mais encore de lui imprimer un caractère définitif,

irrévocable, et de se garantir contre les désagréments, les

embarras et les frais d'un procès qu'elles ont voulu prévenir.
Elles entendent punir l'esprit de mauvaise foi et de chicane,

par la double et simultanée exécution de l'obligation princi-

pale et de la clause pénale. Ce qu'elles tiennent avant tout à

empêcher, c'est la résurrection d'un procès éteint et la reprise
de nouveaux débats, sans préjudice du maintien de la transac-

tion. La clause pénale a ce double objet.
Les tribunaux ont ainsi, sur ce point, un pouvoir discré-

tionnaire d'interprétation. Mais ils ne doivent point oublier

que le doute s'interprète en faveur du droit commun, qui s'op-

pose à ce que la peine et le principal soient demandés en

même temps.
Tel est encore le cas où les parties stipulent, par forme de

clause pénale, à la suite d'un acte de partage, que celle d'entre

elles qui reviendra contre payera tant aux autres. Ces der-

nières pourront tout à la fois poursuivre le maintien du partage
et le payement de la peine contre celle qui prétendra l'atta-

quer. C'est qu'alors la peine doit être considérée comme étant

le dédommagement du procès engagé. La condition sous

laquelle elle a été promise se réalise donc, indépendamment
de l'exécution de l'obligation principale, par le seul fait qu'une
action a été intentée (1).

(1) L. 122, § 6, ff. De verb. oblig. — POTHIER, Oblig., n° 348. —

DURANTON, t. 11, n° 347.
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Il arrive souvent qu'une transaction contient, outre l'ac-

commodement sur procès, l'obligation, de la part des parties

ou de l'une d'elles, de donner, de faire ou de ne pas faire quel-

que chose. Si la transaction est alors fortifiée d'une clause

pénale, on peut facilement présumer qu'elle a été stipulée seu-

lement pour le cas où les prestations qui viennent à la suite

de la transaction ne seraient pas accomplies. Le créancier ne

pourra donc demander que le principal ou la peine, et non

les deux en même temps, toujours, bien entendu, à moins que
la peine n'ait été stipulée pour le simple retard dans le paye-
ment de ces prestations accessoires (1).

Mais ce point est lui-même soumis à l'interprétation des

tribunaux ; car l'intention des parties a pu être que la peine
fût encourue par le seul fait d'avoir contrevenu à la transac-

tion, en intentant une action même déclarée non recevable ou

mal fondée.

6. La stipulation d'une clause pénale faite dans un compro-
mis contre celle des parties qui refusera d'exécuter la sen-

tence à intervenir, n'est pas plus que celle faite dans une

transaction en dehors des règles ordinaires du droit commun;
c'est-à-dire que la partie contrevenante sera tenue de payer la

peine ou d'exécuter la sentence, et que l'autre partie ne pourra
demander que le principal ou la peine (2).

Le plus souvent, cependant, il sera conforme à l'intention

des parties, sainement interprétée, de présumer qu'elles ont

entendu faire encourir la peine à la partie contrevenante, sans

préjudice de l'exécution de la sentence, et par cela seul

qu'elle n'a pas voulu s'y soumettre. La peine est alors consi-

dérée comme une indemnité des embarras et des désagré-
ments d'un procès, d'autant plus pénible qu'on a essayé de le

prévenir par un arbitrage.

(1) DURANTON, t. 11, n° 345.

(2) DURANTON,t. 11, n° 349. — Contrà, TOULLIER, t. 6, n° 828.
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7. Ce n'est pas que la partie qui a encouru, en y contreve-

nant, la peine stipulée dans le compromis, ne puisse inter-

jeter appel de la, sentence arbitrale et la faire réformer, dans

le cas même où la peine doit être payée sans préjudice de la

sentence rendue par les arbitres. Mais, en l'attaquant et en

remettant en question, sur son appel, les points litigieux, elle

plaide à ses risques et périls.
Gomme la peine a été stipulée précisément pour dédom-

mager l'autre partie des désagréments et des frais de cette

nouvelle instance, avant tout elle doit être acquittée, et le

créancier est en droit de l'exiger dès l'abord, parce qu'elle est

due indépendamment du succès ou de l'insuccès de l'appel
formé par l'autre partie. Il est, en effet, indifférent que celte

dernière obtienne ou non la réformation de la sentence ; elle

ne pourra, en aucun cas, recouvrer la peine qui est définiti-

vement acquise à son adversaire, alors même que la sentence

serait réformée en tout ou en partie, pourvu, toutefois, que le

compromis ne soit pas lui-même attaqué et annulé.

Mais si la peine est exigible immédiatement, par cela seul

que la sentence est attaquée, nous ne croyons pas (1) que l'ap-

pelant soit tenu de l'acquitter préalablement, sous peine d'être

déclaré non recevable dans son appel, ou déchu du droit de

le poursuivre. Ce serait aller au delà de l'intention des par-

ties, à moins que des circonstances particulières n'établissent

qu'elles ont entendu que la partie contrevenante ne dût être

reçue dans son appel que moyennant le payement préalable
de la peine stipulée.

8. Des principes analogues régissent la stipulation pénale
faite dans un acte de transaction, de partage, de confirmation

ou de ratification, pour le cas où il serait contrevenu à l'enga-

gement principal, et sans préjudice de son exécution, nonobs-

tant le payement de la peine. La partie qui contrevient à ses

(1) Contrà, TOULLIER,t. 6,n°828.
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obligations se rend, par cela même,passible de la peine et est
tenue de la payer immédiatement, parce que son exigibilité
n'est soumise à aucune autre condition.

Du reste, la stipulation pénale ne s'oppose pas à ce qu'elle
soulève toute contestation sur la validité de l'engagement
principal. Mais elle plaide à ses risques et périls; c'est-à-dire

que si elle échoue dans sa contestation, la peine n'en est pas
moins acquise irrévocablement à son adversaire, qui cumule
ainsi le double bénéfice de l'exécution de la clause pénale et
de l'obligation principale (1).

Mais si l'acte de partage, de transaction, de confirmation

ou ratification, est déclaré nul pour un vice quelconque, la

peine, si elle n'a été déjà, payée, cesse d'être exigible; et, si

elle a été payée, elle doit être restituée, par voie de répétition
de l'indû. La nullité de l'obligation principale entraîne alors

celle de la clause pénale (2).

ARTICLE 1230.

Soit que l'obligation primitive contienne, soit qu'elle ne

contienne pas un terme dans lequel elle doive être accomplie,
la peine n'est encourue que lorsque celui qui s'est obligé soit

à livrer, soit à prendre, soit à faire, est en demeure.

Sommaire.

1. La peine n'est encourue que lorsque le débiteur est en demeure.
2. Peu importe qu'il soit certain, avant son échéance,, que l'obliga-

tion principale ne sera pas exécutée.

3. La clause pénale n'est pas comminatoire.
4. Le terme de grâce n'en relève pas le débiteur.

(1) TOULLIER, t. 6, nos 831 et 834. — TROPLONG, Transactions,
n° 106.

(2) TOULLIER, t. 6, n° 816. — TROPLONG,ibid., n° 107.
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5. De la clause pénale dans les obligations de ne pas faire. Exem-

ples.
6. Des cas fortuits et de force majeure. La peine n'est pas due.
7. Du terme apposé à l'obligation principale ou à la clause pénale.

COMMENTAIRE.

1.. Comme la clause pénale est la représentation des dom-

mages et intérêts dus au créancier, à raison de l'inexécution

de l'obligation principale, la peine n'est, à ce titre, encourue

que dans le cas où les dommages et intérêts le seraient eux-

mêmes. Or, comme les dommages et intérêts ne sont dus que

lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation

(1146), la peine elle-même n'est encourue que lorsque celui

qui s'est obligé, soit à livrer, soit à prendre, soit à faire, est

en demeure (1230).
Et, à cet égard, il est indifférent que l'obligation primitive

contienne ou ne contienne pas un terme dans lequel elle doive
être accomplie. La mise en demeure n'en est pas moins néces-
saire pour faire encourir la peine (1230).

Il nous suffit de rappeler que le débiteur est constitué en

demeure, soit par une sommation ou par un autre acte équi-
valent, soit par l'effet de la convention, lorsqu'elle porte que,
sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme,
le débiteur sera en demeure (1139), ou bien encore lorsque
la chose que le débiteur s'était obligé de donner ou de faire,
ne pouvait être donnée ou faite que dans un. certain temps

qu'il a laissé passer (1146).
Nous ajoutons enfin que les termes de l'article 1139 ne sont

ni exclusifs, ni sacramentels, et que la dispense de mise en
demeure résulte suffisamment d'expressions équipollentes et
des clauses combinées de l'acte, témoignant formellement de
l'intention des parties. Ainsi, il est satisfait aux prescriptions
de la loi, lorsque, sans employer les termes mêmes de
l'article 1139, il est expliqué que tout retard dans l'exécu-
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lion fera encourir la peine convenue, de droit, de plein
droit (1).

Toute mise en demeure devient, du reste,inutile, lorsque la

partie s'est expressément départie du contrat et a formelle-
ment renoncé à exécuter ses engagements. Elle s'est, en effet,
dès lors soumise elle-même à la peine convenue (2).

2. La condition sous laquelle la peine est due, est l'inexé-

cution de l'engagement principal. Lors donc qu'un terme a

été accordé, alors même qu'il serait déjà certain, avant son

échéance, que l'obligation ne sera point exécutée dans le délai,
la peine n'est pas encore encourue. Le créancier ne peut
encore en demander le payement, pas plus qu'il ne pourrait
demander des dommages et intérêts, tant que le débiteur a

terme pour accomplir son engagement. Il doit attendre l'expi-
ration de ce délai.

3. Les clauses pénales insérées dans un contrat, pour retard

dans l'exécution, étaient autrefois réputées simplement com-

minatoires. Le juge pouvait, en conséquence, accorder au

débiteur un délai plus ou moins long, avant de confirmer la

peine stipulée. Cette concession, faite à une équité apparente,
couvrait une grande injustice, et ne servait qu'à autoriser la

mauvaise foi (3). Aujourd'hui, les clauses pénales doivent être

exécutées en rigueur.

4. Le terme de grâce, accordé par le juge pour l'exécution

de l'obligation principale, n'empêche pas la peine d'être

encourue, et n'en relève point le débiteur. Autrement, ce

serait violer la lettre et l'esprit du contrat (4).
Mais, sans que la peine cesse d'être encourue, le juge peut

(1) 1139, n° 7.— Cass., 27 avril 1840. SIREY, 40, 1, 728.— 18 fév.
1856. SIREY, 57, 1,40.

(2) Cass., 28, fév. 1865. SIREY, 65, 1, 108. — 28 janvier 1874.

SIREY, 74, 1, 213.

(3) ARGOU, t. 2, p. 281.

(4) DURANTON, t. 11, n° 359.
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toujours accorder, suivant les règles ordinaires, un délai de

grâce au débiteur pour le payement de la peine ou de l'obli-

gation principale, suivant que le créancier opte pour l'une ou

pour l'autre.

5. L'article 1230 ne s'occupe point du cas où l'obligation
principale consiste à ne pas faire; c'est qu'alors celui qui y
contrevient doit les dommages et intérêts, par le seul fait de
la contravention (1145). La peine sera de même encourue sans

mise en demeure, ipso facto (1).
Elle le sera même d'une manière irrévocable, alors même

que la contravention n'aurait eu aucune suite, ou que ses suites

auraient immédiatement cessé.

Tel est le cas de la stipulation pénale insérée dans une

transaction, et par laquelle la partie qui attaquera l'acte s'en-

gage à payer tant. La peine est irrémissiblement encourue

par le seul fait d'un procès intenté, d'une demande formée,

quand bien même ils seraient suivis d'un désistement. La con-

dition sous laquelle la peine était due, est, en effet, accomplie,
et son accomplissement est sans retour (2).

Les tribunaux doivent, cependant, apprécier la véritable

intention des parties. Car toute condition doit être accomplie
de la manière qu'elles ont vraisemblablement voulu et entendu

qu'elle le fût (1175). Les juges auront donc à vérifier si la

condition sous laquelle la peine a été stipulée, c'est-à-dire

la contravention à l'obligation primitive, est telle que, dans

l'intention des parties, elle fût suffisante pour faire encourir
la stipulation pénale. Ainsi, je stipule de mon voisin qu'il ne

louera point sa maison à un ouvrier exerçant telle profession
incommode. Le bail qu'il en aura consenti, tant qu'il n'aura

pas été exécuté, ne donnera pas ouverture à la clause pénale.

(1) Douai, 7 décembre 1881. SIREY, 83, 2, 184.

(2) TOULLIER, t. 6, nos 834 et 835.
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Car la condition de la peine est moins la passation d'un bail,

que son exécution effective (1).
En appliquant ces principes au cas d'une peine stipulée

contre celle des parties qui attaquera une transaction ou une

sentence arbitrale, nous disons que la peine pourra ne pas
être déclarée encourue, si le désistement a eu lieu immédia-

tement après le premier acte. Les juges peuvent alors décider

que, dans l'intention vraisemblable des parties, la stipulation

pénale a été subordonnée à la condition d'une contestation

vraiment sérieuse, et non d'un procès en quelque sorte mort-

né et étouffé à sa première origine (2).
Ainsi encore, lorsqu'il y a doute sur la portée de la clause

pénale; lorsque le stipulant, par sa conduite et par son

silence, a entretenu l'erreur du débiteur, qu'il a encouragé et

autorisé l'infraction de la part de ce dernier, les juges peu-
vent ne pas appliquer la clause pénale aux faits passés et

accomplis, mais la déclarer seulement applicable aux faits à

venir. Dans ce cas, le créancier ne saurait demander la répa-
ration d'un dommage qu'il a en quelque sorte volontairement

souffert.

Par exemple, un ouvrier tailleur s'oblige, en entrant au

service d'un patron, de ne point travailler dans, telle ville,

lorsqu'il quitterait l'atelier de celui-ci, soit pour son compte,
soit pour le compte d'autrui, sous peine de dix mille francs.

Comme cette convention présente quelque ambiguïté, et qu'on
ne voit pas que la peine soit également due au cas d'expul-
sion ou de sortie volontaire du promettant; comme il a pu

croire, de bonne foi, ne pas l'encourir en travaillant dans le

lieu convenu après son expulsion, en y travaillant surtout au

vu et su de son ancien maître, pendant longtemps, sans

réclamation de sa part, les juges peuvent ne pas le déclarer

(1) POTHIER,Oblig., n° 348.—TOULLIER, t. 6, n° 835.— DURANTON,
t. 11, no 353.

(2) TOULLIER, n° 6, 835.
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passible de la peine pour le passé, mais seulement pour
l'avenir (1).

6. Lorsque le débiteur ne s'est point chargé des cas fortuits

ou de force majeure, il n'y a lieu contre lui à aucuns dom-

mages et intérêts, lorsque, par suite d'une force majeure ou

d'un cas fortuit, il a contrevenu d'une manière quelconque à

son engagement (1148). Lors donc que l'inexécution de son

obligation provient d'une cause étrangère qui ne peut lui être

imputée, il n'a pas plus encouru la peine que les dommages

et intérêts. On ne saurait, en effet, le punir que pour sa faute,

sa négligence ou son dol, et non pour un fait dont il n'est

point responsable.
A plus forte raison ne devrait-il aucune peine, si c'était par

le fait du créancier qu'il eût été empêché d'exécuter son obli-

gation (2).

7. Le terme apposé à l'obligation principale, en en retar-

dant l'exigibilité, ajourne, par là même, le moment où la peine

peut être encourue. Mais un terme peut être apposé seulement

à la stipulation pénale. Dans ce cas, on rentre dans l'applica-

tion des principes qui règlent les effets du terme joint à une

condition. La clause pénale est alors soumise, quant à son

existence, à la condition qui lui est essentielle, et, quant à son

exigibilité, au terme convenu; tandis que l'obligation princi-

pale est sans terme et actuellement exigible. Il importe donc

de distinguer avec soin si le terme est apposé à l'obligation

primitive, ou seulement à l'obligation éventuelle.

ARTICLE 1231.

La peine peut être modifiée par le juge lorsque l'obligation

principale a été exécutée en partie.

(1) Douai, 26 avril 1845. SIREY, 45, 2, 555.

(2) L. 122, § 3, ff. De verb. oblig.



DES OBLIGATIONS (ART. 1231). 31

Sommaire.

1. La peine ne peut ni être augmentée ni réduite.

2. Le créancier n'est tenu de justifier d'aucun dommage.
3. Il peut se faire autoriser à exécuter, suivant l'article 1144.

4. Divers cas où les juges peuvent allouer en sus des dommages
et intérêts.

5. Cas de dol et de fraude.

6. Cas où la peine a été stipulée sans préjudice de plus amples

dommages et intérêts.
7. La peine peut être modérée en cas d'exécution pour partie.
8. Même en cas d'obligation indivisible.

9. Si l'objet de la peine est une chose indivisible, le créancier

l'exigeant doit rendre ce qu'il a reçu.
10. Du cas où le créancier poursuit la résolution de l'obligation.
11. Le créancier peut refuser un payement partiel, ou faire des

réserves.
12. Du cas où la peine masque l'usure.

COMMENTAIRE.

1. Comme compensation des dommages et intérêts, la clause

pénale fixe et précise, à l'avance et par forfait, le montant de

l'indemnité due au créancier, ne quantitas sit in incerio (1).
Cette fixation devient, comme contrat, la loi privée des par-
ties. Aussi, lorsque la convention porte que celui qui man-

quera d'exécuter son engagement payera une certaine somme,
à titre de dommages et intérêts, il ne peut être alloué à l'autre

partie une somme plus forte ni moindre (1152).
Dans le droit romain, cependant, le créancier pouvait

demander un supplément d'indemnité, lorsque la peine sti-

pulée était inférieure au préjudice (2). Et notre ancienne juris-

prudence avait adopté ce principe, en conseillant, toutefois,
au juge, de ne l'appliquer qu'avec une extrême réserve (3).

(1) Instit., De verb. oblig., § 7.

(2) L. 28, ff. De empt.
(3) POTHIER, Oblig., no 342.
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Aujourd'hui, le créancier ne peut exiger plus que la peine,
alors même qu'il aurait en main la preuve que l'inexécution

de l'obligation principale lui a causé un dommage supérieur
à l'indemnité convenue. Que deviendrait,.en effet, la clause

pénale, si, sous un semblable pré texte,.le créancier pouvait
incessamment remettre en question le chiffre de sesdommages
et intérêts, et susciter une contestation que toutes parties
entendaient prévenir? Ce serait aller directement contre l'es-

prit de la loi et de la convention.

Mais le débiteur prétendait-il que la peine excédait le

dommage réel? le droit romain défendait de la réduire (1).
Notre ancienne jurisprudence, mue par un sentiment d'équité,
en autorisait, au contraire, la réduction à la somme du dom-

mage réellement souffert (2). C'était une juste réciprocité ;du

droit accordé aux juges d'élever la peine, dans le cas où le

préjudice causé lui était supérieur.
Le Code civil, restituant à la convention sa force de loi

privée, ne laisse plus de place à cet arbitraire masqué d'équité,

qui est l'anarchie des contrats. Le juge doit allouer la peine,
ni plus ni moins (3). « La peine stipulée par les contractants,
disait Bigot de Préameneu au Corps législatif, fait 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 parties, pourrait faire

connaître les circonstances et les intérêts respectifs qui ont

déterminé la fixation de la peine? On doit appliquer ici les

raisonnements faits sur la fixation d'une somme stipulée pour

dommages et intérêts. »

2. Il en résulte que le créancier peut en exiger le payement,
sans qu'il soit tenu de justifier d'aucune perte, et alors même

qu'il serait établi qu'il n'en a éprouvé d'aucune espèce.

(1) Instit., De inut. stip., § 19. — L. 38, § 17, ff. De verb. oblig.

(2) DUMOULIN, De eo quod int., nos159 et suiv. —POTHIER, Oblig.,
no 345.

(3) Cass., 14 fév. 1866. SIREY, 66, 1, 194.
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3. Du reste, la stipulation d'une clause pénale ne prive point
le créancier qui aime mieux poursuivre l'exécution de l'obli-

gation principale, du droit que l'article 1144 lui accorde, de se

faire autoriser à la faire exécuter lui-même aux dépens du

débiteur. Peu importe, alors, que les frais de cette exécution

autorisée soient supérieurs où inférieurs à la peine. Le débi-

teur en est tenu, sans plus et Sansmoins.

4. Il est cependant plusieurs cas où, sans préjudice et en

outre de la clause pénale, les tribunaux peuvent allouer des

dommages et intérêts. Mais ces divers cas ne sauraient, en

réalité, constituer une exception au principe rigoureux posé
dans l'article 1152. C'est qu'alors les dommages et intérêts

auxquels le créancier a droit, sont fondés sur d'autres, causes

que celle dont l'événement réalise la stipulation pénale. Une

causenouvelle fonde ainsi un nouvel engagement.
Par exemple, j'ai stipulé une peine pour simple retard dans

l'exécution de l'obligation principale. Après et outre cette pre-
mière peine encourue, je pourrai poursuivre le débiteur en

d'autres dommages et intérêts, s'il n'exécute pas du tout ou

exécute mal l'obligation primitive. Le retard dans l'exécution
est la condition de la peine, et l'inexécution au fond est la

cause d'une nouvelle indemnité, à laquelle le créancier n'est

point censé avoir renoncé pour avoir d'ailleurs stipulé une

clause pénale.
Tel est le cas où, en vendant ma propriété, je stipule la

somme de tant, par forme de clause pénale, pour le cas où le

contrat sera résolu à défaut de payement du prix. L'acquéreur,
évincé par suite de la résolution, a dégradé et détérioré la

chose. La peine m'est due d'abord pour le seul fait de résolu-

tion, et de nouveaux dommages et intérêts doivent, en outre,
m'être alloués pour les dégradations commises, parce qu'elles
constituent une autre cause d'engagement étrangère à la sti-

pulation pénale.
Tel est enfin le cas où, ayant acheté une propriété sous

T. IV. 3
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clause pénale en cas d'éviction, je l'ai améliorée et ait été plus
tard évincé. La peine m'est allouée, en premier lieu, pour le
seul fait d'éviction, et pour m'indemniser de ce que la chose

peut valoir au-dessus du prix de vente, par des circonstances

indépendantes de mon propre fait (1633). Mais le vendeur
sera tenu, en outre, de me rembourser ou faire rembourser
toutes les réparations et améliorations utiles, nécessaires, et
mêmes voluptuaires, suivant les circonstances (1634,1635).

5. Si le débiteur avait contrevenu à son engagement par
dol, fraude et malice, et qu'il eût par là causé au créancier un

dommage supérieur à la peine, ce dernier pourrait exiger de

plus amples dommages et intérêts, sauf à retenir la peine par
voie d'imputation. La clause pénale n'a compris, en effet, dans
ses prévisions, qu'un cas d'inexécution simple, et non les cas
de malice, de mauvaise foi, de dol personnel, de fait exprès.
Il y a là une cause nouvelle d'indemnité (1).

6. Si la clause pénale n'avait été expressément stipulée que
sans préjudice de plus amples dommages et intérêts, cette

convention devrait être exécutée entre les parties. Il s'ensui-

vrait que le créancier pourrait obtenir une indemnité plus

considérable, en justifiant de l'étendue du préjudice souffert,
sans que, en aucun cas, la peine dût être réduite.

7. Elle peut cependant être modifiée par le juge, lorsque

l'obligation principale a été exécutée en partie (1231). L'exé-

cution de la clause pénale doit, en effet, autant du moins que
l'intention des parties et les circonstances de fait l'autorisent,

se mesurer sur le degré d'inexécution de l'obligation princi-

pale ; poenanon committitur nisi pro parte contraventionis effi-
cacis (2).

Mais c'est une simple faculté pour le juge. Il peut en user

ou ne pas en user, suivant les circonstances. Il lui est ainsi

(1) POTHIER, Vente, n° 151.

(2) DUMOULIN, Div. et indiv., p.3, n° 112.
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loisible d'allouer la totalité de la peine, alors même que l'obli-

gation primitive a été exécutée en partie.
Les parties peuvent, au surplus, faire entre elles telle con-

vention qu'il leur plaît à cet égard, et stipuler que la peine

entière sera due, même pour la moindre infraction à l'enga-

gement principal, ou quelle sera proportionnée à l'inexécution,

d'après certaines bases prévues et déterminées (1).

8. Le principe que la peine peut être modifiée par le juge,

lorsque l'obligation principale a été exécutée en partie, reçoit

également son application dans le cas où il s'agit d'une obli-

gation indivisible.

Ainsi, vous vous êtes obligé, sous peine de trois cents francs,
à me laisser passer sur votre héritage pour transporter ma

récolte. J'en ai à peine transporté la moitié, que vous m'inter-

disez tout passage. Je pourrai vous demander la moitié seu-

lement de la peine, parce que vous avez exécuté votre obli-

gation pour moitié. Ce n'est pas que la servitude promise ne

soit indivisible, mais son exercice est d'une utilité appréciable
en argent, et conséquemment divisible quant à l'évaluation de

ses avantages (2).
Autre exemple cité par Pothier (3) : vous portant fort pour

quatre copropriétaires, vous me promettez, sous la peine de

tant, une servitude sur leur héritage. Trois ratifient votre

promesse; un seul refuse. Le refus de ce dernier suffit pour
me priver de la servitude en totalité. Cependant, comme les
ratifications des trois autres peuvent me profiter, en ce sens

qu'ils se sont reconnus envers moi débiteurs de la servitude

promise, je ne puis exiger toute la peine qu'en me désistant
du droit qui en résulte en ma faveur, c'est-à-dire en faisant

résoudre le contrat. Autrement, je ne pourrai exiger qu'une

(1) Voy. Cass., 4 juin. 1860. SIREY, 60, 1, 653. — Pau, 10 janv.
1861. SIREY, 61,2,181.

(2) POTHIER, Oblig., n° 352.

(3) Oblig., n° 353.
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partie correspondante de la peine, parce que je ne puis avoir

à la fois une partie du principal et la totalité de la peine.

9. Lorsque la peine consiste dans la prestation d'une chose

indivisible, et que l'obligation principale a été exécutée en par-

tie, le créancier ne peut exiger le payement de la peine, sans

tenir compte de la valeur de la portion à laquelle les juges
reconnaissent qu'il n'a pas droit (1). Car la peine peut aussi

être réduite et modifiée, dans ce cas, et le créancier ne peut
la cumuler avec,le principal. Mais, au lieu de payer la valeur

de.telle ou, telle portion de l'objet compris dans la clause

pénale, nous croyons, et ce mode est plus simple, qu'il lui suffit

de restituer ce qu'il a reçu à litre d'à-compte sur le principal.
Nous devons, toutefois, remarquer que, par cela seul que le

créancier aura stipulé, à titre de peine, une chose dont le

payement est indivisible, on pourra facilement présumer que
l'intention des parties a été que la peine tout entière fût due,
même dans le cas où l'engagement principal a reçu une exé-

cution partielle.

10. Le droit que les juges ont de modifier la peine lorsque

l'obligation principale a été exécutée en partie, doit enfin se

combiner avec le droit qui appartient, dans certains cas, au

créancier de poursuivre la résolution du contrat, même pour
inexécution partielle. Si donc il use de ce droit et fait pro-
noncer la résolution, comme cette résolution équivaut elle-

même, en réalité, à une inexécution complète, dont le débiteur

ne cesse point d'être responsable, la peine entière sera alors

encourue, sans préjudice même de plus amples dommages et

intérêts, ainsi que nous venons de l'expliquer.
Par exemple, j'achète une propriété, et je stipule une peine

de tant, dans le cas où je serais évincé. Plus tard, un tiers

m'évince d'une partie notable de la chose, et telle que je fais

prononcer la résolution de la vente. Je pourrai, en conse-

(1) POTHIER,Oblig., n° 354.
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quence, exiger la totalité de la peine, comme si j'avais été

évincé pour le tout; tandis, au contraire, que si j'avais gardé
le surplus de la propriété acquise, les tribunaux, à raison de

l'exécution pour partie, pourraient modifier et réduire pro-

portionnellement la peine.

H. Le droit réservé au juges de modifier la peine, lorsque

l'obligation principale a été exécutée en partie, ne préjudicie

pas au droit qu'a le créancier de refuser un payement partiel,
et de faire ainsi encourir la peine pour la totalité (1).

Il peut, d'ailleurs, en recevant un à-compte, stipuler que la

peine sera, à défaut d'exécution du surplus, encourue pour le

tout.

12. Si la stipulation d'une peine n'avait d'autre objet, au

fond, que de dissimuler une convention usuraire, il serait du

devoir des juges de la réduire aux proportions des usures per-
mises et de l'intérêt légal.

Cependant, si, dans la prévision expresse d'un besoin urgent,

par exemple, pour prévenir l'exercice de la contrainte par

corps, arrêter une expropriation, exercer un rachat, j'avais

stipulé contre mon débiteur une peine de tant, à défaut par
lui de me payer au jour indiqué, je pourrais exiger toute la

peine, fût-elle supérieure au taux de l'intérêt légal. C'est

qu'alors la stipulation n'est point une usure déguisée ni illi-

cite; qu'il y a cause sérieuse et réelle de dommages et inté-

rêts (2), et que je puis, conséquemment, stipuler très valable-

ment une peine.
Notez que, dans ce cas, je ne serai tenu de justifier d'aucun

préjudice souffert, et que la peine me sera due, alors même

qu'il serait établi que, nonobstant l'inexécution de l'obligation

principale, je n'ai éprouvé qu'un dommage moindre ou même

nul (3).

(1) POTHIER, Oblig., n° 350.

(2) Voy. 1153. n° 18.

(3) DURANTON,t. 11, n° 342.
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ARTICLE 1232.

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, et elle

peut être demandée, soit en totalité contre celui qui a fait la

contravention, soit contre chacun des cohéritiers pour leur

part et portion, et hypothécairement pour le tout, sauf le

recours contre celui qui a fait encourir la peine.

Sommaire.

1. Du cas où il a été contrevenu par le débiteur,
2. Ou par ses héritiers. La contravention d'un seul fait encourir la

peine pour le tout, si l'obligation est indivisible.
3. La peine peut être en totalité exigée contre le contrevenant,
4. Contre les autres pour leur part et portion,
5. Sauf le cas où la dette est hypothécaire,
6. Et sauf recours contre le contrevenant.
7. Les non contrevenants ne peuvent opposer le bénéfice de dis-

cussion.
8. Si plusieurs contreviennent, il sont solidairement tenus.
9. Des codébiteurs conjoints.

10. S'ils sont solidaires, chacun d'eux doit la peine solidairement,
11. Si l'objet de la peine est indivisible, elle peut être exigée en

totalité, même contre les non contrevenants.

COMMENTAIRE.

1. Il nous reste à examiner comment la clause pénale doit

être exécutée à l'égard des héritiers de la partie contre

laquelle elle a été stipulée, en cas de contravention à l'obliga-
tion principale. Deux hypothèses peuvent se présenter.

La contravention a-t-elle été commise par la personne même

contre laquelle elle avait été stipulée? A-t-elle été encourue

par le fait et du vivant du débiteur? L'obligation de l'acquitter
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passe aux héritiers, et elle est divisible ou indivisible, suivant

que la prestation qui en fait l'objet est elle-même divisible ou

indivisible. Dans ce cas, les principes relatifs à l'indivisibilité

et à la divisibilité des obligations doivent recevoir leur appli-
cation entière, conformément aux règles générales que nous

avons développées plus haut.

2. La contravention qui donne lieu à l'ouverture de la clause

pénale a-t-elle été, au contraire, commise par l'un des héri-

tiers du débiteur, ou par quelques-uns d'entre eux, ou même

par tous ensemble? Voilà une nouvelle hypothèse qui, subdi-

visée elle-même en plusieurs hypothèses secondaires, fait le

sujet des dispositions des articles 1232 et 1233.

Les distinctions, si subtiles qu'elles puissent paraître quel-

quefois, sont ici fort importantes; car la diversité du point
de fait entraîne une grande différence dans l'application du

droit. Pour le jurisconsulte comme pour le législateur, la

science des distinctions constitue, en grande partie, la science

de la loi, pourvu qu'elle ne soit point poussée aux limites

extrêmes où la subtilité la plus pénétrante sent défaillir le

bon sens.

L'article 1232 suppose donc que l'obligation primitive, con-

tractée avec une clause pénale, est d'une chose indivisible.

Or, si l'un des héritiers du débiteur y contrevient, la peine
sera-t-elle encourue pour le tout? L'article répond affirmative-

ment à cette première question. Telle était, sous le droit

romain, la décision de Caton et du jurisconsulte Paul (1).

3. Mais la peine peut-elle être demandée en totalité contre

celui qui a commis la contravention? Notre article répond
encore affirmativement à cette seconde question.

Ce point n'étant pas expressément résolu par la décision

de Caton, on avait pu prétendre, sous l'ancien droit, que la

contravention d'un seul héritier ne donnait contre lui ouver-

(1) L. 4, § 1, et 85, § 3, ff. De verb. oblig.
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ture à la peine que pour sa part héréditaire, parce que l'obli-

gation de payer la peine constitue une dette de l'hérédité,

divisible aux termes du droit, si la prestation qui en fait

l'objet est elle-même divisible.

Mais on répondait, avec une grande force de raison, que
l'héritier qui avait contrevenu à l'obligation principale était

tenu de la totalité de la peine, au moins obliquement et indi-

rectement. En effet, la peine étant encourue pour le tout, et

chacun des héritiers non contrevenants ayant un recours à

exercer contre son consort, pour être indemnisé de sa part
contributive dans la peine, le créancier doit au moins être

admis, comme exerçant leurs droits, à exiger du contrevenant

le payement de la peine, d'abord pour la part et portion des

uns, et ensuite pour sa part personnelle, c'est-à-dire, somme

toute, pour la totalité (1).

On sait que, aujourd'hui, la simplicité des nouveaux principes

répugne à ce circuit d'actions, et que le Code civil donne alors

l'action directe.

Même sous notre ancien droit, Dumoulin (2) accordait au

créancier l'action directe enpayement de toute la peine, contre

l'héritier contrevenant. Et son raisonnement était aussi puis-
sant que simple: L'obligation primitive est supposée indivisi-

ble ; donc, il en est débiteur pour la totalité, sous la peine
convenue. Donc, par sa contravention à une obligation dont

il est tenu pour le tout, il encourt personnellement la peine
en totalité. D'ailleurs, il n'en est pas tenu seulement comme

héritier, mais en vertu de son fait personnel, ce qui est bien

autre chose, ainsi que Dumoulin l'enseigne dans un autre

endroit. (3). Faute oblige ; cette maxime est le principe de

l'obligation de l'héritier contrevenant.

4. Quant aux autres héritiers, qui n'ont point personnelle-

(1) POTHIER, Oblig., n° 356.

(2) Div. et indiv., p. 3, nos138 et suiv. ; nos 173 et 174.

(3) Div. et indiv., p. 3, n° 112.
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ment contrevenu à l'obligation principale, ont-ils, par le fait

de leur consort, encouru la peine, et, en tout cas, pour.quelle

quotité l'ont-ils encourue ?L'article 1232 répond encore à,cette

troisième question. La peine peut être demandée à chacun

d'eux pour leur part et portion seulement.

Comment se fait-il, cependant, que les cohéritiers non con-

trevenants soient tenus eux:mêmes de la peine, à raison du

fait de leur consort ?Ne semble-t-il pas conforme à la justice

naturelle qu'ils ne doivent point, puisqu'ils sont innocents de

l'infraction, être tenus de l'obligation principale, ni de la

peine? Les dispositions de l'article 1232 sont néanmoins fon-

dées sur les raisons les plus juridiques. Le promettant s'est,

en effet, obligé, et a obligé ses héritiers, pour le cas où une

infraction serait commise, soit par lui, soit par eux. Or,le

fait d'un seul héritier constituant une infraction, la condition

sous laquelle la peine était due se réalise, et tous encourent

cette obligation secondaire, comme si le défunt, leur auteur,

avait contrevenu en personne, c'est-à-dire pour leurs portions
héréditaires (1).

Il faut, au surplus, considérer que, dans la plupart des cas,

le créancier pourrait éprouver un grave préjudice de l'appli-

cation de dispositions contraires. Supposez quatre, six, dix

héritiers. L'un d'eux a contrevenu à l'obligation principale;
mais lequel? Y en a-t-il un seul? Y en a-t-il plusieurs? Tous

sont-ils également coupables? Comment le créancier s'y pren-
drait-il pour diriger son action, si le contrevenant seul était

obligé? A moins de poursuivre tous les héritiers, il courrait

risque, s'il ne prouvait la coopération de tous, de succomber

dans les dépens, maigre l'infraction prouvée et le préjudice

par lui souffert.
Ne pourrait-il pas., enfin, être victime d'une fraude, s'il

n'avait de recours que contre le contrevenant seul, qui peut

(1) DURANTON, t. 11, n° 372. — ZACHARIE, t. 2, p. 288, 1re édit.,
et t. 4, p. 53, 4° édit. — Contrà, RODIÈRE, n° 375.
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être insolvable ou héritier pour une portion ridiculement

minime? L'iniquité d'une loi qui consacrerait de pareils résul-

tats serait plus grande que la sévérité prétendue de dispositions
contraires (1).

5. Comme la peine est une dette de l'hérédité, il s'ensuit

que, si elle est garantie par une hypothèque, chacun des héri-

tiers détenteurs des biens hypothéqués en est tenu hypothé-
cairement pour le tout (1232).

6. Chacun des héritiers non contrevenants qui a payé, sans

profiter de la contravention, tout ou partie de la peine, hypo-
thécairement ou pour sa part et portion virile, a un recours

à exercer contre celui qui a fait encourir la peine (1232).. Car

il est garant envers eux des conséquences dommageables de

son propre fait.

Et, pour l'exercice de ce recours, ils ont le bénéfice de la

subrogation légale, comme ayant payé une dette dont ils

étaient tenus pour ou avec d'autres obligés (1251, n° 3).

Mais, au lieu d'attendre, pour l'exercer, qu'un jugement ait

été rendu, ils peuvent l'appeler à leur garantie, et conclure à

ce que le même jugement qui les condamne, le condamne à

les relever quittes et indemnes.

L'exercice de ce recours corrige, sans doute, la rigueur des

dispositions de l'article 1232. Nous ajoutons que les non con-

trevenants ne seront pas poursuivis du tout, lorsque le créan-

cier se sera borné à poursuivre le contrevenant seul, et qu'il
aura réussi à se faire payer par lui la totalité de la peine.

7. Outre ce recours en indemnité contre le contrevenant,

Dumoulin (2) accorde un autre droit aux héritiers qui n'ont

point contrevenu. Il pense que le non contrevenant poursuivi,
non pour une infraction qui lui soit personnelle, ou qui ait été

(1) Voy. DUMOULIN, Div. et indiv., p. 1, n°s 20-30.

(2) Div. et indiv., p. 1, n° 27.
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commise par son ordre, mais seulement pour la contravention

de son cohéritier, peut exiger, sans que le demandeur puisse

s'y refuser, que le contrevenant soit poursuivi à ses risques,
de lui défendeur, et sous sa promesse, avec caution, de payer
le montant des condamnations à intervenir. Et, comme il n'est

tenu que pour sa portion héréditaire, il lui suffit de donner

caution jusqu'à concurrence de cette quotité. En indiquant
cette opinion de Dumoulin, Pothier (1) semble l'approuver, et

accorder, en conséquence, le bénéfice de discussion aux héri-

tiers non contrevenants poursuivis en payement de la peine.
Bien que Dumoulin se vante d'avoir inventé ce remède, et

de l'avoir mis le premier en usage, nous ne croyons pas qu'il

puisse être employé sous le Code civil. Il n'y est nulle

part consacré. C'est une procédure extrà-légale, que repous-
sent les principes du droit. L'héritier non contrevenant est,
en effet, chargé d'une obligation suivant sa portion virile ; il

n'a qu'à l'acquitter. Il ne saurait forcer son créancier d'exer-

cer, même à ses risques et sous sa garantie, uneaction contre
le contrevenant véritable. Pour être garanti par ce dernier, il

n'a pas le droit de se substituer son garant comme débiteur,
même en offrant de prendre la poursuite à ses risques et périls,
et en se soumettant à donner caution. Ce n'est point un cas de

cautionnement ordinaire, où le bénéfice de discussion n'existe

que sous certaines conditions, et où même le garant ne peut

prendre le fait et cause du garanti, et déterminer ainsi sa mise

hors d'instance.

8. Si plusieurs des héritiers du débiteur avaient contrevenu

à l'obligation principale, ils seraient tous tenus solidairement

dela peine, chacun d'eux en étant tenu pour le tout. De cequ'ils
ont contrevenu ensemble, les uns avec les autres, il |ne s'en-

suit pas que chacun d'eux ne soit point coupable de contra-

vention (2).

(1) Oblig., n° 336.

(2) POTHIER, Oblig., n° 357. — DUMOULIN, Div. et indiv., p. 3,
nos 148 et 150.
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Si tous avaient contrevenu, tous seraient, conséquemment,
débiteurs solidaires de la peine.

9. Ce que nous venons de dire des héritiers du débiteur

d'une obligation indivisible contractée sous une clause pénale,
il faut le dire également de plusieurs codébiteurs, non soli-

daires, d'une dette indivisible contractée de même sous une

clause pénale. La contravention de plusieurs ou d'un seul fait

encourir la peine. Elle peut être demandée en totalité contre

chacun des contrevenants, et contre les autres pour leur part
et portion virile, ou hypothécairement pour le tout, sauf
recours contre celui ou ceux qui ont fait encourir la peine.

10. Si ces codébiteurs s'étaient engagés solidairement, la

contravention de l'un d'eux ferait encourir la peine contre

tous. Et chacun d'eux, même non contrevenant, en sérait

tenu solidairement pour la totalité ; en quoi ils diffèrent des

héritiers du débiteur, qui, n'ayant point personnellement con-

trevenu, ne sont tenus de la peine que pour leur part et por-

tion (1).

11. Quand nous disons, avec l'article 1232, que ceux des

héritiers du débiteur qui n'ont point contrevenu à l'obligation

principale, ne sont tenus de la peine que suivant leur part et

portion, nous supposons nécessairement que la prestation qui
en fait l'objet est une chose divisible. Car, si elle était indivi-

sible, elle pourrait être demandée en totalité, non-seulement

contre le contrevenant, mais encore contre les autres, sauf
leur recours. Et, dans ce cas, il n'y aurait point à distinguer si

l'objet de l'obligation principale est indivisible ou divisible,

puisque, dès l'instant que la peine est due, elle constitue une

obligation dont le caractère s'apprécie par la nature de la chose

qui en fait l'objet (2).

(1) POTHIER, Oblig., n° 355. — Voy. 1205, n° 5.

(2) DURANTON,t.11, n°368.
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ARTICLE 1233.

Lorsque l'obligation primitive, contractée sous une peine,

est divisible, la peine n'est encourue que par celui des héri-

tiers 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. —

Cette règle reçoit exception lorsque, la clause pénale ayant

été ajoutée dans l'intention que le payement ne pût se faire

partiellement, un cohéritier a empêché l'exécution de l'obli-

gation pour la totalité. En ce cas, la peine entière peut être

exigée contre lui,, et contre les autres cohéritiers pour leur

portion seulement, sauf leur recours.

Sommaire.

1. Si l'obligation principale est divisible, la peine se divisé. Le
contrevenant seul en est tenu pour sa part.

2. Conciliation de deux lois romaines. Article 1233, §2.
3. Exemples.
4. Il peut y avoir solidarité entre les contrevenants, même en

matière divisible. Cas de dol, de fraude.
5. Sens de ces mots : qui a empêché l'exécution...
6. Recours des non contrevenants.
7. Du cas où le créancier reçoit sans réserve un,payement partiel.
8. Des coobligés conjoints.
9. Quid, si l'un des héritiers contrevient pour le tout à l'obligation ?

Distinction.
10. Du cas où il est contrevenu; à l'égard de l'un des héritiers du

créancier.
11. Les articles 1232 et 1233 ne s'appliquent pas aux simples dom-

mages et intérêts.

COMMENTAIRE.

1. L'article 1233 dispose dans' l'ypothèse où l'obligation
primitive contractée sous une clause pénale est divisible. Dans
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ce cas, 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, sans préju-
dice, toutefois, de l'action hypothécaire. Telle était, sous le
droit romain, la décision de Caton (1). Les héritiers qui ont

exécuté l'obligation principale sont ainsi quittes et libérés

définitivement, soit que l'autre paye ou ne paye pas plus tard.

2. Les interprètes du droit romain ont fait effort pour con-

cilier cette loi avec une autre qui semble contenir une décision

contraire (2) ; à savoir que, lorsque l'un des héritiers du débi-

teur a satisfait lui-même pour sa part à l'obligation, il encourt

néanmoins la peine, si son cohéritier n'y satisfait pas égale-

ment, sauf son recours contre ce dernier, qui par son infrac-

tion a fait encourir la peine.
Voici comment Cujas, Dumoulin (3) et Pothier (4) ont opéré

cette conciliation : lorsque l'obligation est divisible, et que
chacun des héritiers du débiteur ne doit et ne peut l'accomplir

que pour la part dont il est tenu comme héritier ; lorsque, d'un

autre côté, la stipulation d'une clause pénale a eu seulement

pour objet d'assurer l'exécution de l'obligation, et non d'en

empêcher le payement partiel dont elle est susceptible de sa

nature, dans ce cas, la décision de Caton reçoit son application

parfaite. Celui-là seul qui contrevient à l'obligation, n'y con-

trevenant que pour sa part, n'encourt la peine que pour la

part dont il est tenu dans l'obligation primitive.'
Mais si, l'obligation étant divisible de sa nature, la clause

pénale a été stipulée, afin que le payement ne pût se faire que

pour le total et non pour parties, dans ce cas, chacun des

(1) L. 4, § 1, ff. De verb. oblig. — Voy. DUMOULIN, Div. et indiv.,

p. 1, nos 45-62 et 70.

(2) L. 5, § 4, ff. De verb. oblig.

(3) Div. et indiv., p. 1, nos 62 et suiv.
(4) Oblig., n° 359.
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héritiers, en satisfaisant pour sa part à l'obligation principale,
encourra néanmoins la peine, si son cohéritier n'y satisfait

paségalement, sauf recours contre ce dernier. Et c'est là l'hy-

pothèse pour laquelle dispose la loi 5, § 4, ff. De verb. oblig.
Cette ingénieuse interprétation qui, outre le mérite de con-

cilier deux lois en apparence opposées, assure si bien l'exé-

cution du contrat d'une manière conforme à l'intention des

parties, a été pleinement adoptée et consacrée par le Code

civil. L'article 1233 apporte, en effet, une exception à la

règle qu' il vient de poser, lorsque la clause pénale ayant été

ajoutée dans l'intention que le payement ne pût se faire par-

tiellement, un cohéritier a empêché l'exécution de l'obligation

pour la totalité. En ce cas, ajoute-t-il, la peine entière peut
être exigée contre lui, et contre les autres cohéritiers pour
leur portion seulement, sauf leur recours.

Toute la question est donc de savoir dans quelles circons-

tances la clause pénale a été ajoutée dans l'intention d'impri-
mer à l'obligation principale un caractère d'indivisibilité que
sanselle elle n'aurait pas.

3. Tel est le cas où il s'agit d'une obligation contractée sous
une clause pénale, de payer tant tel jour, en tel lieu, pour
l'exercice d'une faculté de rachat, ou la consommation d'une

opération de commerce. Le promettant meurt laissant deux

héritiers, dont un seul contrevient à l'obligation, tandis que
l'autre fait offres de la part dont il est tenu. La peine ne lais-
serapas d'être encourue pour le tout par le contrevenant, et

par l'autre, seulement pour sa portion. C'est qu'il résulte de

l'intention des parties, que le payement ne pouvait être effec-
tué par parties (1).

Il en est de même lorsque la clause pénale a pour objet
d'assurer l'exécution d'une transaction ou d'un compromis,

(1) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 1, n° 72. — POTHIER, Oblig.,
n° 359.
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parce que l'infraction même d'un seul, met le stipulant dans les

embarras et les difficultés d'un procès qu'il a voulu éviter (1).
Nous appliquons les mêmes principes au cas où j'achète ou

loue une propriété, sous la stipulation d'une peine. Comme j'ai
entendu acquérir ou louer non une partie, mais la totalité de

la chose, l'infraction commise par l'un des héritiers du ven-

deur ou du bailleur fera encourir toute la peine, même à

l'égard de ceux qui déjà ont exécuté ou ont fait des offres, en

ce qui les concerne. Mais elle ne sera encourue contre eux

que pour leur portion seulement (2).

4. On voit que si la peine est encourue pour le tout, c'est

qu'il a été expressément ou implicitement convenu qu'elle
serait encourue tout entière, en casde non payement intégral,
si tota soluta non esset; de telle sorte que la condition porte
sur le tout, par l'énergique propriété des termes, ex vi et ex

proprietate verborum. Mais, à part ces cas particuliers, la peine
se divise, comme l'obligation principale elle-même, à l'égard
de chaque contrevenant, et n'est encourue que dans la pro-

portion de chaque infraction individuelle (3).
Du reste, nous n'entendons rien dire qui fasse préjudice à

la solidarité qui existe entre tous les contrevenants, lorsqu'ils
se sont rendus coupables, quoique en matière divisible, de

dol, de fraude, de mauvaise foi ou d'infraction à une obliga-
tion précise de soins, de surveillance et de bonne foi qui, de

soi, est indivisible (4).

5. Il convient de faire attention aux expressions dont se

sert l'article 1233. La peine entière peut être exigée contre

celui qui a empêché l'exécution de l'obligation pour la totalité.

Ces mots, qui a empêché, ont une valeur et un sens particu-
liers. Il en résulte que la peine n'est pas encourue pour le tout

(1) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 1, nos 80 et suiv.

(2)L. 85, § 6,ff. De verb. oblig. — POTHIER, Oblig., n° 359.

(3) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 1, nos 45-62 et 70.

(4) DUMOULIN, p. 3, n° 201, Div. et indiv.
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par celui des héritiers du débiteur qui offre sa part dans la

dette, alors même que le créancier la refuse comme payement

insuffisant.Comme il est prêt à accomplierl'obligations, pour
sa part; on ne peut dire de lui qu'il en empêche l'exécution

pour la totalité, La peine ne pourra donc être,exigée contre

lui que pour sa portion seulement; elle ne pourral'être, pour

le tout, que contre ceux qui auront réellement empêché l'exé-

cution de l'obligation en refusant de joindre leurs. offres à la

sienne, afin de compléter un payement intégral (3).

6. Ceux des cohéritiers qui, étant prêts à accomplir pour
leurs parts l'obligation principale, auront néanmoins encouru
pour leurs portions la peine, stipulée.par lefait pu la faute de

leur consort qui en a empêché Inexécution, auront à .exercer

contre ce dernier un recours en indemnité. Car il leur doit

réparation du dommage causé (1233).

7. Si le créancier avait accepté volontairement un payement

partiel, de la part d'un ou de plusieurs héritiers du débiteur,
sans aucunes réserves, il ne pourrait ensuite exiger la totalité
de la peine, en cas qu'elle fût encourue pour lé surplus. Les

juges pourraient alors la modifier, suivant les circonstances,
à raison de l'exécution partielle qu'aurait reçue l'obligation

principale. Le créancier serait censé avoir renoncé, en accep-
tant un payement partiel sans réserves, au bénéfice de l'indi-

visibilité: Et non-seulement la peine serait susceptible de

réduction à l'égard des contrevenan ts, mais encore elle ne

pourrait être exigée contre ceux qui auraient satisfait pour
leurs parts et divisément à l'obligation primitive. Cette ques-
tion de renonciation est; au surplus, soumise à l'appréciation
dès"circonstances.

Mais; si le créancier avait fait toutes réserves, la peine
serait encourue pour le tout, le cas échéant, par les héritiers
du débiteur qui auraient empêché plus tard l'exécution de

(3) POTHIER, Oblig., n° 360. — DURANTON, t.11, n° 379.

T. iv. 4
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l'obligation primitive, et pour leurs portions seulement par
ceux qui auraient fait un payement partiel. Toutefois, le créan-

cier ne pouvant avoir le principal et la peine devrait, en exi-

geant la peine, offrir de rendre ce qu'il aurait reçu (1).

8. Les dispositions de l'article 1233 ne s'appliquent pas
seulement lorsque le débiteur laisse plusieurs héritiers, mais

aussi lorsqu'il y a plusieurs coobligés simplement conjoints.
C'est à peine même si nous avons besoin de faire cette obser-

vation.

9. Nous avons jusque-là supposé que l'héritier du débiteur

qui avait fait encourir la peine, avait simplement contrevenu à

l'obligation pour la portion dont il était tenu. Supposons, main-

tenant, qu'il y ait contrevenu qour la totalité. Par exemple,

j'ai affermé, sous clause pénale, une propriété dont le bailleur

décède laissant quatre héritiers. L'un d'eux m'expulse de toute

la propriété. Il aura d'abord, par cette infraction, encouru

personnellement toute la peine, parce qu'il a contrevenu à

une obligation héréditaire qui, n'étant point susceptible, dans

l'intention des parties, d'une exécution partielle, l'engageait à

n'apporter aucun trouble à ma jouissance.
D'un autre côté, il aura en même temps fait encourir la

peine contre les autres héritiers, mais seulement pour les

parts viriles dont ils sont tenus.' Le défunt s'était, en effet,

engagé à payer la peine en cas de contravention à l'obligation
primitive. La condition sous laquelle la peine était due vient
donc à se réaliser, et, conséquemment, les héritiers en sont

tenus, en cette qualité, pour leurs parts et portions, sauf leur

recours contre;celui qui l'a fait encourir contre eux (2).
Mais si l'héritier qui contrevient à l'obligation primitive

fonde son infraction sur une qualité toute personnelle qui l'y

(1) POTHIER, Oblig., n° 359, in fine.

(2) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 3, nos 412 et suiv. — POTHIER,

Oblig., no 361.— DURANTON,t, 11, n° 374.
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autorise, dans ce cas, il fait bien encourir la peine contre ses

consorts, mais il ne l'encourt lui-même que suivant la part

pour laquelle il est héritier.

Tel est le cas où le bailleur d'un héritage, avec stipulation
d'une clause pénale, laisse quatre héritiers, dont l'un est le

véritable propriétaire de l'héritage affermé, et, en celte qua-

lité, expulse le preneur. La peine sera encourue contre tous

pour leurs parts et portions, parce que la condition sous

laquelle elle avait été convenue se réalise, et contre l'héritier

contrevenant pour sa part virile aussi seulement, parce qu'il
a fondé sa contravention à l'obligation primitive sur une qua-
lité toute différente de celle d'héritier, et sur un titre parti-
culier qui lui donnait le droit d'y contrevenir, sauf l'obligation
de payer la peine suivant sa part virile. Ses consorts n'ont,
en conséquence, aucun recours à exercer contre lui pour la

portion de la peine qu'ils ont acquittée (1).

10. Les articles 1232 et 1233 ne s'occupent que du cas où
il a été contrevenu à l'obligation principale de la part des héri-

tiers du débiteur; mais ils sont muets sur celui où il a été

contrevenu envers les héritiers du créancier. Il faut suppléer
à cet égard le silence de la loi qui, au besoin, peut s'expliquer
par cette considération qu'aucune difficulté sérieuse ne saurait

s'élever sur se point.

Lorsque le débiteur d'une obligation divisible, contractée
sous la stipulation d'une peine, y contrevient à l'égard de l'un
des héritiers du créancier, la peine n'est encourue par lui

que suivant la part pour laquelle le créancier est héritier. La
division de l'obligation principale entraîne ainsi la division de
la peine, activement comme passivement.

Dans le cas même où l'obligation principale aurait pour
objet une chose indivisible, la peine ne serait encourue qu'en-

(1) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 3, not 432. et suiv. — POTHIER,
Oblig., n° 363. — DURANTON, ibid. — TOULLIER, t. 6, n° 844..
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vers l'héritier du créancier à l'égard duquel il y a été contre-

venu. Ainsi, vous avez concédé à un tiers une servitude de

passage, sous la peine de tant en cas d'empêchement. Le

créancier meurt, laissant quatre héritiers, et vous empêchez
l'un d'eux de passer; la peine ne sera encourue qu'à son égard
et non à l'égard des autres, à qui il est indifférent que leur
consort ait été empêché d'user de la servitude, en ce qui le
concerne personnellement (1). La peine tenant lieu de dom-

mages et intérêts, doit, en effet, se diviser entre eux, comme

feraient les dommages et intérêts eux-mêmes qui, par leur

caractère; sont tout personnels.
Ce n'est pas que chacun des héritiers du créancier ou des

créanciers conjoints ne puisse demander seul en totalité l'exé-
cution de l'obligation principale indivisible; mais du moment

qu'il opte pour là clause. pénale, il ne peut y prétendre plus

que la part pour laquelle il est héritier ou créancier.

Mais, s'il s'agissait de créanciers, solidaires, comme chacun
d'eux peut demander le payement du total de la créance, et

que la contravention commise envers l'un d'eux est censée
commise envers un créancier unique de la totalité, la peine
entière serait alors encourue par cette contravention, et pour-
rait être exigée par lui, comme pourraient l'être les dommages
et intérêts, sauf modération, si, d'ailleurs, l'obligation princi-

pale a été exécutée en partie.

11. Les dispositions des articles 1232 et 1233 ne sont pas

applicables aux simples dommages et intérêts; En l'absence
de toute clause pénale, et même. en matière indivisible, les

dommages et intérêts ne sont dus que par celui des héritiers

du débiteur qui a personnellement contrevenu à d'obligation,

et solidairement par tous ceux qui y ont contrevenu. Ils sont

alors poursuivis, non en qualité d'héritiers et pour le fait du

défunt, mais pour leur fait personnel.

(2) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 1, n°s 31 et 35. — POTHIEIR,

Oblig., n° 364.
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Quant aux autres héritiers, s'ils sont tenus, en cette qua-

lité, des faits de leur auteur, ils ne sont point tenus de ceux

de leurs cohéritiers, qui, par rapport à eux, sont des tiers

étrangers.

Que si une clause pénale a été expressément convenue, et

s'il est vrai que, dans ce cas, s'agissant d'une obligation indi-

visible, ils encourent la peine pour leur part seulement, bien

qu'ils soient innocents du fait de leur consort, qui a donné

ouverture à la clause pénale, c'est qu'alors la peine est une

obligation secondaire, contractée par le défunt, laquelle passe
à seshéritiers, entre lesquels elle se divise, et dont la condi-

tion se réalise contre eux; par le seul fait d'une contravention

commise par leur consort (1).
Quand, au contraire, il n'existe aucune clause pénale, et

qu'il n'y a qu'une obligation primitive qui passe aux héritiers
du débiteur, les dommages et intérêts ne sont dus, en cas

d'inexécution, que par celui ou ceux qui y. ont contrevenu, et
non par les autres qui, autant qu'il était en eux, ont exécuté
leur engagement. L'obligation de payer des dommages, et
intérêts est, en effet, uniquement contenue dans l'obligation
principale elle-même. Lors donc que cette dernière se con-
vertit en indemnité, la conversion ne s'en opère que contre

ceux qui n'y ont point personnellement satisfait.

(1) L. 44, § 5, ff. Famil. ercisc. — DUMOULIN,Div. et indiv., p. 3,
n° 440.
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CHAPITRE V.

DE L'EXTINCTION DES OBLIGATIONS.

ARTICLE 1234.

Les obligations s'éteignent, — par le payement, — par la

novation, par la remise volontaire, — par la compensation,
— par la confusion, — par la perte de la chose, — par la

nullité ou la rescision, — par l'effet de la condition résolutoire,

qui a été expliquée au chapitre précédent, — et par la pres-

cription, qui fera l'objet d'un titre particulier.

Sommaire.

1. L'article 1234 contient une énumération incomplète. Du consente-
ment mutuel des parties.

2. De la volonté d'un seul.
3. De l'expiration du terme de durée.
4. Du changement de circonstances.
5. De la mort du débiteur ou du créancier.
6. Des changements dans l'état civil des parties.
7. De la prescription.
8. De la condition résolutoire et suspensive.

COMMENTAIRE.

1. L'article 1234 indique neuf causes d'extinction des obli-

gations. Mais cette énumération du législateur est incomplète,
et c'est au commentateur à la compléter.

Et d'abord, le consentement mutuel des parties peut opérer
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l'extinction des obligations. Il n'est, en effet, rien de si naturel

que de rompre un lien de la même manière qu'il s'est fermé.

Aussi, l'obligation est-elle dissoute par un consentement con-

traire. Nihil tam naturale est quam eo genere quidve dissol-

verequo colligatum est; et ideo... nudi consensûsobligatio con-

trario consensudissolvitur (1).
Mais cette maxime n'est absolument vraie qu'en ce qui con-

cerne les rapports personnels des parties contractantes. Elle

n'est pas exacte dans leurs rapports avec les tiers. Ainsi, lors-

que la résolution des droits du possesseur d'un héritage est

le résultat de sa seule et unique volonté, elle ne doit être

d'aucune influence à l'égard des droits conférés à des tiers.

Par exemple, si la résolution d'une vente provient directe-

ment et exclusivement de la volonté seule de l'acquéreur et

du vendeur, elle ne préjudicie point aux tiers qui ont acquis
des droits réels sur la chose, par vente, concession de servi-

tudes ou d'hypothèques. Ici ne s'applique point la maxime :

resolutojure dantis resolvitur jus accipientis, qui suppose une
résolution ex causaprimaevâ et antique, provenant d'une cause

inhérente au droit même primitivement acquis, quelle qu'elle
soit, quel que soit son mode de réalisation, pourvu qu'elle ne

dépendepas de la volonté seule de celui qui a acquis ce droit,

accipientis. Ce n'est plus alors le contrat ancien qui est résolu
à l'égard des tiers; c'est un contrat tout nouveau, qui laisse

subsister, par rapport à eux, toutes les conséquences du pre-
mier, qui ne saurait être réputé non avenu.

2. L'extinction de l'obligation résulte même, dans certains

cas,de la volonté d'une seule partie ; ainsi; en matière de société

(1844, 1865, 1869), de dépôt (1944), de mandat (2003, 2004,

1856).

3. L'expiration du terme de durée pour lequel le contrat

(1) L. 35, ff. De reg. jur.



56 THÉORIE ET PRATIQUE

a été fait, produit encore l'extinction des obligations. Tels

sont les cas de bail, de société, de mandat.

4. Les obligations s'éteignent encore par la survenance de

circonstances telles que les parties n'auraient pas contracté,
si elles les avaient prévues. Cette extinction a lieu, dans ce

cas, indépendamment des autres causes générales ou parti-
culières d'extinction: Ainsi, deux personnes se sont engagées,

pour l'espace de deux ans, l'une à envoyer ses accélérés à

l'autre, et celle-ci à fournir aux voitures un chargement de

marchandises', au prix ordinaire d'accélérés. Plus tard, s'ou-

vre un chemin de fer, dont la concurrence ne lui permet plus
de se procurer les chargements de marchandises destinés à

alimenter le roulage de l'autre. Cette circonstance de force

majeure peut autoriser la résiliation du contrat, sans dom-

mages et intérêts, parce que les parties ont contracté en vue

de circonstances qui ont cessé d'exister (1).
L'existence de l'engagement étant ainsi subordonnée au

maintien des circonstances actuelles, ce mode d'extinction

rentre, sous ce rapport, dans celui qui s'accomplit par l'expi-
ration du ternie de durée convenu.

5. En principe, les obligations ne s'éteignent ni par la mort

du créancier, ni par celle du débiteur. Cependant, certaines

obligations s'éteignent par la mort de l'un ou de l'autre. Mais

ce mode d'extinction se résume, soit dans la perte de la chose

due, lorsque l'obligation consiste dans des prestations per-
sonnelles, soit dans l'expiration du terme de durée déterminé

ou sous-éntendu, s'il s'agit de prestations d'une nature diffé-

rente.

6. Indépendamment du cas de mort, quelques obligations

s'éteignent par certains changements survenus dans l'état civil

des parties. Ainsi, le mandat finit par l'interdiction ou la

(1) Rouen, 9 fév. 1844. SIREY, 44, 2, 402.
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déconfiture, soit du mandant, soit du mandataire (2003); la

société, par l'interdiction ou la déconfiture de l'un des associés

(1865). Mais ces cas d'extinction rentrent eux-mêmes dans

la survenance d'un empêchement qui rend désormais l'exé-

cution de l'obligation impossible ou légalement irrégulière.

7. On a critiqué la disposition de l'article 1234, qui range
la prescription parmi les causes d'extinction des obligations.
Il est vrai que, si on doit l'entendre en ce sens que la pres-

cription opère immédiatement et de plein droit l'extinction

des engagements, cette disposition encourt une critique fon-
dée. La prescription, doit, en effet, être opposée par la partie,

qui en excepte, et les juges ne peuvent suppléer d'office le

moyen qui en résulte (2223). Mais entendre ainsi l'article

1234, c'est commencer par imputer au législateur une erreur

de rédaction pour lui trouver, des torts; c'est, tout simple-
ment, le rendre responsable d'une interprétation erronée de

sesdispositions.

Quand il dit que la prescription est une des causes d'ex-

tinction des obligations, il suppose nécessairement l'accom-

plissement de toutes, les conditions moyennant lesquelles elle

produit cette extinction, c'est-à-dire qu'elle est opposée par
la partie et déclarée par le juge. Des lors, l'article 1234 n'est

que l'expression de la plus exacte vérité. .

8. Il ajoute que les obligations s'éteignent par l'effet de la
condition résolutoire ; s'il ne dit point, et de la condition sus-

pensive, c'est que, lorsque la condition suspensive vient à

défaillir, l'obligation n'a jamais existé, et que, conséquemment,
elle n'a pu s'éteindre.
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SECTION Ire.

DU PAYEMENT.

§ Ier. Du payement en général-

ARTICLE 1235.

Tout payement suppose une dette : ce qui a été payé sans

être dû est sujet à répétition. — La répétition n'est pas admise

à l'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement

acquittées.

Sommaire.

1. Sens du mot payement.
2. Tout payement suppose une dette.
3. Son acception générale.
4. Modes résumés d'extinction des obligations.
5. Ce qui est payé sans être dû est sujet à répétition.
6. Des obligations naturelles.
7. De l'obligation naturelle en droit romain.
8. L'obligation naturelle n'a d'effet qu'en ce qui touche la répét

tion. Conséquence. Exemple, en cas de dette de jeu.
9. Autres conséquences. Confirmation, novation.

10. Comment elle est susceptible de cautionnement.
11. Il faut que l'obligation naturelle ne soit pas en opposition avec

l'ordre public. Contre-lettres en cas de cession d'office.

COMMENTAIRE.

I. Dans son acception la plus générale, et dans son appli-
cation àl'objet même de l'engagement, le mot payement signi-
fie l'accomplissement de la prestation qui forme la matière de

l'obligation, soit qu'il s'agisse de donner, de faire ou de ne

pas faire. On dit donc d'un obligé qu'il paye, quand il exécute
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ce qu'il a promis; solvere dicimus eum qui fecit quod facere

promisit (1).

Appliquée à la personne du créancier, cette expression,

payer, signifie apaiser, satisfaire; solutionis verbo satisfactio-
neni quoque omnem accipiendam placet (2).

Payer a dans la langue française le même sens que solvere

en latin. Solvere obligationem, signifiait littéralement, délier

l'obligation, en dénouer le lien; et, en l'appliquant à la per-
sonne même du débiteur, se dégager des liens de l'obligation,
s'en délier. Liberationis verbum eamdem vim habet quam solu-

tionis (3). Solutionis verbum pertinet ad omnem liberationem

quoquo modo factam (4).
Il y a, toutefois, cette différence, que le mot solvere, en

exprimant par lui-même la libération de la personne, signalait
le payement par ses effets immédiats du côté du débiteur,
tandis que l'expression française, payer, en exprimant la satis-

faction donnée au créancier, signale l'exécution de l'obliga-
tion par ses conséquences du côté de celui-ci. De la libération
du débiteur on remontait ainsi, dans le droit romain, à la
satisfaction du créancier; en droit français, au contraire, de la
satisfaction donnée au créancier on arrive à la libération du

débiteur.

2. Soit qu'il exprime la satisfaction donnée au créancier,
ou la libération du débiteur, ou l'exécution matérielle de la

promesse, tout payement suppose une dette (1235). Ce prin-
cipe est d'une vérité profondément naïve.

3. Considéré dans son application aux divers engagements
qui se produisent dans le commerce de la société, le paye-
ment est aussi varié que les obligations mêmes. Il y a autant

(1) L. 176, ff. De verb. sigm.
(2) L. 176, ff. ibid.

(3) L. 47, ff. ibid.

(4) L. 54, ff. De solut,
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de payements d'une nature particulière, qu'il y a d'obligations

d'espècesdifferentes
. Une égale diversité existe de part et

d'autre. Ainsi, le vendeur, l'acquéreur, le bailleur, le preneur,
le mandant, le mandataire, etc..,. ayant desobligations parti-

culières, doivent effectuer des payements conformes et appro-

priées aux obligations qu'ils ont contractées . Mais, dans tous

les cas, le payement, en quoi qu'il consiste, suppose une dette
dont il est l'exécution.

4. Comme cause d'extinction, le payement est le mode le

plus simple et le plus régulier d'éteindre un engagement. Il

en est le dénoûment naturel. C'est même le seul qui soit dans

les vues des contractants au moment où ils forment la con-

vention. En réduisant enfin à leur plus simple expression
tous les modes d'extinction, quels qu'ils soient, on n'en trouve

que deux, le payement et la dispense de payement.'.
Ainsi se ramènent, en définitive, à la réalité du payement,

la novation, qui ne fait que substituer une dette à une autre;
la compensation, qui acquitte une dette avec une autre; la

confusion, qui fait qu'on se paye sur et par soi-même.
Il y a, au contraire, dispense de payement dans le cas de

remise volontaire, dans la survenance d'empêchements qui
rendent impossible l'exécution de l'obligation, dans le cas de

la nullité ou de la rescision prononcée en justice, dans celui

de la condition résolutoire, de la prescription opposée et

admise, enfin, dans l'expiration du terme de durée convenu ou

sous-entendu. On peut dire de ces derniers modes d'extinc-
tion des obligations qu'ils sont, par rapport aux autres, des

modes irréguliers.
Le payement n'est plus aujourd'hui que l'accomplissement

de la promesse faite par le débiteur. Il n'est plus qu'un pur
fait, qui n'ajoute rien à la force de l'obligation préexistante.
Comme les conventions sont, d'après les nouveaux principes,
parfaites par le seul consentement des parties, le payement
a cessé, comme tel, de jouer le rôle important qu'il avait dans

le droit romain et notre ancienne jurisprudence.
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5. De ce que tout payement suppose une dette, il suit que
ce qui a été payé sans être dû est. sujet à répétition (1235).
Nous nous occuperons de cette répétition de l'indû, condictio

indebiti, sous les articles 1376 et suivants.

6. Cependant, ajoute l'article 1235, la répétition n'est pas
admise à l'égard des obligations naturelles qui ont été volon-

tairement acquittées. Nous devons expliquer ici ce que l'on

doit entendre par obligations naturelles. —

Les devoirs de l'homme en société se distinguent en deux

espèces, sous le rapport de la sanction positive résultant du

droit civil. Les uns sont des devoirs de justice, les autres des

devoirs de morale. Les premiers sont les seuls auxquels la

loi accorde sa sanction, et dont l'exécution puisse être exigée

par voie de contrainte et de poursuite, sous la garantie de la

société. Ils constituent les obligations proprement dites, et

comme ils emportent un lien juridique, ils produisent un

droit véritable en faveur de la personne à l'égard de laquelle
ils existent.

Les devoirs de morale sont, au contraire, destitués de toute

sanction positive. Ils existent sans conférer à personne aucun

droit effectif. Aussi, quand la loi civile ne reconnaît que des

obligations, la morale ne reconnaît et ne peut reconnaître

que des devoirs.
Si le droit positif à le même point de départ que le droit

philosophique, il n'a donc pas la même étendue, et c'est ce

qui a fait dire que la loi a le même centre que la morale,
mais qu'elle n'en a pas la même circonférence.

D'une part, en effet, le droit philosophique reconnaît cer-

tains devoirs auxquels la loi refuse sa sanction, qu'elle frappe
même de réprobation dans des vues d'ordre et d'intérêt

général. Quant à ceux qui sont simplement dépourvus de la

consécration légale, ils constituent des obligations naturelles.
Mais comme la loi n'a nulle part donné la définition de l'obli-

gation naturelle, elle s'en est rapportée par cela même à

l'appréciation des juges, sur le point de savoir quels sont les
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devoirs qui peuvent constituer des obligations de cette

espèce.
Tels sont, par exemple, les devoirs indiqués par la cons-

cience, 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,
à l'accomplissement desquels nul ne saurait être contraint

par une coercition extérieure, sans une tyrannie cent fois pire
que leur inexécution. Mais ces devoirs ne nous paraissent
pas moins constituer également des obligations naturelles, dont

l'intensité peut varier suivant les circonstances, mais qui produi-
sent néanmoins, par leur exécution volontaire, deseffets civils.

D'autre part, le droit positif a établi, toujours dans desvues

d'ordre et d'utilité publique, des obligations réelles là où le

droit philosophique ne reconnaît même point l'existence d'un

simple devoir.
Il y a encore certaines obligations civiles qui, par suite de

leur extinction, de leur rescision ou de leur nullité, dégénè-
rent en simples obligations naturelles, pourvu qu'elles ne

soient point réprouvées comme contraires à la morale elle-

même. Telles sont les obligations éteintes par prescription,
annulées pour incapacité ou pour vices de forme.

Enfin la loi, tout en réprouvant la cause, a laissé au rang
inférieur de simples obligations naturelles, certains devoirs

que la philosophie inclinerait à considérer comme suscepti-
bles de sanction positive, et à classer au nombre des obliga-
tions proprement dites. Telles sont les dettes de jeu et de

pari. Dans aucun cas, 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, supercherie ou escroquerie (1967), bien que la

loi n'accorde aucune action pour une pareille dette (1965).
Les obligations des deux dernières espècessont même, à pro-

prement parler, les obligations naturelles que l'article 1235a

particulièrement en vue.
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7. Dans le droit romain où le commerce des contrats était

assujetti à des formules sacramentelles, de l'emploi desquelles
dépendait le droit d'action, l'obligation naturelle s'entendait

de toute obligation qui ne donnait pas au créancier, confor-

mément aux règles du droit civil, le droit d'en poursuivre
l'exécution en justice. Mais la loi plaçait cesobligations, comme

obligations naturelles, sous la protection de la bonne foi

humaine. Quid enim tam congruum fidei humanae quam eaquae
inter nos placuerunt servare (1); qu'y a-t-il, en effet, de plus
conforme à la bonne foi humaine, que de maintenir nos con-

ventions ?

Aujourd'hui qu'a disparu toute différence entre les simples

pactes et les contrats, ces mots d'obligations naturelles n'of-

frent plus le même sens. Car les obligations naturelles du droit

romain sont maintenant des obligations civiles.

8. Tel est donc le principal effet de l'obligation naturelle,

que la répétition de l'indu n'a pas lieu, lorsqu'elle a été volon-

tairement acquittée; volontairement, c'est-à-dire en con-

naissance de cause et clans le but d'en couvrir l'inefficacité

juridique par une exécution volontaire.

Mais il n'en resuite pas que l'acquittement même d'une

obligation naturelle ait pour conséquence de lui attribuer
toute la force d'une obligation civile. Ainsi, il est indifférent

que le payement effectif et volontaire d'une dette de jeu ou
de pari ait lieu en argent, en meubles ou en immeubles (2).
Mais, supposons que la dette ait été acquittée en immeubles,
même sous forme de contrat de vente avec compensation; le

prétendu acquéreur, en cas d'éviction, n'aura aucune action en

garantie contre le soi-disant vendeur. Le payement tel quel
ne vaut que ce qu'il peut valoir. Si l'éviction soufferte l'an-

nule, il ne reste plus au créancier qu'une nouvelle action en

payement. Or la loi lui en dénie l'exercice direct; comment

(1) L. 1, ff. De pactis.
(2) POTHIER, Vente, n° 192. —TROPLONG, Contrats aléat., n° 193.
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pourrait-il donc l'exercer sous forme de garantie? Il doit être

remis au même état qu'auparavant; autrement ce serait, par
voie indirecte, ouvrir une action en payement des dettes de

jeu, et convertir ainsi une obligation naturelle en une obliga-
tion civile (1).

9. Alors même que l'obligation naturelle a reçu un com-

mencement d'exécution, le débiteur peut toujours. refuser le

payement du surplus, et le créancier n'a aucune action pour
le contraindre. Il n'a droit qu'à garder ce qu'il a reçu.

De ce qu'une exécution volontaire ne saurait conférer à

l'obligation naturelle le caractère d'obligation civile, il suit

qu'elle n'est point susceptible de confirmation ni de ratifica-

tion. Car après ces actes, elle reste ce qu'elle était dans le

principe, c'est-à-dire dépourvue de toute sanction positive (2).
Mais, lorsque la cause n'en est pas réprouvée autrement

par la loi, elle peut être l'objet d'une novation. Car l'obliga-
tion nouvelle n'est pas dénuée de cause, et est, à ce titre, con-

sacrée par la loi (3).
L'obligation ainsi convertie par voie de novation né doit être

considérée, sous aucun rapport, comme un acte de pure libé-

ralité, ni quant à la forme, ni quant au fond, ni quant à ses

diverses conséquences de droit.

10. On dit que les obligations naturelles sont susceptibles
de cautionnement, fidejussor accipi potest quotiens est aliqua

obligatio civilis, aut naturalis, cui applicetur (4). Et cette doc-

trine est enseignée par les auteurs qui ont écrit sous le Code

civil (5). Nous l'acceptons comme vraie, mais moyennant

(1) POTHIER,.TROPLONG,ibid.

(2) Cass., 25 oct. 1808. SIREY, 1811, 1, 323. — 27 juill. 1818.SIREY,
19, 1, 126. — Voy. cep. TOULLIER, t. 6, nos 186, 391 et 392.

(3) TOULLIER, t. 6, n°s 186 et 390.
—

ZACHARIAE,t. 2, p. 259, 1 édit.,
et t. 4, p. 8, 4e édit.— Cass., 3 juill. 1811. SIREY, 11, 1,321.
19 juin 1832. SIREY, 32, 1, 859. —Nîmes, 5 déc. 1860. SIREY, 61, 2,1.

(4). L. 16, § 3, ff. De fidejuss. —Instit De fidejuss.. § 1.

(5) TOULLIER, t. 6, n° 393. — TROPLONG,Caut., n°s 53 et suiv.
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une explication qui nous semble nécessaire. Si les obliga-
tions simplement naturelles sont susceptibles de recevoir

l'accession d'un cautionnement, c'est seulement à la condition

que le cautionnement opère novation dans le caractère juri-

dique de la dette, et substitue, par rapport au fidéjusseur, un

engagement civil à l'engagement naturel. Elles doivent donc
être cautionnées comme obligations civiles, et non comme

obligations naturelles. Si elles ne l'étaient qu'en cette der-

nière qualité, comment seraient-elles, en effet, à l'égard de

la caution, investies de la sanction légale qui leur manque à

l'égard du prétendu principal obligé ?

La loi dispose, il est vrai, que l'on peut cautionner valable-
ment une obligation, encore qu'elle puisse être annulée par
une exception personnelle à l'obligé, comme en cas de mino-
rité (2012). Mais il y a une différence essentielle à éta-
blir entre les obligations naturelles proprement dites, et les

obligations nulles ou rescindables pour un vice quelconque.
Sans doute, lorsque la rescision ou la nullité de ces der-
nières est prononcée, il peut subsister encore, dans quelques
cas, une obligation naturelle. Mais il ne faut pas croire que
ce soit cette obligation qui est, comme telle, garantie par le

cautionnement. Il s'y applique, en effet, en tant seulement

qu'elle est considérée comme obligation civile revêtue de la
sanction légale, et, au besoin, pour la faire valoir, à ce titre,
tant contre l'obligé principal que contre la caution. Ce n'est
donc que par suite d'un aperçu inexact que l'on prétendrait
que les obligations naturelles peuvent être, sous le Code civil,
valablement cautionnées comme telles.

11. Si la répétition n'est pasadmise à l'égard des obligations
naturelles qui ont été volontairement acquittées, ce n'est que
dansle cas où l'exécution volontaire n'est point formellement
en opposition avec les principes d'ordre et d'intérêt public.

Ainsi, on s'est demandé si le cessionnaire d'un office peut
répéter, après un payement volontaire de sa part, le supplé-

T. IV. 5
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ment de prix porté en dehors du traité officiel qui a été sou-

mis à l'homologation du gouvernement. On sait que cesupplé-
ment de prix ne peut être exigé. Mais la stipulation qui en a

été faite constitue-t-elle une obligation naturelle qui empêche
toute action en répétition? Après quelque hésitation, la juris-

prudence est aujourd'hui parfaitement fixée sur ce point; elle

admet de la part du cessionnaire l'action en répétition de ce

qu'il a payé volontairement. Les considérations les plus éle-

vées d'ordre et d'intérêt public repoussent, en effet, les consé-

quences que l'on prétendrait tirer des principes relatifs aux

obligations naturelles. La stipulation d'un supplément de prix,
en dehors du traité public, ne commence à violer la loi et à

blesser l'ordre social qu'à l'instant même où ce supplément
de prix est acquitté. Car c'est ce payement qui expose le

nouveau titulaire à manquer à ses devoirs de délicatesse et de

désintéressement, en lui imposant la nécessité ou en lui ins-

pirant la tentation de chercher dans des exactions coupables
ou dans des spéculations déshonnêtes la compensation de ses

sacrifices pécuniaires.
Cette contre-lettre est donc un acte frauduleux, qui n'est

susceptible ni de ratification, ni d'exécution volontaire, quand
bien même les juges, appréciant les circonstances, ce qu'il ne

leur appartient pas de faire en pareil cas, décideraient que le

supplément de prix a été stipulé uniquement pour porter l'of-
fice à sa véritable valeur (1).

Enfin, ce qui est extrêmement rigoureux, il a été décidé

que le prix d'un office ne pouvait être réglé par une conven-

tion, transaction ou compromis postérieur au traité, soumis
seul à l'approbation du gouvernement, dans le cas même où
ce traité ne contenait aucune stipulation ni fixation de prix, et

( 1) Cass., 30 juill. et 1er août 1814. SIREY, 44, 1, 582.— 11 août

1845. SIREY, 45, 1,642. — 17 déc. 1845. SIREY, 16, 1, 137. — 5 janv.
1846. SIREY, 46, 1, 116. — 3 janv: 1849. SIREY, 49, 1, 282. — 24 juill.
1835. SIREY, 35, 1, 657.
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où le prix ultérieurement fixé n'est que la représentation de

la véritable valeur de l'office (1).
Il en résulte que le cessionnaire peut diriger, par imputa-

tion, ce qu'il a payé à titre de supplément, sur le prix porté
au traité officiel, et qu'il a trente ans pour exercer son action

en répétition, ou faire reconnaître le mode d'imputation que
nous venons d'indiquer, nonobstant toute convention ultérieu-

rement faite entre les parties, même sous le nom de transac-
tion (2), et alors que le demandeur aurait plus tard déclaré

renoncer à toute action en répétition (3), même après cessa-
tion de sesfonctions (4).

Mais il ne pourrait le faire au préjudice d'un tiers cession-
naire qui a régulièrement notifié sa cession. Car ce serait faire

rétroagir, au préjudice d'un tiers, les effets d'une action en

répétition ou d'une imputation, au moyen d'une contre-lettre
tenue secrète jusqu'au moment où l'acquéreur prétend ainsi
s'en prévaloir (5).

Le prétendu créancier devra restituer enfin, avec intérêts de

droit, ce qu'il aura indûment reçu, soit en capital, soit en inté-

rêts, parce que la réception, en vertu d'une cause illicite, ne

peut être considérée comme étant de bonne foi (6).
Mais l'exception de la chose jugée, résultant, par exemple,

d'un ordre ou d'une distribution, peut être opposée à l'action
en répétition (7).

(1) Cass., 29 nov. 1848, SIREY, 48, 1, 679.

(2) Cass., 20 juin 1848. SIREY, 48, 1, 450. — 5 nov. 1856. SIREY,
56, 1,916. .

(3) Rouen, 26 déc. 1850. SIREY, 51, 2, 97,
(4) Cass., 19 avril 1852. SIREY, 52, 1, 449.

(5) Cass., 26 déc. 1848. SIREY, 49, 1,29.
(6) Cass., 3 janv. 1849. SIREY, 49, 1, 282. — 3 déc. 1849. SIREY,

50, 1, 380. — 19 fév. 1856. SIREY, 56, 1, 529. —28 mai 1856. SIREY,
56, 1, 587. — 5 nov. 1856. SIREY, 56, 1, 916.

(7) Cass., 4 fév. 1850. SIREY, 51, 1, 133. —
Rourges, 7 mai 1861.

SIREY,61, 2, 435.
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ARTICLE 1236.

Une obligation peut être acquittée par toute personne qui y

est intéressée, telle qu'un coobligé ou une caution. — L'obli-

gation peut même être acquittée par un tiers qui n'y est point

intéressé, pourvu que ce tiers agisse au nom et en l'acquit du

débiteur, ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas

subrogé aux droits du créancier.

Sommaire.

1. Objet des articles suivants.
2. L'obligation peut être acquittée par toute personne intéressée,
3. Ou non intéressée,
4. Soit qu'il s'agisse d'un payement intégral ou partiel.
5. Recours de celui qui a payé contre le débiteur.
6. Le tiers doit donner au débiteur avis du payement.
7. Le tiers qui a payé n'a qu'à produire la quittancé, sauf preuve

contraire.
8. Le tiers ne doit pas être subrogé. Pourquoi.
9. Il faut qu'il entende payer la dette d'un autre. Cas particulier.

10. Comment il peut profiter de la subrogation légale.

COMMENTAIRE.

1. Par qui, à qui, quand, comment, de quoi, en quel lieu,
aux frais de qui, le payement peut-il ou doit-il être fait, pour
être régulier et valable? Les articles suivants répondent suc-

cessivement à ces diverses questions.

2. Et d'abord, l'obligation peut être acquittée par toute

personne qui y est intéressée, telle qu'un coobligé ou une

caution (1236). Il est naturel que tout obligé puisse se libé-

rer, en acquittant son obligation, soit qu'il s'agisse d'un obligé

principal ou d'un obligé secondaire.
Mais lorsque le payement est effectué par un coobligé ou

une caution, ce payement ne fait que libérer celui qui l'opère,
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et nullement le débiteur principal, envers lequel l'obligation
continue de subsister, en vertu de la subrogation dé plein
droit (1251).

3. L'article 1236 ajoute que l'obligation peut même être

acquittée par un tiers qui n'y est point intéressé, pourvu que
ce tiers agisse au nom ou en l'acquit du débiteur, ou que,
s'il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux droits

du créancier. Cette disposition contient ainsi un principe

général, et, en même temps, elle indique certaines conditions

auxquelles est subordonnée la misé en pratique de ce prin-

cipe.Quelques explications sont nécessaires sur ce point.
La cause du payement est favorable. Voilà pourquoi la loi

autorise toute personne à acquitter la dette d'autrui, alors

même qu'elle n'y est pas intéressée. Ce droit est absolu, Il

s'exercenon-seulement malgré la. volonté du créancier, mais

encore à l'insu et malgré l'opposition du débiteur. C'est que,
d'unepart, le créancier n'a aucun intérêt, ni, conséquemment,
aucun droit à refuser un payement régulier et satisfactoire,
et qu'il lui est indifférent de le recevoir de telle ou telle per-
sonne,pourvu qu'il le reçoive ; c'est que, d'autre part, il est

permis à toute personne, par une sorte de mandat d'humanité
et de fraternité, d'améliorer, à son insu et même contre son

gré, la position d'une autre personne (1). Ce tiers peut donc,
commele débiteur lui-même, offrir au créancier, et, sur son

refus, consigner.
On pensait cependant, sous notre ancienne jurisprudence,

quele créancier pouvait refuser de recevoir payement d'un
tiers non intéressé, payant en l'acquit du débiteur, lorsque le

payementne procurait à ce dernier aucun avantage, et n'avait
d'autre effet que de lui donner un nouveau créancier. Mais
cette opinion semblait ne s'appliquer qu'au refus de subro-

gation, et non au refus de payement Car le créancier

(1) L. 53, ff. De solut.
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n'est jamais tenu de subroger le tiers non intéressé qui le

paye (1).
Quoi qu'il en soit, les termes de l'article 1236, ne faisant

aucune distinction, repoussent par cela même cette exception.
La seule chose à considérer, c'est la libération du débiteur.

La loi n'exige point d'autre condition ; et cette condition se

réalise par l'acte même (2). Mais, s'agissant d'un payement, il

faut que l'intervention du tiers donne au créancier toute satis-

faction légitime. Il faut, en un mot, qu'il le paye, et, s'il se

contentait de prendre, vis-à-vis de lui, l'engagement de le

payer, ou de lui offrir en payement un titre quelconque, qui
ne ferait que constituer une nouvelle obligation, sans paye-
ment actuel, le créancier serait en droit de repousser son

intervention, comme aboutissant à des offres non satisfac-

toires (3).

4. Il importe peu qu'il s'agisse d'un payement intégral ou

d'un payement partiel, pourvu que le créancier consente, dans

ce dernier cas, à recevoir payement pour partie. Seulement,
la libération du débiteur s'opère alors dans la proportion de

la partie acquittée.
Un tiers, cependant, ne saurait être autorisé, à l'égard du

débiteur au nom duquel il prétend payer, à faire en son

acquit, du consentement du créancier, un payement partiel,
s'il avait été expressément ou tacitement convenu, dans l'in-

térêt du débiteur, qu'il ne pourrait être exigé de lui qu'un

payement intégral. Du moins, un payement partiel fait par un

tiers, dans de semblables circonstances, ne pourrait être

opposé au débiteur, pour l'empêcher de faire un payement

intégral, conformément à la convention, ni par le créancier qui

(1) Voy. DUMOULIN, De usuris, Quest. 45.—BASNAGE, Hyp., ch. 15.

p. 353. — POTHIER, Oblig., n° 464. — TOULLIER, t. 7, n° 11.

(2) DURANTON, t. 12, n° 16. — ZACHARIAE,t. 2, p. 352, 1re édit., et

t. 4, p. 148, 4e édit.

(3) Lyon, 2 juin 1854. SIREY, 55, 2, 79.
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a reçu un à-compte, ni par le débiteur qui l'a payé, et prétend
exercer un recours. Ce dernier n'ayant procuré en rien la

libération du débiteur, qui paye plus tard, suivant son droit,
la totalité de la dette, n'aurait, contre le créancier, qu'une
action en répétition de l'indu.

5. Vis-à-vis du créancier qui a reçu payement, la libération

du débiteur est tout aussi parfaite que s'il avait payé lui-même.

L'obligation est éteinte entre eux, et cette extinction produit
toutes ses conséquences de droit. Mais le tiers qui a payé, et-,

produit ainsi la libération du débiteur, a un recours à exercer

contre lui pour gestion d'affaires. Il arrive par là que, le plus
souvent, le payement n'a d'autre conséquence que de substi-

tuer un créancier à un autre. Seulement, à la créance primitive
résultant d'un contrat, il s'en substitue une autre résultant

d'un quasi-contrat.
Mais, si la dette primitive est garantie par un cautionne-

ment, par une hypothèque, par un gage, ces garanties acces-

soires s'éteignent par le payement effectué par le tiers. Et ce

dernier, dans l'exercice de son recours contre le débiteur, ne.

peut nullement s'en prévaloir.
Ce recours a lieu quand même il aurait payé malgré le

débiteur et contre sa défense, nolente et specialiter prohibente.
Cepoint était controversé en droit romain, et une décision de
Justinien l'avait tranché dans un sens contraire au tiers qui
avait payé dans ces circonstances (1). L'équité veut, cepen-
dant, que nul ne s'enrichisse aux dépens d'autrui, et l'on pré-
tendrait vainement que le tiers étranger, en payant pour le

débiteur, malgré ses inhibitions spéciales, a entendu le gra-
tifier. Nous lui accordons ainsi, même dans ce cas, un recours
contre le débiteur. Mais, si ce recours ne peut alors être fondé
sur une gestion présumée consentie, il le sera, du moins, sur
le profit procuré (2).

(1) L. 24 C. De neg. gest.
(2) 1375, n° 24. — MARCADÉ,art. 1236, n° 3. — Contrà, TOULLIER,

t. 7, n°12.
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6. Mais le tiers doit prévenir le débiteur du payement qu'il
a effectué. Autrement, si ce dernier payait une seconde fois,

dans l'ignorance du payement antérieur; à défaut d'avertisse-

ment, il ne serait soumis à aucun recours, puisqu'il n'aurait

retiré aucun profit, sauf au tiers son recours contre le créan-

cier. Cette décision se fonde, par argument, sur l'article 2031.

7. Celui qui a payé au nom et en l'acquit d'un tiers doit, lors-

qu'il exerce son recours, établir, en sa qualité de demandeur,
une double justification ; il doit tout à la fois justifier qu'il a

payé la dette et qu'il l'a payée de ses deniers (1), sauf au

défendeur,' après cette double preuve rapportée, à établir le

fait sur lequel il fonde sa libération.

Mais il lui suffit de représenter la quittance qui lui a été

délivrée par le créancier, et de l'invoquer comme établissant,!

jusqu'à preuve contraire, qu'il a avancé de ses deniers per-
sonnels les fonds qui ont servi au payement. Pourvu qu'elle
soit régulière, et soit qu'elle énonce où non que la dette a été

acquittée de ses propres deniers, cette quittance établit en sa

faveur une présomption toute naturelle,! et fondée, en droit,

sur ce que celui qui paye est censé propriétaire des sommes

où valeurs données en payement, si la quittance ne contient

des énonciations contraires. Il incombe, par suite, au débi-

teur de prouver, contrairement à cette présomption, que le

tiers qui a payé comme negotiorum gestor, l'a fait au moyen
de sommes ou de choses qui lui ont été précédemment ou

plus tard remises ou remboursées (2). Quant à cette preuve

contraire, elle se fera enfin par toutes voies de droit, suivant

les règles du Code civil et d'après la nature des faits allégués

par le débiteur.

8. Voyons maintenant sous quelles conditions laloi autorise

un tiers non intéressé à acquitter une obligation.

(1) Cass., 9 juill. 1844. SIREY, 44, 1, 609.

(2) Bordeaux, 1er août 1855. SIREY, 57, 2, 110. — Cass., 8 déc.
1869. SIREY, 70, 1, 132.
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Ce tiers doit agir au nom et eh l'acquit du débiteur, où bien,

s'il agit en son nom propre, il ne doit pas être subrogé aux

droits du créancier (1236). La nécessité de ces conditions res-

sort de l'a nature même de l'acte. Il s'agit, en effet, dû paye-
ment de la dette et de la libération du débiteur. Il faut donc

que ce payement soit libératoire, extinctif. S'il ne l'était pas,
il y aurait, sans doute, toujours un payement effectué ; mais ce

payement n'aurait pas pour conséquence la libération du débi-

teur et l'extinction de l'obligation, qui sont exclusivement

dans la pensée de notre article. Or le payement ne serait ni

extinctif, ni libératoire, si le tiers, payant en son nom, se fai-

sait subroger aux droits du créancier. Le débiteur changerait
de créancier, mais il demeurerait dans lès liens de son obli-

gation primitive (1). Là loi ne veut pas dire autre chose, lors-

qu'elle dispose que le tiers, s'il payé en son nom, ne doit pas
se faire subroger aux droits du créancier.

Le tiers non intéressé peut donc payer valablement et régu-
lièrement libérer le débiteur, soit en payant au nom et en

l'acquit de celui-ci, soit en payant en son nom propre, niais

sanssubrogation.

9. Mais il faut, dans tous les cas,qu'il soit bien entendu que
c'est la dette d'un autre qu'il veut acquitter. Car, si payant en
son nom propre il croyait par erreur acquitter une dette qui
lui fût personnelle, il ne libérerait pas le débiteur, et aurait
contre le créancier une action en répétition de l'indû.

Voici une hypothèse indiquée par Pothier (2) : Vous me

payezen votre nom une somme que Vous croyez, par erreur,

me devoir, et vous nie la payez par ordre et avec les deniers
de celui qui me la doit véritablement. Dans la subtilité du
droit, on devrait reconnaître que ce payement ne libéré pas
le véritable débiteur, parce qu'il n'a pas été dans l'intention

(1) Voy. 1250, n°s 3 et suiv.
(2) Oblig., n° 463.
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de l'acte de payer en son acquit. Vous pourriez, en consé-

quence, répéter contre moi la somme payée. Mais la subtilité
du droit ne saurait être admise ici ; en effet, si je demandais

le remboursement de la dette à mon véritable débiteur, il pour-
rait vous appeler en cause et faire décider contre vous que,
faute par vous d'avoir payé en son acquit, payant cependant
de ses deniers, la somme restera entre mes mains en paye-
ment de ce qui m'est dû. Demandez-vous, au contraire, contre

moi le remboursement, comme indus, des deniers payés en

mes mains? je n'aurai qu'à mettre en cause mon véritable

débiteur, qui fera encore décider que la somme me restera en

l'acquit de la dette. Ainsi, dans l'un comme dans l'autre cas,
vous êtes, en définitive, garant du payement mal fait, et la libé-

ration du débiteur résulte de ce que vous devez le garantir
contre toute action en payement de ma part.

10. Le tiers qui paye dans les termes de l'article 1236, bien

qu'il ne puisse, dans le sens que nous avons expliqué, se faire

subroger, peut néanmoins profiter de la subrogation légale

que le payement par lui effectué procure à celui pour le

compte duquel il a payé. Voici comment : Supposez que le

débiteur dont il a acquitté l'obligation soit dans le cas d'ob-

tenir la subrogation de plein droit, par exemple, comme cau-

tion ou coobligé solidaire. Celui-ci acquiert la subrogation au

moyen du payement effectué, sauf l'indemnité due au tiers

qui a payé pour lui. Or, ce tiers, devenu ainsi créancier du

débiteur, peut en exercer les droits ; et, pour éviter un circuit

d'actions, il est conforme à la simplicité de notre droit fran-

çais qu'il agisse directement contre le principal débiteur, pour
le tout, en cas de cautionnement, et, en cas de solidarité, pour
tout ce qui excède la part virile dans la dette de celui qu'il a

libéré. Il lui reste, dans ce dernier cas, contre le débiteur, en

l'acquit duquel il a payé, l'action ordinaire de gestion d'affaires,

pour le surplus de son recours.

De plus, comme en acquittant la dette solidaire, soit au nom
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de tous ou d'un seul, il a libéré tous les coobligés, et qu'il a

contre chacun d'eux le droit de sefaire indemniser in solidum,

il jouit encore, pour l'exercice de ce recours partiel, de la

subrogation légale qui s'est opérée en faveur de l'autre codé-

biteur, qu'il peut également poursuivre, et dont il est fondé

à exercer les droits contre son consort. Ainsi, le tiers qui a

acquitté une dette solidaire, suivant l'article 1236, profite
divisément contre chaque coobligé et pour sa part person-
nelle dans la dette, de la subrogation que le payement par lui

opéré a procurée à chacun d'eux à la charge de l'indemniser.

Par exemple, je paye, dans les termes de l'article 1236, une

dette de trois mille francs, dont sont tenus solidairement Pri-

mus, Secundus et Tertius. J'ai pour gestion d'affaires contre

chacun d'eux un recours de trois mille francs; car c'est la
somme dont je l'ai libéré, à raison de la solidarité. Je puis
donc exercer les droits de chacun d'eux contre les autres,
c'est-à-dire demander, par exemple, du chef de Primus, mille

francs à Secundus, et autant à Tertius. Primus me redoit alors
mille francs, pour lesquels j'ai toujours mon action de gestion
d'affaires, non-seulement contre lui, mais encore contre les
deux autres. Or, du chef de chacun de ces derniers dont

j'exerce les droits et actions en indemnité ou garantie, je suis
recevable à les demander à Primus, en vertu de la subroga-
tion légale que mon payement leur a procurée.

ARTICLE 1237.

L'obligation de faire ne peut être acquittée par un tiers

contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérêt qu'elle
soit remplie par le débiteur lui-même.

Sommaire.

1. Pour qu'un tiers puisse payer, il faut que le créancier n'en
éprouve aucun dommage.

2. Cas divers auxquels s'applique l'article 1237.
3. Engagements d'un tiers envers le débiteur. Inexécution.
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COMMENTAIRE.

1. Si l'article 1236 autorise, en principe, toute personne,
même non intéressée, à acquitter la dette d'un tiers, c'est que
le créancier est sans intérêt à recevoir payement de tel plu-
tôt que de tel. Mais on comprend que cette règle générale ne

reçoit son entière application, que lorsqu'il s'agit d'obligations
de donner que le premier venu indifféremment est apte à

accomplir.

Quant aux obligations de faire, il ne saurait en être ainsi.

Les prestations personnelles se qualifient, en effet, par la per-
sonne qui les doit, à raison de la différence qui existe entré

les individus, sous le rapport de l'art, du talent, des connais-

sances, de l'expérience, de l'habileté (1).
Il n'est donc pas indifférent au créancier que l'obligation de

faire soit acquittée par tel ou tel. Il peut, au contraire, avoir

intérêt à ce qu'elle soit remplie par le débiteur lui-même, dont

les qualités personnelles ont été prises exclusivement en con-

sidération. Dans ce cas, elle ne peut être acquittée, contre le

gré du créancier, par un tiers (1237), fût-ce même une per-
sonne qui y est intéressée, telle qu'un coobligé ou une cau-

tion (2).
Il y a cependant, parmi les obligations de faire, des obliga-

tions communes, vulgaires, à peu près à la portée de tout

artiste ou ouvrier, et telles que la prestation qui en fait l'objet
est une chose en quelque sorte fongible, pour l'exécution de

laquelle il n'y a aucune distinction à faire entre les personnes
dé l'état où de la profession. Dans ce cas, le créancier est

désintéressé, et un tiers peut acquitter l'obligation, même

contre son gré comme s'il s'agissait d'une obligation de don-

ner, à moins qu'il n'ait expressement stipulé que le débiteur

lui-même l'accomplirait en personne (3).

(1) L. 31, ff. De solut:

(2) L. 31, ff. De solut.

(3) L. 31, ff. De solut.
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Les stipulations de cette nature se rencontrent notamment

dans les cahiers des charges, et conditions, concernant les

adjudications de services, d'entreprises ou de travaux pour le

compte des grandes compagnies, des communes, des dépar-

tements, de l'État ou des régies publiques.

2. L'article 1237 reçoit son application, non-seulement lors-

que le tiers, y ayant intérêt ou non, se présente pour acquitter

l'obligation d'un autre, sans y être obligé lui-même et spon-

tanément, mais encore lorsqu'il en est tenu en vertu d'une

obligation quelconque de faire, soit d'un louage d'industrie,

d'un sous-traité, ou d'une cession de marché et d'entreprise.

L'opposition du créancier fait alors obstacle à ce qu'il exécute

son engagement personnel envers le débiteur originaire et

direct.

3. Mais cette inexécution, bien qu'elle provienne du fait

d'un tiers, ne doit pas être assimilée à un cas de force majeure.

Elle peut, suivant les circonstances, donner lieu à une action

en dommages et intérêts, soit de la part du débiteur substi-

tué, si l'autre l'a trompé et a surpris sa bonne foi sur le

caractère purement personnel de l'obligation ; soit de la part
de celui-ci envers le premier, si c'est par son fait, sa faute, sa

négligence ou son impéritie qu'il a empêché le créancier

d'agréer le payement qu'il avait promis d'effectuer au lieu et

place de l'obligé principal.

ARTICLE 1238.

Pour payer valablement; il faut être propriétaire de la

chose donnée en payement, et capable de l'aliéner. — Néan-

moins, le payement d'une somme en argent ou autre chose

qui se consomme par l'usage, ne peut être répété contre le

créancier qui l'a consommée de bonne foi, quoique le paye-
ment en ait été fait par celui qui n'en était pas proprié-
taire, ou qui n'était pas capable de l'aliéner.
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Sommaire.

1. Observation critique sur le texte de l'article 1238.
2. Suite.

3. Suite.

4. Du payement fait par un seul des copropriétaires de la chose
indivise donnée en payement.

5. Conséquence du payement fait par un non propriétaire.
6. Exception en cas de somme d'argent ou de choses fongibles.
7. De la répétition dans ce cas. Droits du propriétaire.
8. Conditions sous lesquelles le payement ne peut être répété.
9. Exemple tiré du droit romain.

10. Sens du mot, consommation.

11. Du cas où la consommation n'est pas entière.

12. De la capacité personnelle d'aliéner.

13. Du payement fait par un incapable.
14. Du cas où il a payé une somme d'argent, ou une chose fongible.
15. La consommation de bonne foi ne couvre pas les vices de l'obli-

gation.

COMMENTAIRE.

1. Nous avons à faire sur cet article plusieurs observations

critiques, soit pour montrer l'inexactitude de sa rédaction,
soit pour en mettre les dispositions d'accord avec les nouveaux

principes.
On sait que sous notre ancienne jurisprudence, conforme

en ce point au droit romain, la propriété n'était transférée

que par la tradition. Il était alors vrai de dire que le paye-
ment consistait dans la translation de la propriété, et qu'en

conséquence le payement, pour être valable, devait être effec-

tuée par le propriétaire véritable de la chose et capable de

l'aliéner, puisque, autrement, celui qui aurait payé sans être

propriétaire, ne pouvant transférer la propriété, ne pouvait

opérer un payement valable, en vertu de la maxime (1) nemo

plus juris ad alium transferre potest quàm ipse habet (2).

(1) L. 54, ff. De reg. jur.

(2) POTHIER, Oblig., n° 459.
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Mais aujourd'hui l'obligation de livrer la chose est parfaite

par le seul consentement des parties contractantes. Elle rend

le créancier propriétaire, encore que la tradition n'en ait point
été faite (1138). Il n'est donc plus exact de dire, avec l'article

1238,emprunté à Pothier, que, pour payer valablement, il faut

être propriétaire de la chose donnée en payement.
Il serait tout au plus exact de dire qu'il faut être propriétaire

de la chose qui fait l'objet de l'obligation, pour pouvoir en

disposer valablement. Car, dès l'instant que l'obligation n'a

pas besoin de la tradition pour être parfaite, c'est au moment

même où elle est contractée, que le promettant doit être pro-

priétaire et avoir, à ce titre, le droit de disposer.
A s'en tenir au sens littéral de notre article, on arriverait à

cette conséquence singulière, que dans les cas où le payement
selie à une transmission de la propriété, il exigerait dans le

débiteur la qualité de propriétaire, au moment même ou
cette qualité ne lui appartient plus et a passé sur la tête du

créancier.

D'un autre côté, comment exiger du débiteur qu'il soit pro-
priétaire, lorsqu'il ne fait, en payant, que restituer au créan-
cier la chose dont il a la propriété? Tels sont le preneur, le

dépositaire, le créancier gagiste, etc.. Ces restitutions sont

cependant, dans l'acception illimitée du mot, de véritables

payements.
Telle est la première observation que nous avons à faire

sur les termes plus qu'absolus de l'article 1238, en ce qui con-
cerneles rapports des contractants entre eux, alors, du moins,
que l'obligation est telle par sa nature, qu'elle a immédiate-
ment et virtuellement transféré la propriété au créancier.

2. S'il s'agissait, cependant, d'une chose qui ne fût déter-
minée que quant à son espèce, ou de choses qui se comptent,
se pèsent ou se mesurent, comme alors, à défaut de corps
certain et de contrat parachevé, la propriété n'est point encore

transférée, il est vrai que le débiteur devrait, pour opérer un
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payement valable, être propriétaire de la chose au moment où
il la livre, si le contrat n'est parfait qu'à ce moment-là.

Mais nous remarquons qu'en réalité, la loi n'exige qu'il soit

propriétaire qu'à l'instant seulement où le contrat reçoit son
entière perfection, indépendamment de tout fait matériel de

payement.

3. Il peut encore se faire que le débiteur paye avec une

chose différente de celle qui faisait l'objet de l'obligation, ou

que l'obligation soit acquittée par un tiers étranger; dans l'un

et l' autre cas, la propriété de la chose au moyen de laquelle
le payement s'opère en définitive, n'avait pas été transférée

dans le principe. Celui qui paye devra donc être propriétaire
au moment où il effectue le payement. Mais qu'on veuille y
faire encore attention : en réalité, il n'a besoin de l'être qu'au
moment même où la novation s'opère par la substitution d'une

nouvelle dette à l'ancienne (1271). L'acte de novation et le

fait de payement ont beau se confondre pour ne former dans

le temps qu'une opération unique et tout d'un trait; ce n'est

pas pour le payement, mais pour la novation, que l'on exige

que le débiteur soit propriétaire, c'est-à-dire qu'il ait le droit

de disposer de la chose par la tradition de laquelle il effectue

le payement.
On voit combien il est inexact de prétendre, en termes aussi

absolus que ceux de l'article 1238, que pour payer valable-

ment il faut être propriétaire de la chose donnée en payement,
alors même que l'obligation conduit à une transmission de

propriété.

4. Mais il semble que l'article 1238 ait fait particuliè-
rement entrer dans ses prévisions le cas spécial où la per-
sonne qui paye n'est pas exclusivement propriétaire de la

chose donnée en payement, parce qu'il y a plusieurs coobligés

pu héritiers du débiteur entre lesquels cette propriété est indi-

vise. Cette interprétation paraît résulter de l'exemple même

que Pothier indique pour l'explication de son principe. Ainsi,
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une personne doit un corps certain. Elle meurt, laissant plu-
sieurs héritiers, dontun seul, sans être propriétaire de la
totalité, et sans le consentement de ses consorts, fait tradi-

tion dela chose au créancier. Dans la rigueur subtile du droit,
ce payement nepeut être valable que pour la part de pro-

priété qu'adans la chose le cohéritier qui paye.

Il produit néanmoins tous les effets d'un payement régulier,

parce que se lesautres débiteurs pretendaient se faire resti-

tuer la chose payée par le créancier, ce dernier pourrait leur

opposer qu'étant réellement sesdébiteurs, ils ne sauraient

faire annuler un payement qu'il ses débiteurs ils ne sauraient

gés de refire, ni lui reprendre une chose qu'ils devraient
tout de suite lui restituer. Ils ne peuvent donc revenir contre
le payement fait d'une chose commune par un ou plusieurs
de leurs consorts, que dans le cas où ils y auraient quelque

intérêt, par exemple, si l'obligation était alternative ou facul-

tative (1), ou si le payement avait eu lieu avant l'échéance du

terme.

Que l'on veuille bien remarquer que nous n'examinons

point la validité ou payement fait par un seul des coproprié-

taires, au point de vue de l'action en revendication qui, appar-
tient au créancier, comme '

ayant acquis la propriété par
le seul effet de l'obligartion , mais seulement au point de vue
de l'obligation personnelle, d'après laquelle chaque obligé est

tenu de la tradition de la chose. Aussi, les principes que nous

venons de poser s'appliquent-ils aussi bien au cas où l'obliga-
tion comprend la transmission de le propriété qu'à celui où
elle embrassela transmission de droits différents et moindres.

S. Mais quels sont les effets du payement fait par une per-

sonnequi n'est pas propriétaire de la chose donnée en paye-
ent ?Le silence de la loi laisse au commentateur le soin de

êpondre à cette question, suivant les principes généraux du
droit. -,

(1) POTHIER, Oblig., n° 459.
T. IV.
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Quant au propriétaire véritable, il a contre le créancier qui
a reçu la chose en payement une action en revendication, à

l'effet d'en obtenir la restitution, en pleine et libre propriété,
avec tous les accessoires de droit, s'il s'agit d'immeubles.

Si la chose donnée en payement parle non propriétaire
consiste en une chose mobilière corporelle, le véritable pro-

priétaire ne pourra la revendiquer entre les mains du créan-

cier qui l'a reçue, que conformément aux principes que nous

avons développés sous l'article 1141, en le combinant avecl'ar-
ticle 2279, c'est-à-dire dans les cas particuliers où la maxime,

qu'en fait de meubles la possession vaut titre, cesse d'être

applicable.
En ce qui concerne les rapports du créancier avec le débi-

teur qui lui a donné en payement une chose dont il n'était pas

propriétaire, il est bien évident que, sous ce seul prétexte, ce

dernier, alors qu'il est d'ailleurs capable de s'obliger, ne peut
en demander la restitution. Car, devant le garantir, il ne peut
l'évincer (1).

Quant au créancier qui a reçu la chose de bonne foi, dans

l'ignorance des vices du payement, il peut, au contraire, en

demander la nullité, et en exiger un autre plus régulier, avec

dommages et intérêts, suivant les circonstances, sans même

attendre qu'il soit troublé et évincé pour exercer une action

en garantie. Mais l'action en nullité du payement cesse dela

part du créancier aussitôt que les vices en sont purgés, et qu'il

n'y a plus aucun intérêt, soit parce qu'il a prescrit la pro-

priété, soit parce que le débiteur l'a acquise postérieurement.
Le payement purgé de ses vices est alors consolidé (2).

6. Nous passons maintenant au second paragraphe de l'ar-
ticle 1238. Néanmoins, dit-il, le payement d'une somme d'ar-

(1) ZACHARIAE, t. 2, p. 355, 1re édit. — Contrà, ZACHARIAE,t. 4,

p. 152, 4e édit.

(2) POTHIER, Oblig., n° 504. —
ZACHARIAE,t. 2, p. 355, 1re édit,

et t. 4, p. 152, 4e édit. — DURANTON, t. 12, n° 31.
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gent ou autre chose qui se consomme par l'usage ne peut être

répété contre le créancier qui l'a consommée de bonne foi,

quoique le payement en ait été fait par celui qui n'en était

pas propriétaire ou qui n'était pas capable de l'aliéner. Cette

disposition a été empruntée à Pothier (1). Elle s'applique

également au cas où le débiteur n'était pas propriétaire, et à

celui où il n'était pas capable d'aliéner.

A cet égard, nons ferons une première observation ; c'est

que la loi romaine (2) applique aussi l'exception au paye-
ment fait par un non propriétaire, comme à celui fait par un

mineur sans l'autorisation de son tuteur, c'est-à-dire par un

incapable. Mais son application, en droit romain, tenait aux

principes particuliers de la condiction ; tandis qu'en droit fran-

çais, si, d'une part, elle se lie aux principes ordinaires de

l'action en revendication qui n'a lieu que contre le possesseur
ou contre celui qui, de mauvaise foi, a cessé de posséder,
d'autre part, elle se rattache aux règles du droit commun qui

concernent la transmission des choses mobilières. Nous devons

expliquer comment.

7. Le payement, dit l'article 1238, ne peut être répété contre

le créancier qui a consommé la chose de bonne foi. Mais

répété par qui? Quelle est la personne à qui il entend refuser

l'action en répétition? Est-ce le débiteur? Est-ce le véritable

propriétaire? L'action est refusée à l'un comme à l'autre.

Occupons-nous d'abord du propriétaire; car nous continuons

à examiner la condition de propriété, et nous apprécierons
plus tard la condition de capacité.

Nous rappelons que les meubles n'ont pas de suite entre
les mains des tiers possesseurs de bonne foi (2279,1141);
que, néanmoins, celui qui a perdu ou auquel il a été volé une

chose, a trois ans pour la revendiquer (2279). Il est enfin bien

(1) Oblig., n° 461.

(2) L. 14, § 8, et 1. 78, ff. De solut.
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entendu que le débiteur qui a payé en livrant la chose qui ne

lui appartenait pas, ne peut demander lui-même la nullité du

payement. L'action en répétition, si l'on suppose le débiteur

capable d'aliéner, n'appartient donc qu'au véritable proprié-
taire, et voyons à quelles conditions elle lui appartient.

Des termes dans lesquels l'article 1238 est conçu, il semble
résulter que le propriétaire peut répéter les choses fongibles

reçues par le débiteur, à la seule condition qu'il ne les aura

pas consommées de bonne foi; de telle sorte qu'alors même

qu'il a;été de bonne foi au moment où il les a reçues, il doit

néanmoins les rendre, si sa bonne foi a cessé au moment de

la consommation:. Mais tel n'est pas le sens de notre article ;
car il en résulterait que le créancier, qui a reçu en; payement
des choses fongibles, serait plus défavorablement traité que
s'il avait reçu, des choses non fongibles, puisque, pour lui

assurer tout droit sur ces dernières, et en empêcher la répé-

tition, il suffit qu'il les ait reçues de bonne foi, et qu'il est

indifférent que sa bonne foi ait cessé plus tard. Or, il est

impossible de supposer que la loi ait entendu restreindre l'ap-

plication de la maxime, qu'en fait de meubles possession vaut

titre, précisément' dans un cas où la nature même des choses

délivrées en commandait une favorable extension.

Et, en effet, l'article 1238, au lieu de la restreindre, l'a

étendue. Tout en laissant le débiteur sous la protection de la

maxime générale, il lui accorde, pour un cas spécial; une

protection exceptionnelle. Voici ce cas : le débiteur reçoit en

payement des choses fongibles, il les consomme de bonne fol.

Mais ces choses ont été volées, perdues. Suivant les règles
ordinaires, le propriétaire a trois ans pour les revendiquer.
Or, c'est cette action en répétition que la loi interdit contre
le créancier. L'hypothèse de l'article 1238 né peut être que
celle-ci ; car, si les choses n'avaient été ni volées, ni perdues,
les principes posés dans les articles 2279 et 1141 combinés,
suffiraient pour empêcher toute revendication. La loi a donc

dû, pour interdire l'action en répétition, se poser dans l'hypo-
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thèsede perte ou de vol, puisque c'est la seule où la répétition

soit admise. Tel est le seul mode d'interprétation à l'aide

duquel on,puisse) mettre l'article 1238 en harmonie avec les

autres dispositions du Code, relatives à la transmission des

choses mobilières.

8. Mais notons avec soin les conditions qu'il exige pour que
le payement ne puisse être répété.

Il faut que le payement soit d'une somme d'argent, ou autre

chose qui se consomme par l'usage; il faut que le créancier

l'ait consommée de bonne foi; d'où il suit qu'il ne suffirait

pas d'avoir reçu de bonne foi, si la consommation ;avait eu

lieu de mauvaise, foi, ni d'avoir consommé de bonne foi, si la

réception avait eu lieu de mauvaise foi.
L'on comprend sans, peine que, moyennant toutes ces con-

ditions, la loi ait interdit l'action en répétition contre le créan-

cier . Car,la chose reçue étant consommée,: il n'y a plus de,

répétition possible, puisqu'il n'y a plus de possesseur contre

lequel elle puisse s'exercer. Cette action ne se donne, en effet,

que contre le possesseur, ou contre, celui qui a cessé, malicieu-

sement de posséder (1).

9. Voici une espèce que nous empruntons à la loi romaine :

Si, je remets à quelqu'un de l'argent pour qu'il paye mon

créancier, et qu'il paye, en son nom, ce créancier, qui est

aussi le sien, ni lui ni moi ne sommes libérés; moi, parce que
le payement n'a pas eu lieu en mon nom ; lui, parce qu'il a

payé avec de l'argent, dont il n'est pas propriétaire, sauf le

cas où le créancier aurait consommé les. deniers de bonne

foi (2). J'ai seulement contre lui une action de mandat. Telle

est la décision du droit romain.

Mais, sous le Code civil, il suffira, pour la libération de

celui qui paye en son nom sa créance personnelle, avec de

(1) POTHIER, Oblig., n° 461.

(2) L. 17, ff. De solut.
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l'argent qui lui a été remis pour une autre destination, que
le créancier ait reçu de bonne foi. Les meubles, en effet, n'ont

pas de suite, et l'abus de confiance ne peut être assimilé au

vol, en ce qui concerne l'action en revendication.

Que si le créancier a reçu de mauvaise foi, je serai libéré;

car, si je suis poursuivi en payement, je n'aurai qu'à appeler
le tiers en garantie, et à le faire condamner à laisser les

fonds entre les mains de qui les a reçus, pour ma libération

effective.

10. Mais que doit-on entendre ici par consommation? Il

faut entendre par là, indépendamment de l'anéantissement

même de la chose par son usage régulier, tout acte, toute

opération qui a eu pour résultat de faire sortir la chose des

mains du créancier, ou de lui faire subir, alors même qu'elle
est restée en sa possession, des changements, des transfor-

mations qui lui ont fait perdre son nom, sa nature, ses qua-
lités, son état, pour en constituer une chose nouvelle et diffé-

rente.
. .

Ainsi, elle est censée consommée, lorsqu'elle est devenue

l'objet d'un payement ou d'un prêt fait à un tiers (1).
Mais il ne suffirait pas, tant qu'on en garde la possession,

d'avoir mêlé des choses fongibles avec d'autres de même

nature, sans les dénaturer ni les transformer, comme de l'ar-

gent avec d'autres pièces de monnaie, du blé avec d'autre blé,
du vin avec d'autre vin (2).

11. Si la consommation n'était pas entière, l'action en répé-
tition se donnerait contre le créancier, jusqu'à concurrence

seulement de la portion qui n'aurait pas été consommée.

12. Examinons maintenant la condition de capacité.
Si la loi exige, pour la validité du payement, que celui qui

paye soit capable d'aliéner, c'est toujours par suite de ce faux

(1) DURANTON, t. 12, n° 33.

(2) DURANTON, ibid.
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aperçu que le payement est un acte d'aliénation, de la part
même du débiteur qui ne fait qu'acquitter sa dette. Aussi,
cette condition de capacité ne doit-elle s'appliquer, dans toute

sarigueur, qu'au tiers étranger qui paye au nom et en l'acquit
d'un autre.

13. Quant au débiteur lui-même qui paye, en état d'inca-

pacité, sa dette personnelle, il ne peut poursuivre la nullité ou

la rescision du payement par lui effectué, et répéter, en con-

séquence, la chose qui en fait l'objet, que suivant les règles

générales qui déterminent les effets de son incapacité, et que
nous exposerons plus loin, en traitant des actions en nullité

ou en rescision (1), sans que, du reste, le créancier qui a reçu

puisse jamais opposer l'incapacité de son débiteur duquel il

a reçu payement.
Lors donc qu'une obligation préexiste de tous points régu-

lière, légitime et incontestable, soit qu'elle se lie à une trans-

mission de propriété ou à une translation de tout autre droit,

l'incapable, mineur, interdit ou femme mariée, qui ne fait que

l'acquitter, ne peut, sous le prétexte de son incapacité, atta-

quer le payement par voie de nullité ou de rescision. Le sim-

ple fait d'exécution qu'il a consommé doit être maintenu, et

produit sa libération, comme s'il l'avait accompli en parfait
état de capacité. Quel intérêt, d'ailleurs, aurait-il à répéter ce

qu'il a payé puisqu'il devrait, comme débiteur, repayer ce

qu'il se serait fait restituer comme incapable (2) ?
Mais, s'il avait un intérêt quelconque à exercer une action

en répétition, soit parce que, s'agissant d'une obligation à

terme, il a payé avant l'échéance (3), soit parce que, s'agis-
sant d'une obligation alternative ou facultative, il n'a pas usé
convenablement de sa faculté d'option; dans ce cas, il pour-

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 354, 1re édit., et t. 4, p. 150, 4e édit.
(2) TOULLIER, t. 7, n° 7. — ZACHARIAE,t. 2, p. 356, 1re édit., et

t. 4, p. 150, 4° édit. — DURANTON,t. 12, n° 27.

(3) TOULLIER, t. 7, n° 7.
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rait faire rescinder ou annuler le payement etrépéter la
chose qu'il a payée,pour faire ensuite un nouveau payement

plus regulier etplusconforme àsesintérêts.
Que si le débiteur incapable avait seulement payé par anti-

cipation, et que le terme vînt à échoir avant sa demande en

répétition devant dès lors payer, il ne pourrait sans doute

rien répéter; mais il aurait droit à être indemnisé du préju-
dice que lui aurait causél'anticipation de payement.

14. Dans le cas même, où, d'après les règles générales qui
déterminent les effets de son incapacité, il serait en droit de
poursuivre la rescision de,son payement, cependant, s'il avait

eu lieu en une somme d'argent ou autre chose qui se consomme

par l'usage, la répétition ne devrait pas être exercée contre le

créancier qui l'a consommée de bonne foi (1238). Cette con-

sommation; effectuée de bonne foi, apporte ainsi une excep-
tion aux conséquences ,ordinaires del'incapacité de celui qui

paye, en ce qui touche la validité du payement.
Mais pourquel'article 1238recoive son application, il faut

que l'incapable n'ait fait qu'acquitter sa propre dette, et non

celle d'un tiers, dans les termes de l'article 1236.

15. L'exception doit être restreinte d'ans sa portée au cas

spécial pour lequel elle a été introduite. Elle n'a, en effet,

d'autre but que de couvrir, par une consommation de bonne

foi, le vice du payement résultant de ce qu'il a été fait par un

incapable. Elle ne saurait donc couvrir de même les vices qui

affectent en elle-même, l'obligation, ni faire encourir à' l'inca-

pable la déchéance des moyens qu'il pourrait avoir pour la

faire déclarer nulle, rescindable, prescrite ou éteinte.

C'est qu'alors il ne s'agit pas d'apprécier la valeur du paye-
ment en lui-même, en tant qu'il s'applique à une obligation

régulièrement préexistante, mais de l'apprécier dans sesconsé-

quences légales, entant qu'il emporterait, de la part de l'inca-
pable, renonciation à des moyens et à des exceptions auxquels
son incapacité l'empêchait de renoncer. Si le payement est
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validé, quoique fait par un incapable, c'est parce que le tiers

est réellement et incontestablement créancier. Mais, lorsque

l'obligation elle-même est attaquée dans sa validité ou dans

son existence, le payement ne peut être validé de manière à

purger les vices mêmes, qui l'infectent. Car l'incapable fait

remonter son attaque au delà du fait de payement, jusqu'à
son engagement lui-même. Dès lors on rentre dans l'applica-
tion des règles générales relatives aux actions en nullité ou

en rescision (1).

ARTICLE 1239.

Le payement doit être fait au créancier, ou à quelqu'un

ayant pouvoir de lui, ou qui soit autorisé par justice, où par
la loi à recevoir pour lui. —

Le payement fait à celui qui

n'aurait pas pouvoir de recevoir pour le créancier est valable

si celui-ci le ratifié, où s'il en a profité.

Sommaire.

1. A qui le payement doit-il être fait?
2. Du cas où la créance se divise.
3. Le payement peut être fait au créancier et à tout ayant-cause.
4. Il peut être fait au mandataire.
5. Du maudat général d'administrer.
6. Du mandat de vendre.

7. Du maridat de louer.
8. Du simple mandat de recevoir des offres et prendre des com-

mandes.
9. De l adjoint au payement,

10.
L'indication du domicile n'emporte point mandat pour la per-

sonne. ...

11., Restitution du dépôt après la mort du déposant.
12. Remise de pièces à uni avoué.
13. Remise de titres à un huissier,
14. Ou à un tiers sans caractère public.
10. Du mandataire substitué.

(1)
ZACHARIAE,

t.
2, p, 355, n° 13, et p. 356, n° 19, 1re édit., et t,

4. p. 151, ntes 13, 15, 4e édit. —
DURANTON, t, 12, n° 39
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16. Du payement fait dans l'ignorance de l'extinction du mandat.
17. Du mandataire légal.
18. Des mandataires judiciaires.
19. Du curateur à. unesuccession vacante.
20. Du mandataire substitué par le mandataire légal.
21. Du payement fait dans l'ignorance du mandat légal ou judiciaire.
22. Du cas où le créancier a changé d'état.
23. L'ignorance du débiteur ne valide que le payement, et non

l'obligation.
24. Changement d'état du mandataire légal ou judiciaire.
25. Le payement dévient valable, si le créancier a ratifié, ou s'il

en a profité.
26. Des payements mis par justice à la charge des tiers.

COMMENTAIRE.

1. A qui le payement doit-il ou peut-il être fait? Pour être

valable et libératoire, le payement doit être fait au créancier

ou a quelqu'un ayant pouvoir de lui, ou qui soit autorisé par

justice ou par la loi à recevoir pour lui (1239). A défaut du

créancier, à son exclusion ou en concurrence avec lui, il ya

ainsi trois espèces de personnes à qui le payement peut être,

valablement fait. Ce sont celles qui sont chargées de recevoir

pour lui en son nom, en vertu d'un mandat conventionnel,

judiciaire ou légal.

2. Quant au créancier, en sa seule qualité de créancier, le

débiteur ne peut lui payer valablement que sa part dansla

créance, puisque pour le surplus il cesse d'être créancier.

Tel est le cas où la dette s'est divisée entré les héritiers du

créancier originaire, ou entre plusieurs créanciers conjoints,
à moins qu'il ne s'agisse d'une obligation indivisible, ou qu'il

n'y ait solidarité entre les créanciers.

Mais, dans le cas même où la créance s'est divisée, si, ensa

seule qualité de créancier, il ne peut régulièrement exigeret

recevoir que sa portion, rien ne s'oppose à ce que le débiteur

ne lui paye les parts des autres ou de quelques-uns d'entre

eux, s'il est d'ailleurs chargé de recevoir pour eux en vertu

d'un mandat conventionnel, judiciaire où légal.
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3. Le créancier à qui le payement doit être fait pour être

valable, n'est pas seulement le créancier originaire ; c'est

encore toute personne à qui la créance a été transmise par
testament, donation, cession, délégation, subrogation, tran-

saction,partage, pourvu qu'elle en ait été légalement saisie à

l'égard du débiteur, au moyen de l'accomplissement des for-

malitésprescrites pour régulariser la translation de la créance

à son égard.

4. Lorsque le créancier, d'ailleurs capable de recevoir, a

donnéà un tiers, même incapable (1990), mandat spécial et

exprès,aucune difficulté ne saurait s'élever. C'est comme si

le débiteur payait au créancier lui-même (1). Mais, en l'ab-

sence de termes positifs et formels, il s'agit de savoir dans

quellescirconstances le mandataire est censé chargé de rece-

voir pour le créancier.
Cemandat peut même être tacite, et résulter des circons-

tances.La jurisprudence des arrêts présente sur ce point de

nombreux monuments.

Mais, soit qu'il s'agisse d'un mandat conventionnel, exprès
outacite, le mandant doit être capable. Car, si le créancier

mandant était frappé d'incapacité, le payement fait au manda-

taire ne serait pas plus valable que s'il avait été fait au man-

dantlui-même..

5. Un mandat général d'administration confère au manda-

taire tout pouvoir de recevoir payement au nom du créan-
cier(2). Ce fait rentre, en effet, dans les actes d'administration

générale,alors du moins que le mandat pour gérer et admi-
nistrer n'est point limité à certains actes spéciaux, soit par
sestermes, soit par les circonstances.

(1) L. 180, ff. De reg. jur.
(2) L. 12, et 1. 34, § 3, ff. De solut. — POTHIER,Mandat, n° 150,

et Oblig., n° 477. — DURANTON,t. 12, n° 47. — TROPLONG,Mandat,
n° 287.
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16. Le pouvoir de vendre, soit qu'il s'agisse de choses mobi-
lières ou immobilières, emporte, à défaut de réserves

expresses, le pouvoir de toucher au moins la partie du prix qui
est payée comptant. Car dès l'instant que le mandataire peut

vendre, et que rienne l'oblige a donner terme il a tout pou-
voir nécéssaire pour représenter le mandant dans les consé-

quences immédiates du contrat.
Mais son mandat étant épuisé par la consommation de la

vente, il cesse d'avoir qualité pour toucher le prix resté dûou

stipulé à terme. C'ést au mandant seul, qui n'a désormais plus
de mandataire, que le débiteur doit payer dorénavant.

Alors, cependant, qu'il s'agit de choses,mobilières, le plus
souvent le simple mandat de vendre emporte pour le manda-

taire pouvoir dé recevoir le prix dû à terme, aussi bien quele

prix payé comptant. La nature même des choses qui font

l'objet de la vente suppose, en effet, de la part du mandant,
une confiance plus étendue en la personne du mandataire.

Puisqu'il s'en rapporte à lui du soin, de vendre des choses

qu'il remet à son entière disposition, il doit être, à moinsde

circonstances particulières, censé s'en rapporter à lui, sans

distinction, pour recevoir le prix payé comptant ou dû à terme

qui les représente (1).
Mais si le mandat ne conférait au mandataire que le pou-

voir de vendre à terme et non autrement, il est bien évident

que cette clause, marquée au coin de la défiance, lui ôtetout
pouvoir de recevoir le prix de vente, alors même qu'il s'agit

de choses mobilières. Car vendre et toucher le prix sont deux

actes qui, devant se faire, en différents temps, sont par cela

même réservés à des personnes différentes, l'un au mandataire
et l'autre au mandant. La consommation de la ventes épuisé
et éteint du même coup le mandat conféré.

Autre chose, toutefois, le simple pouvoir de donner terme

pour le payement du prix de vente; autre chose, le pouvoir

(1) Voy. POTHIER, Oblig., n° 477,
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devendre avec obligation de ne vendre qu'à crédit. Dans le

premier cas, rien ne s'opposant à ce que le mandataire, touche

le prix payé comptant, il peut suivant les circonstances qui
sontlaissées à l'appréciation des juges, et s'il s'agit de choses

mobilières, être censéravoir également pouvoir de vendre et

de toucher le prix même stipulé à terme. Mais quand il ne

peut vendre qu'à crédit, à terme, il ne peut rien toucher du

tout,ni le prix payé comptant parce que le payement est con-

traire au mandat, ni le prix stipulé à terme, parce qu'alors le

mandatest éteint (1).

7. Quant au simple mandat de louer, il ne confère égale-
mentpar lui-même aucun pouvoir au mandataire pour toucher
lesloyers et fermages à échoir, à moins que le mandat ne se
rattache à un mandat général d'administration, ou qu'il ne
renfermecelui de gérer et d'administrer la chose louée. Cepen-
dant, le mandataire peut, en affermant, recevoir les pots, de
vin payéspar le fermier ou le locataire, ainsi que les termes

qui sont payés d'avance, conformément à l'usage des lieux,

pourvu, du moins, qu'aucune clause, n'indique de la part du
mandantl'intention d'empêcher le mandataire de toucher quoi
quece soit (2).

8. Nousterminerons sur ce point par une observation essen-
tielle. Il ne faut pas confondre avec le mandat de vendre au
de louer les pouvoirs limités et restreints conférés par un
maître ou patron à certains agents accrédités auprès du

public, dans le seul but de faire des offres et de recevoir
descommandes, sans toutefois pouvoir passer contrat sans

l'agrément et l'adhésion spéciale de leur mandant. Cette
observationne doit pas être perdue de vue dans la pratique
ducommerce.

9. Lorsqu'un tiers, même incapable (3), a été indiqué dans

(1) Voy. DURANTON, t. 12, n° 51. — TOULLIER, t. 1, n° 23.

(2) DURANTON, t. 12, n° 51.

(3) L. 11, ff. De solut.
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la convention pour recevoir payement, adjectus solutionis gra-

tiâ, le débiteur, ou un tiers non intéressé, peut valablement

payer entre ses mains, même après avoir payé un à-compte
au créancier (1). Ce tiers représente, en effet, le créancier,
sans qu'il puisse cependant, en cette seule qualité, exiger et

poursuivre le payement (2).
Il y a même dans cette clause plus qu'un mandat ordinaire.

Car, si le mandat est révocable à la volonté du mandant, le

créancier, qui est alors le mandant, ne peut, lorsqu'il s'agit
de l'indication d'un tiers pour recevoir payement, révoquer,

malgré le débiteur et contre sa volonté, cette clause qui fait

partie intégrante du contrat. Le débiteur peut donc payer
entre les mains du tiers, nonobstant l'opposition du créancier

et toute révocation prétendue de ses pouvoirs, à moins de

changements d'état dans sa personne (3).
Cependant, si cette stipulation n'avait point été faite dans

son intérêt, le débiteur n'aurait aucun droit à s'opposer à ce

que le créancier révoquât les pouvoirs par lui conférés dans

les termes d'un mandat ordinaire, et soumis aux mêmes modes

d'extinction.

Lorsque l'indication d'un tiers pour recevoir payement a

été stipulée également dans l'intérêt de ce tiers, elle ne cesse

point de produire ses effets, malgré les changements d'état

survenus dans sa personne. Ainsi, le créancier ne peut, sous

le prétexte de sa mort, de son interdiction, d'un changement
d'état quelconque, exiger que désormais le payement ait lieu

entre ses propres mains. Mais c'est au débiteur à prendre ses

mesures pour payer valablement entre les mains du tiers

indiqué ou de ceux qui le représentent (4).

(1) L. 71, ff. De solut.

(2) L. 10, ff. De solut.

(3) Voy. POTHIER, Oblig., nos 480 et suiv. — DURANTON,t. 12, n°s53,
et suiv. — TOULLIER, t. 7, nos 24 et suiv.

(4) DURANTON, t. 12, n° 53.
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10. L'indication d'un lieu pour le payement n'emporte point
autorisation de le recevoir, en faveur de la personne dont le
domicile est indiqué. Le payement fait entre ses mains ne

serait donc pas valable. Car l'indication de son domicile n'a

étéfaite que pour procurer, soit au créancier, soit au débi-

teur, une plus grande facilité de recevoir ou de se libérer (1).
Cetteconsidération suffit sans doute, pour écarter toute idée

demandat. Mais l'article 1258 est formel, lorsqu'il dispose que
les offres doivent être faites, tant à la personne ayant capacité

pour recevoir, qu'au lieu convenu pour le payement. Enfin,
l'article 111 montre assez que l'élection de domicile n'a trait

qu'à l'exécution de l'acte, aux significations, aux demandes et

poursuites relatives à cet acte, sans entraîner aucune modifi-

cation de la capacité des parties, soit pour offrir, soit pour
recevoir.

Quand bien même il s'agirait d'un domicile élu chez un offi-

cier public, un notaire, par exemple, vainement on préten-
drait que l'usage lui donne un véritable mandat pour recevoir
et quittancer. Comme il s'agit de créer une capacité et de

poserune exception, non-seulement à ce principe que le paye-
ment doit être fait à créancier ou à mandataire, mais encore
à cet autre principe que l'élection de domicile pour l'exécution
d'un acte n'enlève pas au créancier sa capacité naturelle pour
recevoir le payement ; comme il s'agit enfin de faire prévaloir
un usage prétendu sur les dispositions formelles de la loi, la
raison tirée de cet usage est sans valeur et ne peut légitimer
la décision qui l'aurait pris pour base (2).

Mais si cette raison seule est insuffisante, il n'en est pas
moinsvrai que le concours de circonstances particulières peut

(1) Cass., 23 nov. 1830. SIREY, 31, 1, 153. — 21 nov. 1836. SIREY,
36, 1, 892.

(2) Cass., 21 nov. 1836. SIREY, 36, 1, 892. — Douai, 29 nov. 1849.
SIREY,50, 2, 223. — Bordeaux, 11 juillet 1859. SIREY, 60, 2, 92. —

Lyon, 16 février 1860. SIREY, 61,2, 607. —
Rennes, 11 avril 1867,

SIREY,69, 2, 45.



96 THÉORIE ET PRATIQUE

donner à cette élection de lieu la portée d'un véritable man-

dat. Si, par, exemple, le créancier semble, par ses actes, avoir
autorisé ou ratifié le payement fait entre les mains de la per-
sonne, dont le domicile; était indiqué; si des oppositions ont
été faites dans les mains de cette dernière et signifiées au créan-

cier, sans susciter, aucune, critique dp sa part; si, enfin, il

semble avoir accepté les faits accomplis comme résultat d'une

extensiont par lui donnée dans le sens d'un mandat â l'indica-
tion d'un lieu pour le payement; dans ces circonstances, les

juges, qui en sont les appréciateurs souverains, peuvent inter-

préter la clause telle que le créancier l'aura lui-même enten-
due, dans le sens d'une véritable procuration donnée a la

personne (1).

11. Le dépôt doit, aux termes de l'article 1937, être reis
au déposant, ou à celui au nom de qui le dépôt a été fait, ou à
celui qui a été indiqué pour le recevoir. Mais, d'après l'ar-

ticle 1939, en cas de mort naturelle ou civile de la personne
qui a fait le dépôt, la chose déposée ne peut être rendue qu'à
son héritier. L'article 1937 prévoit donc le cas où la restitu-
tion se fait du vivant du déposant, et l'article 1939, celui où

elle se fait après sa mort. C'est ce qui résulte des termes for-

mels du discours prononcé au Corps législatif parle tribun
Favard.

Cette distinction, en conciliant les dispositions des articles
1937 et 1939, les rattache, d'ailleurs, aux principes: rigoureux
du droit. En effet, quand l'acte de dépôt contient une indica-
tion de personne pour recevoir, il se mélangé de mandat La

personne indiquée est mandataire du déposant. Or, le mandat
est révoqué par la mort du mandant. Donc là personne indi-

quée pour recevoir est sans qualité après le décès du dépo-
sant.

(1) Cass., 12 mars 1844. SIREY, 44, 1, 321, — Metz, 23 fév. 1864.

SIREY, 64, 2, 260.
— Douai, 29 nov. 1862. SIREY, ibid.

— Cass.,

12 sept. 1872.SIREY, 72, 1,958. — 22 nov. 1876. SIREY, 77, 1, 65.
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On peut, en outre, faire valoir cette considération, que le

dépôtpourrait dissimuler des dispositions prohibées; qu'il ne

peut être considéré, ni comme donation entre vifs, ni comme

donation à cause de mort, puisque les formalités voulues n'ont

pu être observées, et que la donation n'a été ni acceptée du

vivant du déposant, ni susceptible d'acceptation après son

décès,ni revêtue enfin des formes exigées pour les disposi-
tions de volonté dernière (1).

12. La seule remise de pièces à un avoué que l'on charge
depoursuivre un procès, n'équivaut pas pour lui à un mandat

de recevoir payement pour le créancier. Car cette réception
n'entre nullement dans la mission qui lui est confiée (2).

Même après le jugement rendu, le débiteur ne peut payer
valablement en ses mains (3).

13. Quant à la remise de titres exécutoires que fait le créan-
cieraux mains d'un huissier, pour faire commandement à son

débiteur, le poursuivre par voie d'exécution, de saisie immo-

bilière, de contrainte, il est reconnu que cette remise donne à

l'huissier porteur de pièces, pouvoir de (toucher le montant de
la dette pour le créancier requérant. Comme il n'a mandat

d'agir que pour le casoù le débiteur ne satisferait pas tout de
suite à son obligation, il rentre dans la nature même de ce
mandatqu'il puisse recevoir pour le créancier, et soustraire
ainsi le débiteur aux rigneurs de la poursuite (4).

Le débiteur peut valablement payer entre les mains de

l'huissier, non-seulement au moment où il se présente pour
accomplir l'acte de son ministère, mais encore aussi long-
tempsque dure son mandat à fin de poursuites. Ainsi, il

(1) TROPLONG,Dépôt, n°s 147 et suiv. — Cass., 16 août 1843. SIREY,
42,1,850. — 29 avril 1846. SIREY, 46, 1, 689.

(2) L. 86, ff. De solut.

(3) POTHIER,Oblig., n° 477. — DURANTON,t. 12, n° 49.

(4) POTHIER, Oblig., n° 477. — TROPLONG, Mandat, n° 119. —

DURANTON,t. 12, n° 50. — Cass., 3 déc. 1838. SIREY, 39, 1, 339.
T. IV. 7



98 THÉORIE ET PRATIQUE

pourra régulièrement se libérer entre ses mains, dans l'inter-
valle qui s'écoule entre le commandement et la saisie ou tout
autre acte d'exécution, et incessamment aussi pendant tout le
cours de la saisie, jusqu'à la vente ou l'adjudication, pourvu

que l'huissier soit encore en possession des pièces, posses-
sion indispensable pour justifier de la prorogation de sespou-
voirs (1).

Dans le cas même où il s'agit d'actes sous seing-privé et non

revêtus de la force d'exécution parée, nous croyons que l'huis-

sier porteur de pièces, à qui mission a été donnée d'assigner
ou de sommer le débiteur, peut régulièrement recevoir paye-
ment pour le créancier. Cette mission équivaut à un mandat.

Les pouvoirs de toucher y sont contenus, comme au cas où il

s'agit d'un commandement ou d'un acte plus rigoureux d'exé-

cution. La sommation ou l'assignation ne doit, en effet, avoir

lieu que pour avoir jugement et à défaut de payement. Le

débiteur doit donc pouvoir payer valablement entre les mains

de l'huissier chargé de le poursuivre (2).
Mais il y a cette différence entre le cas d'une dette dont le

titre est exécutoire et celui où il ne l'est pas, que, dansle

premier cas, les pouvoirs de l'huissier durent aussi longtemps

que les poursuites, pourvu qu'il reste nanti des pièces, tandis

que, dans le second cas, sespouvoirs sont épuisés, quand bien

même il aurait les pièces en mains, aussitôt qu'il a donné

l'assignation ou la sommation. Car ces actes, complets par
eux-mêmes, une fois qu'ils sont accomplis, n'impliquent dela

part de l'huissier aucun autre acte de poursuite comme néces-

saire, à moins de circonstances spéciales.

14. Mais un tiers sans caractère public, porteur du titre

qui constate la créance, n'aurait aucune qualité pour en rece-

voir le payement, à moins qu'il ne s'agît d'un effet payable

(1) DURANTON,t. 12, n° 50.

(2) TOULLIER,t. 7, n° 20. — Contrà, DURANTON,t. 12, n° 50.
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auporteur. Si le débiteur payait entre ses mains, il payerait

mal, et s'exposerait à payer deux fois, sauf son recours contre

le tiers étranger qui a reçu (1).

15. Si le mandataire avait reçu le pouvoir de se substituer

quelqu'un, le payement fait au mandataire substitué, serait

valableà l'égard du créancier (1994,1998).

16. Dans le cas même où le mandat serait éteint par une

causequelconque, le payement fait par le débiteur entre les

mainsdu mandataire, de bonne foi, c'est-à-dire dans l'igno-
rancede l'extinction du mandat, serait encore parfaitement
valable. Le créancier, en ne lui en donnant pas avis, a commis
à son égard une faute dont il doit personnellement supporter
les conséquences(2009) (2).

Mais si le débiteur avait payé sur la représentation d'un
fauxmandat, à moins qu'il ne s'agît de lettre de change ou de
billet à ordre (145, 187, C. comm.), il ne pourrait opposer
cepayement au créancier auquel il n'y a ni faute ni négligence
à imputer (3).

17. Les mandataires légaux qui ont des pouvoirs suffisants

pour recevoir payement, au nom et à la place du créancier,
sontnotamment les envoyés en possession provisoire des biens
d'un absent (134), les tuteurs des mineurs ou interdits (450,
509), le curateur du mineur émancipé (482), le conseil judi-
ciaire(499, 513), le mari, dans les divers cas où il a l'admi-
nistration des biens de sa femme (1428,1531, 1549,1578).

Au nombre des mandataires légaux, nous rangeons le cura-
teur du mineur émancipé. Nous pensons, en effet, qu'il a
qualité pour recevoir, pourvu du moins qu'il reçoive en la

(1) TOULLIER, t. 7, n° 20.

(2) L. 18, 32 et 34, § 3, ff. De solut.

(3) L. 34, § 4, ff. De solut. — POTHIER, Oblig., n° 474. — TOULLIER,
t. 7, n° 19. —

ZACHARIAE, t. 2, p. 357, nte 1re, 1re édit., et t. 4, p. 154,
4e édit.
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présence et du consentement du mineur. Il est vrai que l'ar-

ticle 482 parle simplement de l'assistance du curateur, qui
surveillera l'emploi du capital reçu ; d'où l'on pourrait tirer

cette conséquence, que le mineur seul a qualité pour recevoir,

moyennant l'assistance de son curateur (1). Nous croyons,

cependant, qu'il peut être, suivant les cas, plus conforme à

l'esprit de la loi, que ce soit le curateur qui reçoive lui-même,

non pas en vertu d'un droit absolu, comme sous le droit

romain (2) et notre ancienne jurisprudence, mais à la condition

que le mineur y donne un consentement exprès ou tacite.

Car son droit de surveillance deviendrait le plus souvent illu-

soire, si le capital payé devait exclusivement passer par les

mains du mineur. En disant surveillance, la loi implique le

droit de recevoir, retenir et conserver, suivant les circons-

tances et l'exigence des cas.

Nous faisons la même observation à l'égard du conseil judi-
ciaire.

18. Quant aux mandataires judiciaires, il faut considérer

comme tels le curateur nommé pour représenter un présumé

absent (113), le séquestre chargé d'administrer les biens d'un

condamné contumax (471, C. inst. cr.), l'administrateur pro-

visoire nommé pour prendre soin de la personne et des biens

de celui dont on poursuit l'interdiction (497), et le séquestre,

en ce qui concerne l'administration de la chose séquestrée.

Les tiers-saisissants ou opposants, ès-mains desquels la jus-

tice a condamné le tiers-saisi à payer, ainsi que tous autres

créanciers poursuivants, saisissants ou opposants, colloqués

dans un ordre ou dans une distribution par contribution, nous

semblent devoir être également considérés comme mandat

taires judiciaires. Nous observerons, cependant, à l'égard de

ces derniers, qu'ils sont mandataires judiciaires in rem suam,

puisqu'ils sont saisis et qu'ils ne font que recevoir, à la place

(1.) DURANTON, t. 12, n° 55.

(2) L. 5, § 3, ff. De curat, fur. vel.
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du créancier, et plutôt en son acquit qu'en son nom, le mon-

tantde leurs créances personnelles.

19. Quant au curateur à une succession vacante, ce n'est

pasà lui qu'on peut payer valablement. Il administre sans pou-
voir toucher lui-même aucuns fonds, et à-la charge de faire ver-

ser le numéraire qui se trouve dans ta succession, ainsi que
les deniers provenant du prix des meubles ou immeubles ven-

dus, dans la caisse du receveur de l'enregistrement (813) (1).
Mais quant aux payements autres que ceux consistant en

numéraire, comme ils rentrent dans l'administration qui lui'

estconfiée, il a tout pouvoir suffisant pour les recevoir.

20. On peut payer valablement, non-seulement à celui qui
a pouvoir du créancier, mais encore à celui qui a pouvoir de

la personne qui est autorisée par la loi ou par justice à rece-

voir pour le créancier. Tel est le mandataire du tuteur ou
du mari (2).

On peut, du moins, payer valablement au mandataire, aussi

longtemps que durent les pouvoirs et la qualité du mandant.
Mais on ne le pourrait plus après la tutelle ou le mariage
fini (3).

21. Soit qu'il s'agisse d'un mandat légal ou judiciaire, le

débiteur qui paye entre les mains du mandataire, de bonne

foi, dans l'ignorance de l'extinction de ses pouvoirs, effectue
unpayement valable à l'égard du créancier. Il y a les m'êmes

raisonsde le valider dans ce cas, que dans celui d'un mandat

conventionnel (2009). Mais il faut que cette bonne foi soit par-
faite, et qu'on n'ait à imputer au débiteur aucune faute,
aucunenégligence dans les soins qu'il devait prendre pour
s'assurerde la qualité et des pouvoirs de la personne qui a

(1) Circulaire du ministre de la justice, 26 mai 1842. — DURANTON,
t.12, n° 56.

(2) L. 96, ff. De solut.

(3) POTHIER, Oblig., n° 476.
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reçu le payement pour le créancier. Une erreur grossière, une

imprudence inexcusable ne sauraient obtenir la même faveur

que la bonne foi (1).

22. Cette question nous conduit à une autre. Nous nous
demandons si le payement fait de bonne foi au créancier lui-
même qui, depuis l'engagement, a changé d'état, est égale-
ment valable. L'article 1940 porte : « Si la personne qui a fait
le dépôt a changé d'état, par exemple, si la femme, libre au
moment où le dépôt a été fait, s'est mariée depuis et se trouve
en puissance de mari, si le majeur déposant se trouve frappé
d'interdiction, dans tous ces cas, et autres de même nature,
le dépôt ne peut être restitué qu'à celui qui a l'administration
des droits et des biens du déposant. »

Cette disposition est la consécration d'un principe de droit
commun. Cependant, quelque rigoureuse qu'elle puisse paraî-
tre dans ses termes, nous croyons que le dépositaire paye-
rait valablement, et serait régulièrement libéré en restituant
le dépôt au déposant lui-même, de bonne foi, dans l'ignorance
de son changement d'état. Si l'article 1240 valide le payement
fait de bonne foi au possesseur de la créance, pourquoi ne
validerait-on pas de même le payement fait de bonne foi au
créancier en personne, qui n'a fait que changer d'état et per-
dre sa capacité primitive (2) ?

Ce que nous disons de la restitution d'un dépôt, qui n'est

qu'un payement d'une espèce particulière, il convient de l'ap-
pliquer à tous les cas de payements, de quelque nature qu'ils
soient. Mais il faut que la bonne foi soit entière, et que l'igno-
rance sur laquelle elle se fonde ne soit le résultat d'aucune

imprudence, d'aucune incurie de la part du débiteur (3).

23. Il faut, en outre, remarquer que c'est le payement seul

(1) DURANTON, t. 12, n° 54. — TOULLIER, t. 7, n° 18.
(2) TROPLONG,Dépôt, n° 162.

(3) L. 32, ff. De solut. — POTHIER, Oblig., n° 475.



DES OBLIGATIONS (ART. 1239). 103

que nous entendons valider, à l'égard du créancier, à raison

de la bonne foi de celui qui l'a fait. Quant à l'obligation elle-

même, elle ne saurait être validée par ce motif. Dès lors, le

payement qui s'y rattache ne doit pas avoir un autre sort que

le sien, lorsque le prétendu débiteur en demande la nullité ou

la rescision.

21. Nous ajoutons que le payement fait de bonne foi au

mandataire judiciaire ou légal qui a changé d'état, par suite

d'une incapacité survenue, est valable de la même manière et

dans les mêmes circonstances que le payement fait au créan-

cier lui-même.

25. Mais le payement fait à celui qui n'aurait pas pouvoir

de recevoir pour le créancier, est valable, si celui-ci le rati-

fie (1), ou s'il en a profité (2) (1239). Par sa ratification ulté-

rieure, il se l'approprie exactement comme si celui qui a reçu

pour lui avait eu dès le principe des pouvoirs réguliers.
Ou bien, en ayant profité, il ne saurait demander un second

payement qui, contrairement aux principes d'équité, l'enrichi-

rait aux dépens d'autrui. Si le créancier n'en avait profité

qu'en partie, le payement vaudrait à due concurrence.

La ratification du créancier peut être expresse ou tacite.

Elle résultera, par exemple, de ce que le créancier aura

intenté contre celui qui a reçu sans pouvoirs, une action en

remboursement, quand bien même celui-ci serait reconnu plus
tard insolvable ; ou bien encore de ce qu'il n'aura demandé

au débiteur le payement de ce qui lui est dû, que sous la

déduction de ce qui a été précédemment acquitté. De pareils
actessupposent, en effet, de sa part, qu'il accepte le payement
fait entre les mains du tiers sans pouvoirs, comme un fait

régulièrement accompli dont il entend subir les conséquences.

26. Quant aux jugements qui ordonnent un payement à

(1) L. 12, § 4, ff. ne solut.
(2) L. 28 et 34, § 9, ff. De solut.
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faire par un tiers, ils ne sont exécutoires par ce tiers, à peine
de payer deux fois, si le jugement est plus tard infirmé, après

les délais de l'opposition et de l'appel, que sur la double attes-

tation de l'avoué et du greffier que ce jugement a été signifié,
et qu'il n'existe ni opposition ni appel (548, C. pr..). Il faut

même remarquer que ces dispositions s'appliquent également
au cas où l'exécution provisoire a été ordonnée (1).

ARTICLE 1240.

Le payement fait de bonne foi à celui qui est en possession

de la créance, est valable, encore que le possesseur en soit

par là suite évincé.

Sommaire.

1. Le payement fait de bonne; foi au possesseur de la créance est
valable.

2. La bonne foi du débiteur suffit.
3. Ce que c'est que posséder une créance.
4. Suite.
5. Le débiteur peut exiger que la légitimité de la possession, soit

justifiée.
6. L'article 1240 n'est pas applicable au tiers qui payé sans y être

intéressé.
7. Il ne suffit pas toujours de payer le possesseur de la créance.

Exemple de la caution.
8. L'article 1240 ne s'applique qu'au payement.
9. Il est indifférent que le payement soit anticipé où non, avec ou

sans date certaine.
10. Payements obtenus par violence et contrainte.

COMMENTAIRE.

1. Le payement, quel qu'il soit, est l'acte le plus simple, le

plus naturel de tous ceux qui s'accomplissent dans la vie civile.

Sous ce rapport, sa cause' est entièrement favorable. La plus

grande perturbation serait jetée dans le commerce des con-

(1) Cass., 25 mai 1841. SIREY,41, 1, 497.
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trats, si la loi exigeait, pour la libération du débiteur,: plus

qu'un payement fait de bonne foi au titre même qui constitue

la dette. Aussi, l'article 1240 dispose-t-il que 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.

Tels sont, par exemple, l'héritier apparent qui, plus tard,

est exclu de l'hérédité par un héritier plus proche, ou par un

héritier testamentaire (1);
L'héritier qui se fait relever de son acceptation de la suc-

cession,conformément à l'article 783 (2);
Le tiers qui représente frauduleusement, comme sien, un

mandat perdu par le véritable mandataire, ou qui a été sous-

trait à ce dernier;
Le possesseur, de bonne ou de mauvaise foi, qui se com-

porte en propriétaire apparent, en ce qui concerne les fruits,
rentes ou fermages, mais seulement ceux dont il est créancier

putatif, et en vertu d'actes qui lui sont personnels (3) ;
Le délégataire ou le cessionnaire dont l'acte de délégation

ou de cession est, par la suite, rescindé, résolu ou annulé (4);
Le dépositaire à qui les titres de créance ont été remis en

garde, et qui est tenu de les restituer.
Tel est encore le cas où un cessionnaire a reçu de bonne

foi, avant même toute notification du transport, des débiteurs

cédés,tout ou partie des sommes par eux dues, alors que,
plus tard, la nullité de la cession vient à être prononcée, par
exemple,parce que la notification en a eu lieu seulement après
la déclaration de la faillite du cédant. Les débiteurs cédés se
trouvent alors valablement libérés, tant à l'égard du cédant
qu'à l'égard des tiers, des sommes par eux payées; et le ces-

(1) DURANTON, t. 12, n° 70. —MERLIN, Quest, v° Héritier, § 3. —

ZACHARIAE,t. 2, p. 338, 1re édit., et t. 4, p. 155, 4e édit. — POTHIER,
Oblig., n° 467.— TOULLIER, t. 7, n°s 26 et 27.

(2) DURANTON, t. 12, n° 69.

(3) POTHIER, Oblig., n° 467, — TOULLIER, t. 7, n° 26.
(4) Cass., 19 mai 1835. DALLOZ, 35, 1,308.
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sionnaire qui les a reçues n'est pas même tenu de les resti-

tuer (1). C'est que les payements effectués valent, quant aux

sommes payées, acceptation du transport, quoiqu'il ne soit

pas signifié, et que la faillite, de même qu'une saisie-arrêt,
ne fait point rétracter les payements antérieurs au jugement

qui la déclare, lesquels demeurent acquis, en conséquence,
au cessionnaire de bonne foi.

Tel est enfin le tiers auquel une somme a été attribuée par

jugement, même susceptible de recours, et entre les mains de

qui une ordonnance de référé enjoint au dépositaire de la

verser directement, sous peine d'y être contraint par les voies

de droit (2).

2. La loi n'exige la condition de bonne foi que de la part
du débiteur qui paye. Il est donc indifférent que le possesseur
de la créance soit lui-même de bonne ou de mauvaise foi. Il

suffit que le débiteur paye dans l'ignorance des vices de sa

possession. Le payement est valable à son égard, sauf le

recours du créancier contre celui qui a reçu.
Mais le tiers porteur d'un faux acte de cession ne saurait

être considéré comme étant en possession de la créance, de

manière que le payement fait de bonne foi entre ses mains

libérât le débiteur à l'égard du créancier. Il est vrai que, pour
faciliter la circulation des effets de commerce, l'article 145,
C. comm., porte que celui qui paye une lettre de change ou

un billet à ordre (187 C. comm.), à son échéance et sans oppo-

sition, est valablement libéré. Mais cette disposition, spé-
ciale aux créances commerciales, ne saurait être étendue aux

créances civiles, qui ne sont pas transmissibles par voie de

simple endossement. Le débiteur qui aurait payé de bonne
foi entre les mains d'un tiers porteur d'un faux acte de ces-

sion, ne serait donc pas valablement libéré, et pourrait être

(1) Cass., 4 janv. 1847. SIREY, 47, 1, 161. — 9 mars 1864. SIREY,

64, 1, 185.

(2) Cass., 23 déc. 1867. SIREY, 68,1, 57.
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poursuivi en payement par le véritable créancier. Ce dernier,

n'ayant commis aucune faute, aucune négligence, ne saurait

être rendu victime de la fraude d'un faussaire.

Mais si le faux acte de cession était le résultat de l'abus

d'un blanc-seing, comme alors le créancier a commis une faute

en remettant sa signature, et qu'il doit en être responsable,
le débiteur en payant le tiers-possesseur de la créance est

régulièrement libéré.

D'autre part, si le porteur d'un faux acte de cession était en

même temps possesseur des titres qui établissent la créance,
et que le créancier eût, à cet égard, à s'imputer quelque im-

prudence, quelque négligence, le payement fait de bonne foi

par le débiteur devrait être déclaré valable.

3. Posséder une créance, ce n'est pas seulement posséder
l'acte matériel qui la constate. On la possède également, bien

qu'elle ne soit constatée par aucun acte, quand on est investi
d'un titre ou d'une qualité qui confèrent, par eux-mêmes, le
droit d'en poursuivre ou d'en recevoir le payement (1). Autre-

ment, l'article 1240 ne serait applicable qu'à celles des créances

qui sont établies par actes, et sont, par là, susceptibles d'une
sorte de possession matérielle.

4. Alors même que l'acte qui constate une créance ne se
trouve pas dans les mains de celui qui se présente comme en

ayant la possession, le débiteur est libéré en payant de bonne
M. Mais cette circonstance, que le possesseur de la créance
ne représente pas le titre qui l'établit, peut, suivant les cir-

constances,mettre en suspicion la bonne foi du débiteur, et

invalider, par suite, le payement qu'il a effectué. Il peut alors
être constitué en une faute voisine de la mauvaise foi, pour
nepas avoir approfondi la légitimité des droits prétendus, et

pour avoir payé avec une légèreté inexcusable entre les mains
du soi-disant créancier.

(1) Cass., 23 mars 1864. SIREY, 64, 1, 181.



108 THÉORIEET PRATIQUE

5. Si le payement fait de bonne foi au possesseur de la

créance est valable à l'égard du débiteur, ce n'est pas, en

effet, que ce dernier ne puisse exiger du prétendu créancier

la justification de la légitimité de sa possession. Car il a intérêt

à payer le plus sûrement possible, parce que sabonne foi peut
être attaquée et méconnue (1).

Tel est le cas où un héritier pour portion seulement, mais

en possession du titre total, demande le payement de la créance

entière; où une caution pour partie seulement, et mise, plus
tard, en possession du titre, prétend exercer pour le tout son

recours contre le débiteur, soit comme légalement subrogée

pour une portion, soit comme negotiorum gestor pour le sur-

plus. Le débiteur est en droit de demander qu'elle établisse,

pour la portion qu'elle n'a pas cautionnée, le payement qu'elle

allègue, autrement que par la seule possession du titre, soit

par une quittance du créancier, soit par une reconnaissance

de ses consorts.

6. L'article 1240 n'est pas applicable au tiers qui, sans y
être intéressé, acquitte volontairement la dette au nom et en

l'acquit du débiteur, ou en son nom personnel et avec subro-

gation. S'il a un recours à exercer, c'est seulement contre celui

qui a reçu, et non contre le débiteur qui n'a tiré aucun profit
du payement, puisqu'il est toujours obligé envers le créancier

véritable.

Cependant, si le débiteur avait, de bonne foi, remboursé

le tiers qui a payé pour lui, il serait, de ce moment-là, vala-

blement libéré à l'égard du créancier, comme il le serait s'il

avait payé directement le possesseur même de la créance.

7. Il ne suffit pas toujours, pour se libérer valablement, de

payer entre les mains de celui qui est en possession de la

créance. Ainsi, la caution qui aura payé sans être poursuivie
et sans avoir averti le débiteur principal, n'aura point de

(1) Cass.,27 janvier 1862.SIREY,62, 1, 588.
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recours contre lui dans le cas où, au moment du payement, ce

débiteur aurait eu des moyens pour faire déclarer la dette

éteinte, sauf son action en répétition contre le créancier (2031).
C'est que la caution, bien qu'elle paye entre les mains du

créancier en possession de la créance, doit avertir le débiteur

principal, pour qu'il paye ou justifie de l'extinction de la dette.

8. Par son texte comme par son esprit, l'article 1240 ne

s'applique qu'au cas d'un payement réel. Ainsi, il est inappli-
cablelorsque le débiteur, sans opérer aucun payement pro-

prement dit, pactise sur sa dette avec le propriétaire apparent
dela créance, en faisant, par exemple, une novation, ou en

obtenant une remise totale ou partielle. Ces actes ne peuvent
être opposés au véritable créancier qui, plus tard, réclame

payement.
Mais, si le débiteur avait payé de bonne foi ce qui était dû

d'aprèsla novation opérée, ou effectué une compensation
facultative, qui équivaut à un payement réel, l'article 1240
devrait alors recevoir son entière application. Le débiteur
serait libéré.

Le cessionnaire, même de bonne foi, ne saurait opposer au

véritable créancier le transport qui lui en a été fait par le

possesseurapparent de la créance. Il peut en être évincé par
levrai propriétaire. Mais, si le débiteur a payé de bonne foi
entresesmains, il est libéré valablement.

9. Il est enfin indifférent que le payement ait eu lieu par
anticipation ou seulement à l'échéance. Il est valable, à la seule
condition qu'il ait été effectué de bonne foi.

Il importe même peu qu'il soit constaté par un acte ayant
ounon date certaine, antérieure à l'éviction du propriétaire
apparent de la créance. Le véritable créancier n'a, pour
infirmer le payement qu'on lui oppose, qu'à prouver la fraude
etle dol, ou plutôt, que le débiteur ne justifie pas pleinement
desabonne foi. C'est, en effet, à ce dernier qu'incombe la
charged'établir qu'il a payé de bonne foi, puisque sans cela le
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payement fait à un tiers non créancier et sans qualité pour
recevoir, ne saurait être valable. Il doit donc prouver, par les
circonstances de la cause, qu'il a payé de bonne foi. C'est là
une exception qu'il doit établir, y étant demandeur. Mais une

présomption de bonne foi résultera en sa faveur de la preuve
même que le tiers était en possession de la créance.

10. Le principe que nous venons de développer en ce qui
concerne la nécessité de cette bonne foi de la part du débiteur,
a été consacré par une série d'arrêts rendus les mêmes jours (1)
par la Cour de cassation dans des espèces remarquables.
Plusieurs compagnies et sociétés avaient été forcées parla
commune insurrectionnelle de Paris, du 18 mars 1871, de

payer entre les mains de ses agents et préposés les impôts
auxquelles elles sont assujetties. Poursuivies plus tard par le

gouvernement légal en payement de ces mêmes impôts, elles
se prétendaient légalement libérées par application de l'ar-

ticle 1240, Code civil. Mais ces prétentions avaient été repous-
sées, et la Cour de cassation a ainsi motivé, sur ce chef, le

rejet de leur pourvoi : « Le titre de l'État pour la perception
de l'impôt est dans la loi. La détention des registres de l'enre-

gistrement qu'auraient eue les agents de la commune ne

saurait constituer la possession de la créance. D'un autre côté,
il résulte des constatations du jugement attaqué que la partie
demanderesse savait que les préposés de la commune n'avaient
ni qualité, ni autorité pour percevoir l'impôt. Dès lors la par-
tie demanderesse ne saurait être censée avoir payé de bonne

foi. La violence dont elle aurait été l'objet et à laquelle elle

aurait cédé, peut être l'occasion d'une demande en dommages
intérêts contre les auteurs de la violence ou de tout autre

recours ; mais elle ne saurait avoir pour effet de suppléer à

la bonne foi exigée de la part de celui qui paye, pour valider

le payement. »

La même règle évidemment s'applique au payement que

(1) 27 nov, et 31 déc. 1872. SIREY, 73, 1, 259.
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tout débiteur serait contraint de faire entre les mains de bri-

gandsqui se seraient violemment emparés du bien d'autrui.

Le créancier conserve tous ses droits, et le débiteur, à défaut

debonne foi, n'est pas libéré.

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

quela chose payée a tourné au profit du créancier.

Sommaire.

1. L'article 1241 contient l'application d'un principe général.
2. En quels cas le payement fait à un incapable devient valable?

COMMENTAIRE.

1. L'article 1241 contient l'application, au cas spécial d'un

payementreçu par un incapable, des principes généraux qui
règlent le sort des engagements qu'il a contractés (1312,1926,
1990).

En principe, le payement fait au créancier n'est point vala-

ble, s'il était incapable de le recevoir. Il ne libère point le
débiteurqui peut, en conséquence, être poursuivi en nouveau

payement.Car, qui paye mal, paye deux fois (1).
C'estdonc à lui de s'assurer et de s'enquérir de la capacité

desoncréancier, de le faire habiliter s'il est incapable, sinon
deconsigner après offres régulières.

2. Cependant, comme nul ne doit s'enrichir aux dépens
d'autrui, le payement est valable, si le débiteur prouve que la
chosepayée a tourné au profit du créancier (1241). Cette

exception est encore l'application des principes généraux du
droit.

(1) LOISEL, Instit., liv. 4, tit. 6, n° 4.
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Si le créancier n'en avait profité qu'en partie, le payement
vaudrait jusqu'à due concurrence.

Le payement devient encore valable, si l'incapable l'a con-

firmé ou ratifié plus tard en état de capacité, d'une manière

expresse ou tacite (1311, 1338).
Le payement fait à un incapable devient enfin valable, lors-

qu'il est ratifié par celui à qui il devait être fait, ou sous l'au-

torisation et avec l'assistance duquel il devait être effectué

entre les mains de l'incapable. Ainsi, la ratification, l'appro-
bation donnée plus tard par le mari, le tuteur, le curateur,

valide le payement fait à la femme, au mineur, à l'interdit, au

mineur émancipé. Il est censé, dès lors, régulièrement effec-

tué dès le principe.
Mais il faut remarquer que cette ratification ne peut utile-

ment et légalement intervenir que durant la minorité ou le

mariage. Car, plus tard, elle émanerait de personnes desti-

tuées de tout pouvoir à cet effet.

Nous renvoyons, au surplus, à l'article 1312, où nous

entrons dans de plus longs développements.

ARTICLE 1242.

Le payement fait par le débiteur à son créancier au préju-

dice d'une saisie ou d'une opposition n'est pas valable à

l'égard des créanciers saisissants ou opposants ; ceux-ci peu-

vent, selon leur droit, le contraindre à payer de nouveau,

sauf, en ce cas seulement, son recours contre le créancier.

Sommaire.

1. On ne peut payer valablement au préjudice d'une saisie-arrêt,
2. Pourvu qu'elle soit régulière.
3. Suite.
4. Le créancier ne peut même exiger ce qui excède les causesdes

saisies-arrêts.
5. Mais il peut exiger que le tiers-saisi paye les saisissants.
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6. Ou consigne à la charge des oppositions.
7. Quid, si la saisie est susceptible d'être annulée?
8. Le débiteur-doit payerie cessionnaire régulièrement saisi avant

les oppositions. Distinction.

9. Les opposants peuvent exiger un nouveau payement.
10. Recours du débiteur contre le créancier.
il. Si les saisissants n'exigent pas un nouveau payement, le débi-

teur en profite.
12. Qaid, s'il a payé entre les mains de l'un des saisissants?
13. Du cas où le débiteur paye au créancier ce qui excède les cau-

sesdes saisies, de nouvelles saisies survenant.
14. Il peut valablement payer après attribution des sommes arrêtées,
15. Ou tous les saisissants avant toute attribution.
16. Il convient, dans le calcul de l'indemnité, de considérer les

causesde préférence.
17. Concoursde cessions et de saisies-arrêts.
18. Quid, si le débiteur paye un créancier préférable aux opposants?

COMMENTAIRE.

1. Nous avons jusque-là examiné la question de la validité
dupayement dans les rapports mutuels du créancier et du débi-
teur. Nous l'examinons ici dans leurs rapports avec les tiers

étrangers. Un payement, d'ailleurs valable entre le débiteur
elle créancier, ne peut leur nuire, non plus qu'une convention.
Lepayement fait par le débiteur à son créancier, au préjudice
d'unesaisie-arrêt ou d'une opposition, n'est donc pas valable
à l'égard des créanciers saisissants ou opposants (1242).

Remarquez que la loi dit seulement que le payement n'est

pasvalable à l'égard des créanciers saisissants ou opposants.
Maisil est valable entre le créancier et le débiteur.

2. Pour qu'une saisie-arrêt ou opposition empêche le débi-
teur tiers-saisi de se libérer valablement à l'égard de ceux qui
l'ont pratiquée, il faut qu'elle soit régulièrement formée. Si la
chosedue ne pouvait être frappée de saisie-arrêt ou d'oppo-
sition; si les formalités exigées par la loi n'avaient pas été

accomplies; si la poursuite avait été exercée sans droit et
sanscauselégitime de la part du créancier, le débiteur tiers-

T. IV. 8
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saisi pourrait payer valablement entre les mains du créancier.
Et si, plus tard, les créanciers saisissants ou opposants pré-
tendaient se prévaloir de leur saisie-arrêt ou opposition, il

pourrait, comme le saisi lui-même, en opposer la nullité qui,
une fois déclarée, ferait réputer les poursuites non avenues.

3. La saisie-arrêt ou opposition formée entre les mains du

tiers-débiteur doit être suivie, clans le délai de huitaine aug-
mentée à raison des distances, d'un acte de dénonciation au

saisi, avec assignation en validité (563, C. pr.). Dans un pareil
délai, à compter de la demande en validité, le saisissant doit
dénoncer cette demande au tiers-saisi (564, C. pr.). Faute de

demande en validité, la saisie ou opposition sera nulle; faute

de dénonciation de cette demande au tiers-saisi, les payements

par lui faits jusqu'à la dénonciation seront valables (565, C.

pr.). Ainsi, le défaut de dénonciation n'entraîne pas la nullité

de la saisie, à la différence du défaut d'assignation en vali-

dité. Mais il valide les payements effectués par le tiers-saisi,

alors même qu'ils auraient été faits avant l'expiration du délai

dans lequel la demande en validité devait lui être dénoncée.

Mais, si cette dénonciation a lieu dans le délai légal, les

payements faits par le tiers-saisi dans ce même délai, ne sont

pas valables à l'égard des saisissants ou opposants. Carce

délai leur appartient tout entier pour accomplir ces formalités

légales, et le tiers-saisi ayant été touché déjà par l'acte d'op-

position qui ouvre la poursuite, payerait ainsi au préjudice
d'une saisie-arrêt ou opposition régulièrement formée (1).

4. De ce que les payements faits par lui ne sont pas libéra-

toires, dans le cas d'une saisie-arrêt ou opposition régulière-
ment pratiquée, il suit que le créancier saisi ne peut le pour-
suivre en payement, même de ce qui excède sur le montant

de la créance arrêtée, les causes de la saisie ou opposition-
La créance une fois arrêtée se trouve, en effet, placée en

(1) CARRÉ, Quest. 1948.
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totalité, quoique ce soit clans l'intérêt seul du saisissant, sous

la main de la justice, et de nouvelles saisies-arrêts peuvent
incessamment intervenir en concurrence avec les premières.

Or ces nouvelles saisies diminuant d'autant, par leur con-

cours, le dividende des premiers saisissants, sur la somme

qu'ils ont arrêtée à concurrence de leurs créances respectives,
le débiteur, s'il payait une portion quelconque au créancier,
serait exposé à un recours de leur part, à raison du préjudice

que son payement leur aurait causé. Il peut sans doute payer
volontairement cet excédant, ainsi que nous le verrons, en

prenant à ses risques l'indemnité qu'il peut avoir à payer aux

premiers saisissants, s'il survient de nouvelles saisies. Mais de

cequ'il peut payer volontairement, on n'en saurait conclure

qu'il puisse y être forcé. Comme il ne paye jamais cet excé-

dant qu'à ses risques et périls, et sans une sécurité entière

contre tout recours, il ne peut y être contraint.

5. Nous pensons, cependant, que le créancier saisi peut
demander que le débiteur tiers-saisi soit tenu de désintéres-
ser le saisissant,. ou de lui payer à lui-même, pour être

employéesous sa surveillance à l'extinction des causes de la

saisie,la somme nécessaire à cet effet. Car le débiteur tiers-

saisi, en payant dans ces circonstances, éteint les causes de la

saisie,et en procure la mainlevée au créancier, qui peut dès
lors valablement recevoir le payement du surplus devenu dis-

ponible.

6. Le créancier saisi pourra encore demander, soit par cita-
tion directe, soit par conclusions prises sur l'opposition du
tiers-saisi à ses poursuites, que ce dernier soit condamné à

consignerles sommes par lui dues, les saisies ou oppositions
demeuranten état. Le tiers-saisi ne peut sans injustice et sans
mauvaisefoi se soustraire à cette consignation; car elle est

pour lui un mode régulier de libération assurée, le point prin-
cipalpour lui étant de se libérer valablement.

D'un autre côté, le créancier saisi peut avoir intérêt à met-
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tre en sûreté, dans un caisse publique, les sommes qui lui

sont dues. La consignation aura enfin cet important résultat,
de déjouer les fraudes, malheureusement si communes de la

part de débiteurs gênés ou de mauvaise foi, qui font pratiquer
sur eux-mêmes, par des compères complaisants et pour des

sommes énormes, des saisies-arrêts le plus souvent sans cause,
dont ils se prévalent ensuite pour ne pas payer. La consigna-
tion ne fera pas, sans doute, que le créancier puisse recevoir

avant la mainlevée des oppositions; mais du moins, en forçant
le débiteur à payer, elle supprimera l'intérêt de chicanes

injustes et frauduleuses.

En somme, le créancier saisi peut forcer le tiers-saisi à payer
clans les mains du saisissant, s'il n'existe point d'ailleurs d'obs-

stacles au payement, ou de consigner à la charge dès opposi-
tions (1).

Quoi qu'il en soit, il peut faire tous les actes conservatoires;

et, si leur omission lui cause préjudice, il n'a qu'à s'en prendre
à lui-même.

7. Dans le cas où les saisies-arrêts seraient susceptibles
d'être annulées pour vices de fond ou de forme, par exemple,

pour défaut de demande en validité adressée au saisi, ou de

dénonciation de cette même demande adressée au tiers-saisi,
nous croyons que le saisi ne pourrait, sous prétexte que les

saisies-arrêts sont nulles, exiger payement du débiteur tiers-

saisi. Ce dernier ne saurait, en effet, avec sécurité, se consti-

tuer juge de la validité des saisies-arrêts formées entre ses

mains. Comme il ne peut payer sûrement que sur la main-

levée des poursuites, c'est au créancier saisi, qui veut être

payé, à faire juger, contradictoirement avec les saisissants,

que les saisies sont nulles, et à rapporter le jugement,qui en

prononce la nullité. Car il est demandeur, et il doit, à ce titre,

commencer par justifier de la légalité de sa demande.

(1) Cass., 9 déc. 1807. SIREY, 67, 1, 20.
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Telle nous paraît être la règle générale; mais nous n'en-

tendonspoint la poser d'une manière absolue. Si, en effet, la

nullité de la saisie-arrêt est manifeste, évidente, incontestable,
le tiers-saisi peut être alors contraint de payer par le créan-

cier saisi, bien qu'il ne rapporte par la mainlevée de l'oppo-
sition. Le refus du tiers-saisi ne peut être considéré, dans ce

cas,que comme une chicane de mauvaise foi ou de mauvaise

humeur, du moment qu'il peut visiblement et incontestable-

ment payer en toute sécurité. Quelle sécurité pourrait lui

procurer de plus la mainlevée de la saisie, quand la nullité

enestflagrante ?
Tel serait le cas où il n'existerait ni demande en validité,

ni dénonciation de,cette demande (1), Le débiteur excepterait

vainement, pour se dispenser de payer, de l'existence d'une

saisie-arrêt qui, frappée d'une nullité évidente, ne s'oppose
nullement à ce qu'il fasse un payement valable. Il ne justifie

point, en un mot, de l'exception en laquelle il est demandeur.

Cependant, si les causes prétendues de nullité de la saisie-

arrêt étaient de nature à donner lieu à un débat quelque peu

sérieux,dont l'issue pût être quelque peu douteuse et incer-

taine, il conviendrait alors de rentrer dans l'application rigou-
reusedu principe. Le débiteur ne pourrait être contraint de

payeravant que le créancier n'eût fait prononcer la nullité de
la saisie, et n'en rapportât la mainlevée.

En résumé, cette: question est subordonnée aux circons-

tancesdont les juges doivent demeurer les appréciateurs, sans

cesser,toutefois, de se rappeler que le débiteur n'est tenu de

payerque moyennant les sûretés les plus complètes.

8. Le débiteur ne peut refuser, de payer le cessionnaire

légalementsaisi de la créance par une acceptation ou une noti-
fication régulière, en se fondant sur l'existence de saisies-

(1) CARRÉ, Quest. 1949. — PIGEAU, t. 2, p. 55 et 58. — Cass.,
4 fév. 1831, DALLOZ, 34, 1, 150.



118 THÉORIE ET PRATIQUE

arrêts postérieures, pratiquées entre ses mains du chef du
cédant. Par l'acceptation ou la notification de la cession, le
cessionnaire est, en effet, devenu seul propriétaire de la

créance, et le cédant a cessé de l'être. Les créanciers de ce
dernier ne peuvent donc utilement frapper d'oppositions une
créance qui a cessé d'appartenir à leur débiteur. Le payement
fait par le débiteur cédé entre les mains du cessionnaire ne

se fera donc pas au préjudice des saisies-arrêts, puisqu'elles
sont déjà primées par une cession parfaite. L'article 1242 est,

par suite, inapplicable.
Le tiers-saisi qui, par l'effet de la cession, ne doit plus rien

au saisi, n'a qu'à faire une déclaration négative, à l'égard du

saisi. Or, cette déclaration négative ne saurait avoir pour effet

de l'empêcher de payer au cessionnaire ce qu'il nepeut s'em-

pêcher, en la faisant, de reconnaître lui devoir.
Prétendrait-il que les saisies-arrêts, en concours avec la

cession, rendent indispensable de juger d'abord la question
de la propriété de la créance entre les opposants et le ces-

sionnaire ; qu'il ne peut prendre sur lui de décider cette ques-
tion; qu'il est prêt, d'ailleurs, à payer à qui par justice il sera

ordonné; que le cessionnaire poursuivant doit, dès lors, appe-
ler les saisissants en cause, pour faire décider avec eux et

par jugement commun, cette question de propriété? Nous

remarquons d'abord que ce ne serait, après tout, qu'un motif

de sursis, et non une cause de rejet de la demande en paye-
ment. Mais il convient de faire ici une distinction.

Si les opposants ont expressément argué, dans leurs saisies-

arrêts, la cession antérieure de fraude et de simulation; si,

sur la déclaration du tiers-saisi, ils ont attaqué cette cession

comme frauduleuse et simulée; s'ils ont saisi expressément,
nonobstant cette cession, de telle sorte que, de leurs actes,

on doive présumer qu'ils entendent l'attaquer et en poursuivre
l'annulation; dans ce cas, le tiers-saisi peut fonder son oppo-
sition aux poursuites et son refus de payement sur l'existence

de ces saisies-arrêts. C'est qu'alors elles ne constituent pas
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seulementune opposition à ce qu'il paye entre les mains du

cédant,mais encore à ce qu'il paye entre les mains du cession-

naire. La question de propriété est ainsi soulevée; et le ces-

sionnaire sur lequel réagit l'opposition doit la faire vider, et,

pour cela, appeler en cause les opposants, afin qu'il soit rendu

unjugement commun qui décide à qui appartient la créance,
et à qui le payement doit être fait.

Mais, si les opposants n'ont point manifesté l'intention d'at-

taquer la cession, le tiers-saisi ne peut exciper des saisies-
arrêts pour refuser de payer le cessionnaire. Car s'ils se sont

opposésà ce qu'il se libère entre les mains du cédant, leur

débiteur, ils ne se sont pas opposés à ce qu'il paye entre celles
du cessionnaire qui les a devancés. Si donc il prétend qu'ils
peuventattaquer cette cession, il seprévaut du droit des tiers ;
et, ce qu'il y a de plus fort, il s'en prévaut alors même que
rien n'indique qu'ils entendent l'exercer.

En définitive, que veut-il? Payer valablement. Or, le paye-
ment qu'il fera entre les mains du cessionnaire sera valable.

Donc,il est sans intérêt. Si même, plus tard, les opposants
font décider que la cession est frauduleuse, simulée, ils ne le
ferontpas payer deux fois, parce que, comme débiteur cédé, il
aurapayé de bonne foi le possesseur de la créance. Ils auront
seulement un recours à exercer contre le cessionnaire, qui
aurareçu à leur préjudice.

9. Si le débiteur paye son créancier au préjudice d'une saisie-
arrêt ou opposition régulièrement formée, il s'expose à payer
deux fois. Car les créanciers saisissants ou opposants peu-
vent, selon leur droit, le contraindre à payer de nouveau,
sauf, en ce cas seulement, son recours contre le créancier
(1242).

Ainsi, une créance de mille francs est frappée de quatre
saisies-arrêtsde cinq cents francs chacune. Le débiteur, au
méprisde ces saisies, paye le créancier saisi. Chacun des sai-
sissantspourra le contraindre à lui payer de nouveau, selon
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son droit, la somme qui lui serait revenue dans la distribu-

tion, c'est-à-dire deux cent cinquante francs ; et, en recevant

cette somme, il sera parfaitement indemnisé. Le nouveau paye-
ment auquel le débiteur peut être contraint par les créanciers

saisissants, n'est, en effet, que l'indemnité du préjudice causé.

Aussi, l'action ne se donne-t-elle que jusqu'à concurrence de

la somme qu'ils auraient touchée dans la distribution dès

sommes arrêtées.

10. Quant au débiteur, s'il fait un nouveau payement, et, en

ce cas seulement, il a un recours contre le créancier qui a été

déjà payé, et jusqu'à concurrence de ce qu'il a reçu.,

11. Si l'un ou plusieurs des créanciers saisissants n'exi-

geaient pas, selon leurs droits, un nouveau payement de la

part du débiteur, les sommes qu'ils auraient pu exiger n'ac-

croîtraient pas aux autres saisissants. Le débiteur profiterait
seul de leur inaction. Ainsi, pour rentrer dans l'exemple que
nous avons posé, si l'un des saisissants ne réclame pas les

deux cent cinquante francs qu'il peut exiger, le débiteur n'en

devra ni plus ni moins les sept cent cinquante francs revenant

aux trois autres. Car ceux-ci n'ont jamais eu droit dans la

distribution qu'à cette somme, et, en la touchant, ils reçoivent
toute l'indemnité qui leur est due.

Que si, au moment de la distribution, la créance d'un ou

de plusieurs saisissants se trouvait éteinte d'une manière quel-

conque, cette extinction profiterait aux autres. La sommeà

distribuer restant la même, et les créances produites dimi-

nuant, la part de chacun s'accroît en proportion. Dès lors,

l'indemnité qui leur est due est plus considérable, et propor-
tionnée à là somme qu'ils auraient dû recevoir clans la distri-

bution.

12. Si le débiteur, au lieu de payer entre les mains du

créancier, payait entre les mains de l'un des saisissants, avec

ou sans subrogation, il ne devrait jamais aux autres saisis-
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santsque ce qu'ils auraient eu dans la distribution, et il serait

fondéà retenir la part de celui qu'il a remboursé.'

Dans le cas où il n'aurait fait qu'un payement partiel à l'un

dessaisissants, cet à-compte devrait être imputé sur ce que

celui-ci aurait eu dans la distribution. Et, si la somme payée

excédaitsa part dans la distribution, calculée au. prorata de

sacréance intégrale, le débiteur devrait payer de nouveau cet

excédant aux autres créanciers. Car il n'y a que cela de mal

payé.Mais, dans tous les cas, il n'a d'action en répétition que
contre son créancier, et non contre le créancier saisissant

qui a reçu (1).

13. Un débiteur garde en mains une somme suffisante pour
faire face aux causes d'une saisie existante, et paye volontai-

rement le surplus à son créancier. De nouvelles saisies peu-
vent survenir ; car la première saisie a placé toute la créance

sousla main de la justice. S'il n'en survient pas, le débiteur

setrouve, par l'événement, avoir bien payé, ou plutôt n'avoir

pasmal payé, puisqu'il n'a personne à indemniser.

Mais, s'il survient de nouvelles saisies avant que les sommes

arrêtéesaient été définitivement acquises et attribuées au sai-

sissantantérieur, comme elles viennent toutes en concurrence

sur le gage commun, le payement fait au créancier lui cause.
un préjudice dont le débiteur doit l'indemniser, en payant de

nouveau, selon son droit.

Quant aux saisies postérieures au payement, il ne doit
aucuneindemnité à ceux qui les ont faites, n'ayant point payé à
leur préjudice. Si donc le préjudice causé aux premiers sai-
sissantsdoit être calculé, à leur égard, sur la somme qu'ils
auraient eue dans la distribution opérée entre tous, sans dis-

tinction, de la créance entière saisie-arrêtée; au contraire,
quantaux saisissants postérieurs au payement, ils ne doivent
concourir que sur les sommes restées dues, déduction faite de

(1) Cass.,11fév. 1867.SIREY,67, 1, 210.
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celles antérieurement payées par le débiteur. Car, pour eux,
ce sont les seules saisies-arrêtées. Les actes de poursuites sont
tout personnels; chacun saisit pour soi, dans son intérêt et

pour sa créance; et, si les premiers saisissants ont arrêté la

somme entière, les saisissants postérieurs n'ont arrêté que ce

qui restait dû, après un payement qu'ils ne peuvent faire

réputer non avenu à leur égard, bien qu'il le soit à l'égard des

autres.

Ainsi, supposons une créance de quatre mille francs, frappée
d'abord de saisie pour deux mille francs. Le débiteur paye au

créancier saisi les deux autres mille francs. Surviennent,

après le payement, d'autres saisies pour deux mille francs.

Elles concourront avec les premières sur les deux mille francs

restés dus et seuls saisissables à leur égard. Il y aura ainsi

mille francs pour les premiers, et autant pour les derniers

saisissants. Mais, comme les saisissants antérieurs ont frappé
de saisie la créance entière de quatre mille francs, et que,
dans tous les cas, ils auraient eu deux mille francs dans la

distribution, au lieu de mille, le débiteur a mal payé, à leur

égard, cette dernière somme, et il doit les indemniser d'au-

tant, sauf son recours contre le créancier qui a reçu (1).
En vain prétendrait-on que le débiteur qui a payé, avant

les nouvelles saisies, l'excédant des causes des premières, est

affranchi de toute espèce de recours, même de la part des

premiers saisissants. En vain dirait-on : les derniers oppo-

sants, bien qu'ils soient appelés à concourir dans la distri-

bution des sommes précédemment saisies-arrêtées, jusqu'à
concurrence des causes de leurs saisies, doivent cependant,

puisqu'ils ont laissé enlever une partie du gage commun,

souffrir que les premiers saisissants prennent, sur les sommes

restées aux mains du tiers-saisi, toute la somme qui leur

serait revenue dans la distribution de la créance entière.

Ce système aboutit à ceci : c'est que, d'une part, les derniers

(1) MARCADÉ, art. 1242, n° 2.
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saisissantsne peuvent rechercher le tiers-saisi pour le paye-
ment qu'il a fait, parce qu'il est antérieur à leurs oppositions,

et, d'autre part, les premiers saisissants ne le peuvent non

plus, parce qu'ils ont touché tout ce qui leur était dû, et que
le payement ne leur cause aucun préjudice (1). Mais nous ne

saurions l'admettre, parce qu'aucune disposition de loi n'in-

dique, à peine de forclusion, l'instant où l'on doit saisir; que
la saisie est bien venue tant qu'il y a une créance saisissable ;

que les derniers concourent avec les premiers, sans distinc-

tion de dates, sauf, toutefois, qu'à leur égard le montant du

gageest diminué par le payement antérieur; parce que, enfin,
celui qui est véritablement en faute, c'est le débiteur qui a

payé en présence de saisies existantes qui faisaient place à
dessaisiesnouvelles, jusqu'à concurrence des sommes placées

par elles sous la main de la justice ; c'est le débiteur qui a

payéainsi, à la charge et aux risques d'encourir de nouvelles
saisies.

14. Mais, après le jugement qui valide les premières saisies,
ou tout acte qui attribue aux premiers opposants la propriété
des sommes arrêtées, le débiteur peut valablement payer à
soncréancier tout ce qui excède les causes des oppositions.
Lesnouveaux opposants, postérieurs tout à la fois au juge-
ment qui consacre les droits des premiers, et au payement
fait par le débiteur, ne peuvent exiger un nouveau payement.
Carleurs oppositions ne trouvent plus rien à saisir-arrêter, et
rien n'a été payé à leur préjudice, puisque, au moment du

payementde l'excédant disponible, elles n'existaient pas.

15. Le débiteur qui a commis la faute de payer, nonobs-
tantdessaisies-arrêts existantes, peut encore, pour prévenir de
nouvellessaisies qui aggraveraient sa situation, payer les pre-
mierssaisissants, avant le jugement qui valide leurs opposi-
tions. Leurs saisies tombent alors de droit, puisque les causes

(1)Caen,16 fév. 1846. SIREY,46, 2, 456.
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en sont éteintes. De nouvelles saisies auront beau intervenir
le payement fait antérieurement par le débiteur ne l'a pas

été à leur préjudice, puisqu'il l'a effectué après avoir obtenu,

de droit mainlevée des, premières saisies, en payant et en

désintéressant ceux qui les avaient pratiquées.

16, Quoi qu'il en soit, il convient, dans le calcul du préjudice

causé aux créanciers opposants par un payement inopportun,

de faire attention aux causes de préférence qui peuvent exis-

ter en faveur de telle ou telle créance. Car les créanciers

privilégiés, par la nature même de leurs droits, auront éprouvé

un préjudice plus considérable que les autres, qui pourront,

même, en ne recevant rien, n'éprouver aucun dommage, parce

qu'ils ne devaient, dans tous les cas, rien recevoir du tout.

17. Nous avons mis jusque-là le débiteur qui a mal payé, en

face de créanciers saisissants ou opposants. Nous allons main-
tenant faire intervenir un cessionnaire de la créance, saisie:

arrêtée, et apprécier, dans cette nouvelle hypothèse, les

conséquences du payement fait par le débiteur, soit aux sai-

sissants, soit au créancier, soit au cessionnaire régulièrement

saisi.

Cette question se résume dans celle de savoir quels sont

les droits d'un cessionnaire en concours avec des créanciers

saisissants ou opposants. Car, du moment que nous aurons

déterminé l'étendue des droits des uns et des autres, nous

aurons, par cela même, donné la mesure du préjudice qui leur
aura été causé par un payement irrégulier, et conséquem-

ment celle de l'indemnité qu'ils auront droit de réclamer con-

tre le débiteur tiers-saisi.

La solution de cette question repose sur. divers, principe

que nous devons résumer.

Une cession, une délégation faite après une saisie-arrêt vaut
elle-même opposition, à l'égard du saisissant antérieur, et

donne au cessionnaire le droit de concourir avec lui dans la

distribution des sommes arrêtées, dans la proportion, de la
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sommequi lui a été cédée ou déléguée, et dont il est réguliè-
rement saisi (1).

Mais il en est autrement à l'égard des saisies-arrêts posté-
rieures à la cession, du à la délégation dûment signifiée ou

acceptée.
D'une part, en effet, la créance déjà atteinte de saisie-arrêt

ou d'opposition, n'est frappée que d'indisponibilité relative,
en ce qui concerne les intérêts et les droits du saisissant. A

l'égard de ceux qui n'ont encore pratiqué aucune opposition,
elle est complètement disponible. C'est ce qui résulte des ter-

mesmêmes de l'article 1242, qui déclare le payement fait par
le débiteur, au préjudice d'une saisie ou d'une opposition, non

valable seulement à l'égard des créanciers saisissants ou oppo-
sants; Il en résulte que la cession, acceptée ou signifiée régu-
lièrement, opère saisine de la créance cédée au profit du

cessionnaire, à l'encontre des oppositions ultérieures (2), et

qu'elle ne concourt pas avec elles, comme cela serait, si elle
ne produisait que les simples effets d'une opposition ordinaire.
Le cessionnaire, sauf les droits acquis au saisissant antérieur,
est, à l'égard des autres, saisi de la propriété de la créance

cédée,puisque les saisies-arrêts n'ont pas fait obstable à ce

quele débiteur saisi cédât partie de sa créance frappée d'op-
position, sauf tous débats entre les saisissants et le cession-

naire, sur l'étendue de leurs droits respectifs sur les sommes
arrêtéeset cédées (3).

D'autre part, le premier saisissant n'a acquis sur les sommes

(1) DURANTON, t. 16, n° 500. — TROPLONG, Vente, n° 926.— TOUL-

LIER, t. 7, n° 285. —
DUVERGIER, Vente, t. 2, n° 201. — ZACHARIAE,

t. 2, p. 856, 1re édit., et t. 4, p, 435, 4e édit.

(2) TROPLONG, Vente, n° 927. — DURANTON, t. 16, n° 301. — DUVER-

GIER, Vente, t. 2, n°s 201-202. — ZACHARIAE, t. 2, p. 556, nte 17,
1re édit., et t. 4, p. 436, 4e édit. — Orléans, 11 mai 1859. SIREY,
59, 2,534. —

Bourges, 24 nov. 1865. SIREY, 06, 2, 44. — Cass.,
25 août 1869. SIREY, 69, 1, 424. — Caen, 15 mai 1871. SIREY, 71, 2.
247.

(3) Cass., 3 déc. 1851. SIREY, 52, 1, 241.
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frappées d'opposition aucun droit exclusif, aucune préférence
même, par cela seul que ses poursuites sont antérieures. Il

viendra donc, sans distinction de date entre les saisies,en

concurrence avec les saisissants postérieurs, dans la distribu-
tion des sommes que sa saisie a placées sous la main dela jus-
tice. Ces derniers conserveront même leurs droits sur la somme
ainsi frappée d'indisponibilité par une première saisie, anté-

rieure à la signification du transport, nonobstant la mainlevée

que le premier saisissant donnerait ensuite de son opposition.
Cette somme reste le gage commun de tous les créanciers,

pour être entre eux l'objet d'une distribution, sauf l'exercice

des privilèges (1). Mais cette distribution, en ce qui concerne

les saisissants postérieurs, ne doit pas comprendre la totalité

de la créance arrêtée. Elle ne doit porter que sur la porta

qui avait été l'objet d'une première saisie. Car, pour le sur-

plus, la cession en a transféré la propriété au cessionnaire,

avec une efficacité complète à leur égard. La répartition ne

doit donc pas se faire de la créance entière entre le cession-

naire, les saisissants antérieurs et postérieurs, comme s'il

n'y avait que des saisies-arrêts. Ce serait refuser à la cession

son efficacité relative, et en méconnaître la portée.

Ainsi, les droits du cessionnaire varient suivant qu'onle

met en présence du saisissant antérieur ou du saisissant pos-
térieur. A l'égard du premier, sa cession vaut saisie, et,à

l'égard du second, elle vaut comme transport de propriété.

Quant à la somme qu'il s'agit de distribuer, elle variede

même, suivant qu'il s'agit de déterminer les droits des unson

des autres. A l'égard du premier saisissant, la répartition doit

comprendre, abstraction faite de la cession postérieure, tonte

la somme arrêtée et placée ainsi en totalité, dans l'intérêt à

saisissant, sous la main de la justice. Autrement, si on lares-

treignait aux causes énoncées de la première saisie, le premier
saisissant ne recevrait plus qu'une portion moindre; etle

(1) Cass., 8 juin 1852. SIREY, 52, 1, 487.
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cessionnaire aurait tout le profit du préjudice qui lui serait

causé.

Mais, à l'égard des derniers saisissants, la distribution com-

prend seulement la portion de créance arrêtée, que le pre-
mier saisissant a placée sous la main de la justice jusqu'à
concurrence des causes de sa saisie. Cette portion a été régu-

lièrement frappée des saisies postérieures, parce qu'elle était

restée le gage commun de tous les créanciers, tant que, par
un jugement ou un acte volontaire, elle n'avait pas été acquise
et attribuée définitivement aux premiers saisissants. Autre-

ment, il faudrait dire qu'une cession signifiée ou acceptée
arrête toutes saisies, et fait considérer comme non avenue

toute opposition ultérieure; ce qui est une erreur évidente (1).
Résumons-nous maintenant dans un exemple. Une première

saisiea lieu pour quatre mille francs, sur une créance de neuf
mille francs. Intervient une cession ou délégation dûment

signifiée ou acceptée pour huit mille francs. D'autres saisies
sont ensuite pratiquées pour la somme de quatre mille francs.
Nous commençons par écarter les secondes saisies, et nous
distribuons la créance arrêtée entre le premier saisissant et le
cessionnaire qui, par rapport à celui-ci, n'est qu'un saisis-
sant. Le premier aura, pour quatre mille francs, trois mille

francs, et le second, pour huit mille francs, six mille francs.
Mais les trois mille francs revenant au premier saisissant
doivent être, comme également frappés de saisie, distribués
entre lui et les derniers saisissants. Il aura donc quinze cents
francs, et les autres également quinze cents francs.

Mais la cession n'a pu lui causer préjudice, en enlevant à
sacréanceune partie du gage qu'il avait pris soin, précédem-
ment, de placer sous la main de la justice. La cession, à son
égard, ne vaut que saisie. Pour calculer le préjudice qui lui
est causé, il convient donc de déterminer ce qu'il aurait eu
si, au lieu d'une cession, il y avait eu une saisie-arrêt. Il aurait

(1) Contrà, DUVERGIER, Vente, t. 2, n° 202. —DURANTON, t. 16. n° 501,
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eu, sur la somme totale de neuf mille francs, pour quatre
mille francs, deux mille deux cent cinquante francs. Ne rece-
vant que quinze cents francs, il a droit à une indemnité de

sept cent cinquante francs, dont le cessionnaire est tenu
envers lui.

En somme, le premier saisissant aura deux mille deux cent

cinquante francs ;
Le cessionnaire, cinq mille deux cent cinquante francs;
Et les derniers saisissants, quinze cents francs (1).
Ce système d'indemnité est simple et rigoureusement con-

forme aux véritables principes. Tout autre mode nous semble
violer ou négliger l'application de l'une ou même de plusieurs
des règles que nous avons posées (2).

Nous disons donc que les saisies postérieures à la cession

ou à la délégation acceptée ou signifiée, ne donnent aux sai-

sissants aucun droit sur la portion attribuée, abstraction faite

de leurs saisies, au cessionnaire qui concourt, seulement en

qualité de saisissant, avec les saisissants antérieurs. Tel est

l'effet de la cession ou délégation, et de l'indisponibilité rela-

tive des sommes saisies-arrêtées. Mais le cessionnaire sera

tenu, sur sa part afférente, d'indemniser les premiers saisis-

sants de la différence qui existera en moins, à leur préjudice,
entre la somme qu'ils auront en définitive, et celle qu'ils
auraient eue si la créance entière avait été distribuée entre

eux, le cessionnaire et les saisissants postérieurs, tous consi-

dérés seulement comme saisissants. Telle est la conséquence
de l'obligation où sont les premiers saisissants de subir le

(1) ZACHARIAE,t.. 2, p. 557, nte 18, 1re édit., et t. 4, p. 436, nte44,
4e édit. — Paris, 26 juill. 1843. SIREY, 43, 2, 523. — Riom, 23 jan-

vier 1862. SIREY, 62, 2, 530.

(2) Voy. Cass., 26 fév.: 1834. SIREY, 35, 1, 222. — Paris, 30 mai

1835.. SIREY, 35, 2, 385. — Paris, 9 fév. 1837. SIREY, 37, 2, 262
—

Bourges, 3 fév. 1836. SIREY, 37, 2, 5. — Paris, 18 mars 1833.

SIREY, 39, 2, 182. — Contrà, Guadeloupe, 16 mai 1851. SIREY,51,

2, 801. —
Bourges, 24 nov. 1865. SIREY, 60, 2, 44.
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concours des autres sur la portion qui leur a été d'abord

attribuée, concurremment avec le cessionnaire.

Si, maintenant, l'on suppose que le débiteur tiers-saisi a

fait un payement au préjudice des saisies ou cessions, il sera

facile, en déterminant la part que chacun des opposants ou

cessionnaires aurait eu à recevoir, de préciser la somme

jusqu'à concurrence de laquelle un nouveau payement peut
êtreexigé du débiteur, sauf recours contre le créancier saisi.

18. Le débiteur tiers-saisi peut, néanmoins, valablement

payerun créancier autre que l'opposant, pourvu que la créance

qu'il paye soit préférable à celle pour laquelle la saisie a eu

lieu.En vain le saisissant prétendrait-il que ce payement a pu
avoir lieu à son préjudice, puisque l'autre créancier aurait

pu ne pas saisir, et laisser ainsi acquérir à lui-même, saisis-

sant,le privilége résultant d'une saisine judiciaire. On peut
lui répondre, en effet, que ce créancier préférable, en se fai-
santpayer, prouve assezqu'il était dans l'intention de se mettre
enmesure pour conserver ses droits ; que toute la question
estde savoir si, en droit et en équité, on doit l'astreindre à
desformalités dont les frais peuvent absorber la créance, et
s'ilnevaut pas mieux tenir pour accomplies, et cela dans l'in-
térêtde tous, des formalités qu'il manifeste assez l'intention
devouloir accomplir, en cas de besoin.

Cesconsidérations seront surtout puissantes en sa faveur,

dansle cas où il aura été payé avec l'assentiment du saisi (1).
Lepayementdoit alors valoir autant qu'une cession véritable.

Aprèstout, comme c'est là une question d'indemnité, c'est-
à-direde réparation de préjudice, la solution en demeure
subordonnéeà l'appréciation des circonstances.

ARTICLE 1243.

Lecréancier ne peut être contraint de recevoir une autre

(1) Cass., 29 déc. 1841. SIREY, 42, 1,213.
T. IV. 9
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chose que celle qui lui est due, quoique la valeur de la chose

offerte soit égale ou même plus grande.

Sommaire.

1. Le débiteur doit payer la chose même qui fait l'objet de l'obli-

gation.
2. Le créancier ne peut demander autre chose au débiteur.

COMMENTAIRE.

1. C'est la chose même qui fait l'objet de l'obligation qui
doit être l'objet du payement. Le créancier ne peut, en con-

séquence, être contraint de recevoir une autre chose que celle

qui lui est due (1243) (1).

Ainsi, le débiteur ne peut, malgré le créancier, substituer

à une obligation de faire une obligation de donner, ni à une

obligation de donner une obligation de faire. Il ne peut davan-

tage remplacer telle obligation de faire ou de donner par une

autre.

Il importe même peu que la valeur de la chose offerte soit

égale ou même plus grande (1243). Le créancier ne peut être

contraint à la recevoir. Sa volonté et son droit lui tiennent

lieu d'intérêt.

2. Réciproquement, le débiteur n'est pas tenu de payer une

autre chose que celle qu'il doit, quoique la valeur de la chose

demandée par le créancier soit égale ou même moindre. Le

contrat fait la loi des parties, et l'une ne peut le modifier sans

le consentement ou contre le gré de l'autre.

Si le débiteur s'est réservé par le contrat, ou si la loi lui

réserve cette faculté, c'est une obligation facultative.

Si le créancier accepte, ou si le débiteur paye volontaire-

ment une autre chose à la place de celle qui fait l'objet de

(1) L. 2, § 1, ff. De reb. créd.
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l'obligation, il y a alors une dation en payement, dont nous

parlerons en traitant de la novation. Car, dans la dation en

payement, datio in solutum, il y a toujours une novation

expresseou tacite.

Dureste, il peut résulter de l'appréciation des circonstances,

queles parties ont dérogé au principe posé par notre article,

par exemple, en recevant tout ou partie d'une chose autre

quecelle qui faisait le sujet de l'engagement.

ARTICLE 1244.

Le débiteur ne peut point forcer le créancier à recevoir

en partie le payement d'une dette même divisible. — Les

jugespeuvent néanmoins, en considération de la position du

débiteur, et en usant de ce pouvoir avec une grande réserve,

accorderdes délais modérés pour le payement, et surseoir

l'exécutiondes poursuites, toutes choses demeurant en état.

Sommaire.

1. Une dette, même divisible, ne peut être payée par parties.
2. Il doit y avoir unité de cause et d'objet,
3. A moins qu'on n'ait fait du tout une obligation unique.
4. La parité d'échéance n'empêche pas que les obligations ne

soient distinctes.
5. Peu importe que l'obligation unique embrasse des objets diffé-

rents.
6. La dette n'est indivisible que pour les portions échues.

7. Dans les obligations périodiques, chaque période constitue une

obligation.
8. La diversité de lieux comme d'échéances emporte division.
9. Il faut unité de personne de la part du créancier et du débiteur,
10. Du moins, unité juridique. Exemple.
11. L'indivisibilité s'étend aux accessoires.
12. Exception en cas de demande d'une provision.
13. Exception en cas de contrainte par corps,

14
De compensation, de concordat, de discussion, de purge,

15. De bénéfice de division entre cautions.
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16. Quid, si les cautions se sont engagées pour une portion de la
dette?

17. Suite. Conséquences.
18. Des lettres d'Etat et de répit. Délais de grâce.
19. Règles de conduite des juges.
20. La loi ne fixe point de maximum au délai de grâce.
21. Le délai de grâce ne peut être accordé que pour le payement.
22. L'article 1244 est applicable aux matières de commerce.
23. Peu importe que l'acte ait ou non force exécutoire.
24. A moins qu'il ne s'agisse de l'exécution d'un jugement oude

saisie réelle immobilière.
25. En accordant des délais, le juge peut diviser.
26. Effets du délai de grâce.
27. Il empêche la saisie-arrêt.
28. Le débiteur peut y renoncer d'avance.
29. Quand et comment il doit être accordé.
30. Il peut l'être après jugement prononcé avant l'échéance.
31. Il peut être accordé à la partie défaillante et sans qu'elle le

demande.
32. Il s'applique aux accessoires.
33. De quel jour il commence à courir. Distinction.
34. Divers cas de déchéance.
35. Quid, si le débiteur laisse échoir un pacte sans payer?
36. Le créancier n'a pas à faire prononcer la déchéance. Elle est

personnelle, comme le bénéfice du terme. Conséquences. Soli-

darité, cautionnement.
37. Tiers intervenant pour payer en l'acquit du débiteur.

COMMENTAIRE.

1. Diviser la dette, c'est la dénaturer; c'est substituer à

l'obligation totale et unique autant d'obligations particulières
et différentes qu'on a fait de parts égales ou inégales. De même

donc que le créancier ne peut être contraint de recevoir une

autre chose que celle qui lui est due (1243), de même le débi-

teur ne peut le forcer à recevoir en partie le payement d'une

dette même divisible. Telles sont les dispositions formellesde

l'article 1244. Déjà l'article 1220 avait dit, en des termesplus

énergiques, que l'obligation qui est susceptible de division

doit être exécutée entre le créancier et le débiteur, commesi

elle était indivisible.
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2. Mais nous devons examiner les différentes conditions et

lesdivers cas de cette indivisibilité.

L'obligation, pour être indivisible, dans le sens de notre

article,doit être une; c'est-à-dire qu'il doit y avoir unité de

causeet d'objet dans le principe; unité de temps et de lieu,

quantau payement ; unité de personnes, quant au créancier et

audébiteur.

Si la dette, au lieu d'avoir une cause et un objet uniques,
étaitfondée sur des causes diverses, et qu'elle embrassât en

mêmetemps des objets denature différente, elle cesserait d'être

indivisible. Car la diversité de cause, jointe à la diversité

d'objet, produit nécessairement la division de l'obligation
totaleenautant d'obligations distinctes et séparées qu'il y a de

causeset d'objets différents; de telle sorte que chacune de
cesobligations particulières est susceptible d'un payement
particulier, mais qui est lui-même indivisible. Il n'y a pas, en

effet,une dette, mais plusieurs dettes, à chacune desquelles
il convientd'appliquer séparément les règles de payement qui
lui sontpropres.

Qu'on ait réuni, par exemple, dans un seul et même acte,
diversesobligations qui aient pour causes, l'une un prêt, l'autre
unevente, celle-ci un bail, celle-là une exécution de mandat;
l'unitéde l'acte qui les constate et les réunit toutes, ne fait

pasqu'il y ait unité de dette, et, conséquemment, qu'il y ait

indivisibilité, quoique ces obligations réunies soient toutes

exigiblesle même jour, dans le même lieu, de la part et à
l'égardde la même personne. Chacune d'elles, au contraire,
estsusceptible d'un payement particulier, sans que le créan-
cierpuisseen refuser les offres faites séparément, et sans dis-
tinctionentre les échéances plus récentes ou plus anciennes.
Maiscesoffres particulières, pour être elles-mêmes satisfac-
toires,devront être indivisément de la totalité de la dette.

Et l'on comprend sans peine l'intérêt que présente au débi-

eurcettedivisibilité de payement. Il pourra, en effet, par un
ayementréel ou par des offres en tenant lieu, se soustraire
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aux conséquences du retard et de la mise en demeure, en ce

qui concerne telle ou telle obligation qu'il lui importe le plus
d'exécuter.

3. Cependant, si, de plusieurs obligations ayant une cause

différente ou semblable, les parties avaient entendu ne faire

qu'une obligation unique, en les confondant et réunissant

toutes, il y aurait alors une dette dont le payement serait indi-

visible entre le créancier et le débiteur. Tel serait le cas où,
sans faire du reste une novation proprement dite, ils auraient,

par une sorte de règlement définitif, réuni et accumulé en

une seule obligation, diverses obligations, échues ou non,
résultant de prêts antérieurs. De particulier et séparé qu'il pou-
vait être auparavant, le payement de chacune de ces obliga-
tions est devenu indivisible, par l'effet de leur réunion en une

seule et même dette.

Mais il faut que cette intention de substituer une dette uni-

que à plusieurs, résulte clairement de l'acte. Car, si cette sorte
de novation n'était pas suffisamment établie, et qu'il apparût,
au contraire, que les parties n'ont entendu faire qu'un acte

de simple reconnaissance, ou dresser un état de situation, il y
aurait toujours autant d'obligations distinctes susceptibles de

payement séparé.

4. La parité d'échéance n'est d'aucune considération, si elle

n'est jointe aux conditions d'unité que nous venons de poser.
Pour être exigibles le même jour, plusieurs dettes n'en sont

pas moins des dettes différentes, dont chacune est régie par
le principe d'indivisibilité qui ne saurait s'appliquer à leur

réunion. Il est même absolument indifférent que ces obliga-

tions, venant à échéance le même jour, unissent à cette parité
d'échéance la parité de cause. Car la similitude ne constitue

pas l'unité de cause. Ainsi, trois prêts faits séparément le

même jour ou à des jours différents, bien qu'ils soient exigi-

bles le même jour, établissent trois obligations distinctes, dont

le débiteur peut offrir séparément le payement.
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Cetteséparation d'obligations est plus sensible, si l'on sup-

poseque chacune d'elles à un objet différent (1).

5. Une obligation peut embrasser des objets de différente

espèce,de l'argent avec des denrées, des choses corporelles,

et,parmi ces choses, plusieurs de différente nature. Le débi-

teur pourra-t-il forcer le créancier à recevoir divisément et

séparémentchaque chose de même espèce, pourvu qu'il en

offrela totalité? Il ne le pourra pas. L'obligation, même divi-

sible, doit, en effet, être exécutée entre le créancier et le

débiteur, comme si elle était indivisible. Or l'exécution, pour
êtreparfaite, doit embrasser toutes les choses dues. Lors donc

quele débiteur fait parmi ces choses une sorte de triage pour
adresserdes offres partielles, il divise le payement, et le créan-
cier ne peut être contraint à recevoir cette partie offerte.

Nous observerons, toutefois, que cette diversité d'objets

comprisdans une obligation unique, si elle n'a pas pour con-

séquencede droit de rendre le payement divisible, pourra du

moins,en fait, rendre le payement susceptible de division, soit

d'aprèsl'intention des parties, ou parce que quelques-unes
deces choses de différente nature peuvent être payables en
destemps et des lieux différents, à raison de leur produc-
tion,deleur situation, de leur espèce, et des autres conditions
deleur délivrance.

Elle pourra encore servir à déterminer plus facilement les

jugesà user du droit qui leur est accordé par la dernière dis-

positionde notre article, c'est-à-dire à diviser le payement,
suivantles différentes espèces d'objets dus par le débiteur.

6. Il est évident que le payement n'est indivisible que tout
autantque la dette est échue, et seulement pour la portion
exigible, à moins que le débiteur, en ayant le droit, ne
renoncelui-même au bénéfice du terme. Ce qui est dû à terme
nepouvant être exigé avant l'échéance, le débiteur peut forcer
le créancier à recevoir ce qui est échu, pourvu qu'il l'offre

(1) POTHIER, Oblig., n° 503.
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en entier, quand bien même ce qui est échu ne fait qu'une

partie plus ou moins considérable de la dette. C'est qu'alors
le créancier, en accordant différents termes au débiteur, a

divisé lui-même le payement de l'obligation, qui se trouve ainsi

divisée, à raison de la diversité des échéances, en autant

d'obligations partielles qu'il y a de termes accordés.

Mais ces obligations partielles ne constituent point des obli-

gations distinctes. Elles sont les portions d'une seule et même

dette, dont les échéances successives tendent à rétablir l'unité

et à reconstituer la somme totale. Il s'ensuit que, lorsque

tous les termes sont successivement venus à échéance, le débi-

teur ne peut valablement offrir et contraindre le créancier à

recevoir le premier terme échu. Ce serait diviser un paye-
ment qui doit, au contraire, être fait d'une manière indivisible,

du moment que l'unité de la dette est rétablie. Si quelques
termes seulement étaient échus, le débiteur devrait également
offrir la totalité de ce qui est actuellement échu. Car tout ce

qui est exigible constitue, comme portions réunies d'une seule

et même dette, une dette une et indivisible.

7. Mais dans les obligations successives, qui se payent par
annuités ou par périodes plus courtes, chaque période est

considérée comme constituant une dette particulière différente

des autres. Ainsi, chaque année d'arrérages, de fermages, de

loyers, de rentes et même d'intérêts, du moins tant quele

capital n'est pas exigible, établit une obligation distincte, sépa-
rément susceptible de payement. Le débiteur pourra donc con-

traindre: le créancier à recevoir une seule annuité, quoiqu'il

y en ait plusieurs échues dont il n'offre pas le payement. Cette

division de payement lui donne le moyen d'éviter, soit les

conséquences d'une clause pénale ou d'un pacte commissoire,
soit la nécessité de rembourser le capital d'une rente, à défaut

de payement des arrérages pendant deux ans (1912) (1).Il

(1) POTHIER, Oblig., n° 503. — TOULLIER, t. 7, n° 69. — DORANTON,

t.12, n° 206.
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gagneà un payement semblable de proroger d'autant la

nécessitéde ce remboursement (1).
Maisle créancier ne peut être forcé de recevoir une annuité

plusrécemment échue qu'une autre non encore intégralement

payée.Le débiteur doit commencer par payer les plus ancien-

nes,et ainsi de suite, en suivant les dates des échéances, afin

denepasjeter la confusion et la perturbation dans les comptes
ducréancier, ne conturbet rationes, et aussi, ajoute Dumou-

lin, pour ne pas faire naître contre lui une présomption de

payementen ce qui concerne les annuités précédentes, ou le

priver du droit acquis en sa faveur par l'événement du pacte
commissoire(2). La bonne foi ne permet pas, en effet, qu'il

puissefaire une option préjudiciable au créancier, option dont
il ne doit la faculté qu'aux ménagements dont il a été usé à
sonégard.

8. La diversité des lieux de payements, comme la diversité
deséchéances,amène la nécessité de diviser. Par la force
mêmedes choses, le payement d'une dette divisible ne peut
êtreque partiel dans chacun des lieux où il doit se faire.
Maischaque payement est indivisible, eu égard au lieu par-
ticulier où il doit être opéré. Je vous dois six cents francs,
stipuléspayables, par une conjonctive, à Guéret, à Tulle, à

Limoges.Le silence des parties sur la quotité de chaque paye-
mentlocal emporte la division par tiers. Je pourrai donc vous
contraindreà recevoir deux cents francs dans chaque endroit;
maisje ne pourrai vous offrir moins. S'il avait été dit, par une
disjonctive: je vous payerai à Guéret, ou à Tulle, ou à Limo-
ges,la totalité devrait être indivisément offerte au lieu d'op-
tion(3).

(1) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 2, n° 44.
(2) DUMOULIN, Div. et indio., p. 2, n° 44. —

TOULLIER, t. 7, n° 70,

ZACHARIAE,t. 2, p. 364, nte 5, 1re édit., et t. 4, p. 160, nte 5,4eédit. —
Contrà, DURANTON, t. 12, n° 206.

(3) POTHIER, Oblig., nos 241 et 500,
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Nous en disons autant du cas où le payement devrait avoir
lieu entre les mains de plusieurs personnes, indiquées d'une
manière conjonctive ou disjonctive, leur résidence fût-elle dans
la même localité.

Quoi qu'il en soit, la diversité de lieux entraînant, le plus
souvent, diversité d'échéances, la question ne se présentera
guère qu'après que les termes seront échus pour tous les

payements particuliers.

9. Nous n'avons point à revenir sur ce que nous avonsdit

de la manière dont une dette divisible se divise entre les

codébiteurs non solidaires, et les cocréanciers également non

solidaires. Qu'il nous suffise de constater ce point évident de

soi-même, que l'unité réelle ou fictive de créancier et de débi-

teur est une condition essentielle de l'indivisibilité depaye-
ment. Dans tous les cas, en effet, où une dette divisible est

due par plusieurs ou à plusieurs sans solidarité, chaque créan-

cier ne peut exiger que ce qui lui est dû, comme chaque
débiteur n'est tenu d'offrir que ce qu'il doit, c'est-à-dire une

simple portion.
Il importe peu, du reste, que ce concours de créanciers ou

de débiteurs soit établi par l'acte même constitutif de la dette,

soit par l'effet de succession, de délégation, de cession oude

subrogation. Il suffit que la dette soit divisée pour que le

payement le soit lui-même. Mais chaque portion est en soinon

susceptible d'un payement divisible, pourvu que toutes les

autres conditions d'indivisibilité subsistent.

10. Il faut faire attention que, par unité de débiteur oude

créancier, nous entendons l'unité de la personne juridique.
Ainsi, le représentant et ayant-cause, ou même le simple
mandataire légal ou conventionnel des héritiers du créancier

ou débiteur, réunissant sur sa tête toute la créance ou toute

la dette consolidée, peut exiger du débiteur, comme il doit

offrir au créancier, toute la dette indivisément, pourvu que
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sur la contrainte par corps, le débiteur, si la contrainte par

les portions en soient également liquides et non litigieu-

ses (1).

11. L'indivisibilité du payement ne comprend pas seule-

ment la chose principale, mais encore tous ses accessoires de

fait ou de droit.

Si cette chose produit des intérêts, le débiteur doit, en outre,

les offrir; autrement, le créancier pourrait refuser les offres

commepartielles et insuffisantes. Aussi, l'article 1258 dit-il

que, pour qu'elles soient valables, il faut qu'elles soient de la

totalité de la somme exigible, des arrérages ou intérêts dus.

Les intérêts échus, lorsque la somme principale est elle-

même à échéance en tout ou en partie, en sont si bien un

accessoirede droit, que le débiteur doit les offrir tous, avec le

capital exigible, quand même celui-ci ne serait échu que pour
une faible portion. Ils en sont inséparables.

Quant aux frais qui sont à répéter contre le débiteur, ils

doivent également être compris dans les offres comme acces-

soires de droit (1258, n° 3).

12. En examinant les diverses conditions sous lesquelles le

payement d'une dette, même divisible, est indivisible entre le

créancier et le débiteur, nous avons été nécessairement amené
à indiquer plusieurs exceptions. Mais il en est d'autres que
nousdevons signaler.

Les juges peuvent ordonner, sur l'offre du débiteur ou la

demandedu créancier, que le débiteur payera la somme de...
en attendant la confection d'un compte, d'une liquidation, qui
peut élever la dette à plus forte somme. Ce payement se fait
alorsà titre de provision, sans préjudice du surplus. Pothier (2)
signalecette manière de procéder comme très équitable.

13. Suivant les articles 24 et 25 de la loi du 17 avril 1832,

(1)Voy. 1220, n°s 10 et suiv., n°s 19 et suiv,
(2)Oblig., n° 501.
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corps n'avait pas été prononcée pour dette commerciale, obte-

nait son élargissement en payant ou consignant le tiers du prin-

cipal de la dette et de ses accessoires, et en donnant, pour le

surplus, une caution acceptée par le créancier, ou reçue par
le tribunal civil dans le ressort duquel le débiteur était détenu.

La caution était tenue de s'obliger, solidairement avec le

débiteur, à payer, dans un délai qui ne pouvait excéder une

année, les deux tiers restés dus.

La loi du 13 décembre 1848, article 6, étendait aux matières

commerciales le bénéfice de ces dispositions. Ces lois sont

abrogées.

14.. Comme la compensation s'opère de plein droit, par la

seule force de la loi, même à l'insu des débiteurs, et que lés

deux dettes s'éteignent réciproquement, à l'instant où ellesse

trouvent exister à la fois, jusqu'à concurrence de leurs quo-

tités respectives (1290), il en résulte que, dans ce cas, la loi

opère elle-même un payement partiel que le débiteur n'aurait

pas été en droit de faire. Mais le payement qui reste à effec-

tuer, toute compensation opérée, demeure indivisible.

Le créancier reçoit encore malgré lui un payement partiel
dans les divers cas de concordat sur faillite, de cession misé-

rable, d'ordre et distribution, les deniers étant insuffisants.

La nature même des choses le veut ainsi, le débiteur ne pou-
vant faire davantage (1).

Le bénéfice de discussion ouvert aux cautions (2021),et

aux tiers-détenteurs (2170), expose le créancier à ne recevoir

qu'un payement partiel.
La purge a également pour effet de diviser le payement, en

cas d'insuffisance du prix offert, puisque le tiers-détenteur n'est

tenu que jusqu'à concurrence de ce prix.

15. Lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions

d'un même débiteur, pour une même dette, elles sont obligées

(1) DUMOULIN, Div.. et indiv., p. 2, n° 49.
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chacuneà toute la dette (2025); néanmoins, chacune d'elles

peut, à moins qu'elle n'ait renoncé au bénéfice de division,

exigerque le créancier divise préalablement son action, et la

réduise à la part et portion de chaque caution (2026).: Voilà

encore un cas où le payement de la dette devient divisible

entre le créancier et les cautions, puisque chacune d'elles,

poursuivie par le créancier, peut le contraindre à recevoir sa

portion divisément. Mais entre le débiteur principal et le

créancier, le payement est toujours indivisible.

Il faut encore remarquer que chaque caution n'acquiert le

droit d'effectuer un payement partiel, que par le bénéfice de

division. Or, comme la dette ne se divise point entre elles de

plein droit, que la dette ne se divise qu'au moyen de l'excep-
tion de division qui, ne peut être proposée que sur les pour-
suitesdu créancier, il suit que les cautions ne peuvent point

prévenir ses poursuites, ni le contraindre, en usant d'un béné-

ficede division qui n'est point encore ouvert, à recevoir de

chacuned'elles sa portion divisée. Elles n'ont qu'à attendre

lespoursuites.
Elles ne peuvent non plus, tant qu'elles ne sont pas pour-

suivies,placer, par une sommation ou tout autre acte de pour-
suite, le créancier dans cette alternative, ou de recevoir un

payementpartiel, ou de les décharger de leur cautionnement.
Il importe peu à cet égard que leur engagement date de plu-
sieursannées, et qu'elles allèguent que le débiteur principal,
ouquelques-unesd'entre elles, encore solvables, commencent
à dissiper leurs biens, à déranger leurs affaires, et à tourner
versla déconfiture et l'insolvabilité; enfin, qu'elles ne doivent

point souffrir de la négligence du créancier à les poursuivre.
Cesprétentions seraient repoussées par une réponse bien

simple; c'est que, si la caution, même avant d'avoir payé, peut
êtreindemnisée de son cautionnement, dans certains cas, c'est

seulementcontre le débiteur principal, qu'elle doit agir, et non
contrele créancier (2032); que ce dernier est, en effet, maître

d'agirou de ne pas agir; qu'usant d'une faculté, aucune impu-
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tation de négligence ne peut lui être adressée, et qu'au surplus
les cautions, si elles voient du péril dans la demeure, n'ont

qu'à payer toute la dette, et à user ensuite contre le débiteur
du bénéfice de la subrogation légale (1).

16. Si les cautions avaient divisé dès le principe leur enga-
gement, en s'obligeant pour une portion déterminée dela
dette, chacune d'elles, avant même d'être poursuivie, pourrait-
elle forcer le créancier à recevoir sa part divisément ?

Dumoulin (2) et M. Toullier (3) pensent qu'elle ne le peut

pas, parce que l'obligation accessoire du cautionnement ne

doit pas indirectement altérer l'obligation principale, en la

rendant payable par partie, du moins tant que le créancier

ne poursuit pas les cautions.

Cette décision, que Dumoulin reconnaît du reste être con-

traire à l'opinion commune, ne nous paraît pas devoir être

suivie. Il est, en effet, aussi juste que naturel que tout débi-

teur puisse se libérer en payant ce qu'il doit. Donc, la caution

qui s'est engagée particulièrement pour une portion, estbien

fondée à se libérer en offrant toute la part qu'elle a caution-

née. Si elle peut incontestablement le faire sur les poursuites
du créancier, comment ne le peut-elle pas également avant

toutes poursuites? Il n'est pas d'ailleurs exact de prétendre

que les obligations accessoires ne peuvent altérer la nature

et les conditions de l'obligation principale. Ici, le cautionne-

ment particulier de chaque fidéjusseur est à son égard son

obligation principale ; et il lui importe peu qu'elle soit une

part d'une obligation plus considérable contractée par un

autre, du moment que le créancier l'a divisée par rapport à

lui. En offrant un payement partiel, il ne fait donc que secon-

former à la volonté formellement exprimée par le créancier

(1) DUMOULIN, Div. et indiv., p. 2, n°s 50, 54 et suiv. — POTHIER,

Oblig.,n° 499. — TOULLIER, t. 7, n° 73, — DURANTON,t. 42, n° 87.

(2) Div. et indiv., p. 2, n° 57.

(3) T. 7, n° 73.
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lui-même;et celui-ci n'a donc point à se plaindre d'une division

àlaquelle il a consenti.

Il est bien vrai que le cautionnement est donné en faveur

ducréancier, et qu'il ne doit pas lui préjudicier. Mais peut-on
sérieusementdire que, dans ce cas, le cautionnement lui cause

préjudice, en l'obligeant à recevoir un payement partiel de

chaquecaution? S'il y a préjudice, c'est parce qu'il l'a voulu ;

c'estpar l'effet de la convention faite avec lui; volenti non fit

injuria. Comment peut-il, enfin, accepter du cautionnement ce

quilui enplaît, et rejeter ce qui ne lui en convient pas? Pour

échapperà un payement partiel, il n'a qu'une chose à faire,
c'estde renoncer au cautionnement, au profit de la caution

qui lui offre sa part; mais il ne peut tout à la fois s'en réser-

ver le bénéfice, et refuser le payement d'une obligation que le

débiteurentend acquitter en ce qui le concerne (1).

17. Cette division de payement que le créancier a acceptée
à l'égard des cautions, conduit à une autre conséquence. Le
débiteurprincipal, poursuivi ou non, peut, au nom de telle ou
telled'entre les cautions, soit que le créancier les poursuive
oune lespoursuive pas encore, contraindre ce dernier à rece-
voir la part de chaque caution divisément. Il a, en effet, inté-
rêt à payer pour elle, afin de se décharger de l'indemnité

qu'il lui doit (2).
Pour établir le contraire, il faudrait prouver que sa qualité

dedébiteur principal exclut le droit de payer au lieu et au
nomde ses cautions; ce qui est en opposition manifeste avec
lestermesde l'article 1236; qui permet à toute personne inté-
resséeou non de payer en l'acquit et au nom d'un tiers. Le
créancierne peut donc se soustraire à ce payement divisé,
qu'enrenonçant au bénéfice du cautionnement, et en ne rete-
nantpour obligé que le débiteur à l'égard duquel le payement
estindivisible.

(1) POTHIER,Oblig., n° 499. — DURANTON, t. 12, n° 87.
(2) POTHIER,DURANTON,ibid., — Contrà, TOULLIER, ibid.
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Il convient d'étendre cette décision au cas où l'un des codé-
biteurs solidaires a laissé plusieurs héritiers, entre lesquels
la dette s'est divisée. Les autres débiteurs ne pourront sans
doute faire en leur nom qu'un payement indivisible ; maiss'ils

payent au nom et en l'acquit de chacun des héritiers de leur

consort, ils pourront, en cette qualité, contraindre le créan-
cier à recevoir la portion personnelle de chacun d'eux.

Si l'on suppose, enfin, une dette pour le payement de

laquelle le débiteur a, sans être déchargé, délégué pour des

portions déterminées diverses personnes qui ont accepté cette

délégation, le créancier ne pourra refuser les offres qui lui
seront faites par le débiteur, au nom et en l'acquit de chaque
délégué, de toute la portion personnellement due par ceder-
nier.

S'il prétendait payer en son nom personnel, il ne pourrait

payer par partie. Mais, en payant au nom d'un tiers à l'égard

duquel le payement est divisible, il profite indirectement du

bénéfice de cette division. Quant au créancier, il ne saurait

légitimement s'en plaindre; car il doit lui être indifférent de

recevoir des mains de tel ou tel ce qui peut lui être régulière-
ment offert divisément, du moment qu'il conserve tous ses

droits contre celui de ses débiteurs qui est tenu d'un payement
indivisible.

18. Nous arrivons à une dernière exception, résultant du

second paragraphe de l'article 1244.

Il semblé que les tribunaux n'ont d'autre mission que d'as-

surer l'exécution des obligations, et qu'il est contraire aux

règles de la justice exacte de leur accorder le pouvoir arbi-

traire de la restreindre et de la modifier. Animée, cependant,
d'une bienveillance généreuse et le plus souvent excessive

envers les débiteurs, notre ancienne jurisprudence avait intro-

duit un système de surséances, dont les abus devaient échapper
à toute espèce de corrections.

Des lettres d'État étaient accordées aux personnes employées.
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horsde leur résidence ordinaire, pour affaires importantes au

servicedu roi. Le bénéfice en était personnel. Elles étaient

délivrées et expédiées au nom du roi, et seulement sur son

exprèscommandement. Elles n'étaient accordées que pour le

tempsde six mois, à compter du jour de leur date. Elles pou-
vaient être renouvelées, mais pas plus tôt que quinze jours
avantl'expiration des lettres précédemment obtenues, et seu-

lementen cas de la continuation du service actuel. Elles pou-
vaient, toutefois, être débattues d'obreption, subreption ou

autrement. Elles s'accordaient, en effet, le plus souvent au

crédit, à l'intrigue, à l'abus des influences.
Leur obtention emportait défense à tous juges d'en con-

naître, et de passer outre à l'instruction et au jugement du

procès,au préjudice de la signification des lettres, et aux par-
tiesde continuer leurs poursuites, et de s'aider des jugements
qui pourraient être intervenus, à peine de nullité, cassation
deprocédures, dépens et dommages et intérêts (1).

Il y avait encore les lettres de répit, que les juges accor-
daientautrefois, et que le roi finit par se réserver le droit
d'accorder lui-même aux débiteurs. Elles étaient adressées
auxjuges, et leur permettaient d'accorder à l'impétrant un
délai qui ne pouvait excéder cinq ans. Aussi, disait-on jadis
au lieu de répit, quinquenelle, à cause de sa durée quin-
quennale,quinque anni. Ces lettres étaient entérinées par les

tribunaux, les créanciers appelés, et contradictoirement avec
eux.Dessecondeslettres pouvaient être accordées pour causes
nouvelleset considérables, sans que, toutefois, pour quelque
causeet prétexte que ce fût, il pût en être accordé d'autres (2).

Lesjuges pouvaient enfin, de leur autorité propre, en con-
damnantau payement de quelque somme, donner surséance
à l'exécution de la condamnation, qui ne pouvait néanmoins

(1) Voy. Ord. de 1669, tit. 5, et Déclaration du 23 déc. 1702.

(2) Voy. Ord. de 1669, tit. 6; Déclaration du 23 déc. 1699.

T. IV. 10
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être que de trois mois au plus, sans qu'elle pût être renou-

velée (1).
En vain Louis XIV disait, dans son préambule de l'ordon-

nancé de 1669, que les lettres d'État ne sont que pour les
absences nécessaires et indispensables, et les lettres de répit,
pour soulager la misère et soutenir la famille des débiteurs
innocents. En avouant lui-même qu'il était important d'en

épurer la pratique, en les réduisant aux termes d'un usage
naturel et légitime, il semblait en même temps prévoir l'im-

puissance du remède appliqué, et la persistance du mal inhé-
rent au principe même de l'institution.

Aujourd'hui il ne reste absolument rien de ces lettres d'État

et de répit, abolies depuis 1791 (2). Le droit d'accorder, dans
le cercle des contestations privées, une surséance particulière
et individuelle, appartient exclusivement aux juges, suivant
les dernières dispositions de l'article 1244, ainsi conçues : « Les
juges peuvent néanmoins, en considération de la position du

débiteur et en usant de ce pouvoir avec une grande réserve,
accorder des délais modérés pour le payement, et surseoirà

l'exécution des poursuites, toutes choses demeurant en état,»

Ces délais s'appellent délais de grâce.
M. Toullier (3) traite cette disposition avec une sévéritéà

laquelle nous ne pouvons nous associer qu'en partie. Elle est,

suivant lui, impolitique, destructive du crédit et de la con.

fiance; elle fomente la chicane, encourage la négligence etla

mauvaise foi, prolonge les contestations, et finit par consom.

mer la ruine du débiteur, avec le désir, cependant, de le sou-

tenir et de le soulager.
On voit bien que M. Toullier la juge sur ses abus ; et, ence

sens, il a parfaitement raison. Mais, considérée dans sonprin-

cipe et dans sa cause, elle mérite l'assentiment du justiciable

(1) Ord. de 1669, tit. 6, art. 1.

(2) Voy. MERLIN, Rép., v° Répit.

(3) T, 6, n° 657.
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etdujuge, du jurisconsulte et de l'économiste, non-seulement

commeexpression d'une pensée d'indulgence et d'humanité,

maisencore comme consécration des principes d'une bonne

politique. C'est, en effet, une grande erreur que de croire

que l'intérêt public et la prospérité générale exigent, dans

l'ordre même des intérêts civils et privés, une législation

impitoyable. Il naîtrait de la dureté de la loi civile des incon-

vénientset des désordres certainement plus fâcheux, plus gra-

ves, plus généraux qu'il n'en peut résulter d'une loi dont la

rigueur est tempérée par l'équité. La dureté de la loi serait

inflexible et l'abus en serait sans frein, tandis que son indul-

gence,aussitôt que le danger s'en fait sentir, peut être arrê-

tée sur la pente de l'excès. Il appartient alors au juge de

concilier,dans l'exercice de son ministère, les rigueurs de la

loipositiveavecles tempéraments d'une indulgente humanité ;

et, danscette oeuvre de prudente conciliation, il devra s'ins-

pirer de la pensée même qui a animé le législateur, lorsqu'il
a fait pénétrer la morale dans la loi, non pas pour l'affaiblir,

mais,au contraire, pour la fortifier, et qu'il a présenté le
résultatde cette sublime alliance comme un objet plus digne
durespectet de l'amour des peuples.

Les dispositions de l'article 1244 se recommandent, d'ail-

leurs,par l'ancienneté du principe qu'elles consacrent. Elles
nefont que renouveler une pratique immémoriale de notre

anciennejurisprudence (1), et même du droit romain (2).

19. Après tout, si l'application qui en est faite n'est pas
exemptede critiques, la faute n'en est pas à la loi, elle en est
auxjuges. Il en est, en effet, pour qui tout est prétexte pour
accorderdes délais au débiteur, et qui réduisent l'exercice de
cettefaculté à l'application banale des circonstances atténuan-
tesà l'exécution des obligations civiles. Voilà les déplorables

(1) Voy. DUMOULIN, Div. et indiv., p. 2, n° 49.

(2) Voy. 1. 16, § 1, ff. De compens.
— L. 21, ff. De judic. — L. 31,

ff. De re jud. — Instit., De off. jud., § 2.



148 THÉORIE ET PRATIQUE

abus contre lesquels il convient de protester, et que l'on doit

signaler sans cesse comme une véritable prostitution des
faveurs de la loi.

Averti par l'expérience des temps passés, le législateur
moderne a vu clairement les dangers du pouvoir arbitraire

qu'il confiait aux tribunaux; mais, impuissant lui-même à

extraire le bien seul de ce mélange inséparable de bien etde

mal qui se trouve au fond de toute institution humaine, il a été

obligé de s'en reposer sur eux du soin d'en faire, dans la prati-

que, le discernement nécessaire. Il savait, cependant, combien

ils sont disposés à se laisser séduire par les généreuses inspira-
tions du coeur; avec quelle facilité, avec quel entraînement ils

se précipitent, aux lueurs vagues et incertaines d'une capri-
cieuse et triviale équité, dans les voies si larges de l'erreur,
où bientôt seperdent et se confondent toutes les notions véri-

tables du juste et de l'injuste.
En leur confiant ce pouvoir discrétionnaire, il a donc expli-

qué comment il entendait qu'il fût exercé; et, sans en pré-
ciser lui-même l'étendue, il leur a recommandé d'y poser de

sages limites. Ils ne doivent donc en user qu'avec une grande

réserve, en considération de la position du débiteur.

Les considérations qui peuvent déterminer les juges à

accorder un délai de grâce sont tirées, en général, de l'état de

gêne, habituelle ou momentanée, dans lequel se trouve le

débiteur; du préjudice grave que lui causerait un payement

immédiat; des dispositions prises par lui pour payer; desa

bonne volonté et de sa bonne foi ; d'une exécution déjà opé-
rée en partie; de l'absence de tout péril dans le retard, oudu

moins de son peu d'inconvénients pour le créancier; de la

qualité et des rapports des personnes ; de la nature et descir-

constances de l'obligation; toutes questions de fait qui sont

livrées à l'appréciation des tribunaux.

20. La loi ne dit point quelle peut être la durée du délai

de grâce. Elle se contente de dire qu'il doit être modéré et
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accordéavec une grande réserve. Plus sage et plus prudente

ence point que l'article 1244, l'ordonnance de 1669 fixait lin

maximumde trois mois. Cette absence de maximum peut-être

unelacune regrettable; mais, dans le silence de la loi, on ne

saurait douter que les juges ne puissent accorder des délais

plus ou moins longs, suivant les circonstances, et dans la

mesureque la raison et le bon sens leur indiquent. Ils n'ont

enfind'autre règle que leur conscience.

21. Le délai de grâce ne peut être accordé que pour le

payement, pour l'exécution de l'obligation. Il n'en peut être

concédéaucun pour tout ce qui ne concerne pas le payement,
et serattache à des questions étrangères à l'exécution. Ainsi,

le débiteur ne peut obtenir aucune prorogation de délai, en

cequi touche l'accomplissement ou la défaillance des condi-

tionsexpresses.Seulement, il peut lui en être accordé un pour
le payement des obligations purifiées par l'événement de la

condition, ou de celles qui résultent de sa défaillance.

22. Les dispositions de l'article 1244 s'appliquent, en règle

générale, et sauf quelques exceptions particulières, à toute

espèced'obligations, quels qu'en soient la cause et l'objet.

Mais,dans l'usage qu'il leur est permis d'en faire, les juges
devront toujours apporter, suivant l'appréciation des cir-

constances,la réserve et la discrétion que la loi leur recom-

mande.

Commeles règles posées dans le Code civil sont généra-
les, applicables à toute matière, jusqu'à preuve d'une excep-
tion, l'article 1244 doit être appliqué aux matières commer-

ciales,dans tous les cas où le Code de commerce n'y a pas
apportéune exception formelle. Or les seules exceptions qui
s'ytrouvent sont dans les articles 135,157 et 187, concernant
leslettres de change et billets à ordre. Voilà toute la sanc-
tion que le législateur a donnée aux paroles de M. Favard,
quandil disait dans son rapport au Tribunat sur le titre des

obligations, qu'il ne parlait pas des obligations de commerce



150 THÉORIE ET PRATIQUE

qui doivent avoir leurs règles particulières, selon la nature des

engagements (1).

23. Il importe peu qu'il s'agisse d'une obligation fondée sur

un acte public et authentique emportant exécution parée.
Plusieurs auteurs (2) prétendent cependant que, dans ce cas,
les jugés ne peuvent accorder de délais de grâce, parce que,
aux termes de l'article 122, C. pr., ils doivent le faire par le

jugement même qui statue sur la contestation, et que le créan-

cier porteur d'un acte authentique, exécutoire par sa vertu

propre, n'a pas besoin d'un jugement pour se faire payer.
Nous croyons pouvoir affirmer qu'une pratique contraire

est aujourd'hui suivie par les tribunaux d'une manière cons-

tante et universelle. Si ces usages n'étaient point fondés sut-

la loi, ils ne seraient sans doute qu'un déplorable abus.

Essayons donc de les justifier.
L'article 1244 ne distingue point. De quel droit établir, dans

l'application de ses dispositions, une distinction qu'il n'a pas

faite, qu'il ne pouvait même pas raisonnablement faire? Dans

la rigueur du droit strict, les juges devraient, en effet, sebor-

ner à juger et à ordonner l'exécution pure et simple de leurs

jugements, sans avoir la faculté de restreindre ou de modifier

là force exécutoire qui y est attachée, sans avoir surtout la

faculté d'apporter, dans son exécution, une dérogation à la

convention des parties. Or l'article 1244 leur accorde préci-
sément ce pouvoir exorbitant. Comment donc le législateur,

après avoir introduit une exception aussi grave, qui toucheau

fond même du droit des parties intéressées, aurait-il refusé

de l'étendre à un cas où elle devait produire des résultats

identiques ? Des raisons même plus puissantes en sollicitaient

(1) FAVARD, Rép., v° Jugement, sec. 1, § 2, n° 4. — .CARRÉ;Ouest.
522. — Cass., 20 déc. 1842. SIREY, 43, 1,223. — Contrà, TOULLIER,
t. 6, n° 661.

(2) TOULLIER, t. 6, n° 660. — BONCENNE,t. 2, p. 518. — DURANTON,
t. 12, n° 89. —

ZACHARIAE,t. 2, p. 368, nte 27, 1re édit. — MERLIN,
Quest., vis Exécution parée, § 2. — DELVINCOURT,t. 2, p. 769.
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l'extensionà ce dernier cas que l'on prétend excepter. Car la

penséedu législateur étant de soulager le débiteur pauvre et

malheureux,il ne pouvait lui refuser le bénéfice d'une indul-

gentehumanité, dans une circonstance où la force exécutoire

del'acte, la promptitude et la rigueur des poursuites donnent

àla protection de la loi un caractère particulier de nécessité

etd'urgence.
Les termes mêmes de notre article repoussent toute dis-

tinction. En déclarant, en effet, que les délais sont accordés

poursurseoir à l'exécution des poursuites, il suppose néces-

sairementque des poursuites peuvent être exécutées, que le

créancierest, en conséquence, porteur d'un titre exécutoire.

Quantaux dispositions de l'article 122, C. pr., elles ne con-

cernent nullement, au fond, le droit d'accorder des délais;
ellesrèglent seulement la manière dont ce droit est exercé. Il

suffitdonc qu'il y ait débat, contestation, instance, en un mot,
matièreet nécessité d'un jugement, soit par suite d'une action

directeoud'une opposition àpoursuites, pour que le juge puisse
accorder,par son jugement, des délais modérés au débiteur.

Qu'importe que le créancier n'ait pas besoin d'un jugement
pourpoursuivre? La question n'est pas là. Elle est de savoir
si un jugement est rendu qui statue sur la contestation. Et
c'esten vain que l'on oppose que la partie, ayant un titre exé-

cutoire,ne peut voir son droit modifié par l'autorité du juge,
dequi elle ne le tient pas. Il suffit, en effet, qu'il y ait invoca-
tionde cette autorité pour qu'elle ait droit d'intervenir, avec
la facultéd'indulgence que la loi lui confère, et dont elle peut
user, pourvu, toutefois, que le point litigieux n'ait pas été

l'objet d'une décision précédente, passée en force de chose

jugée(1).

(1) CHAUVEAU,sur Carré, Quest. 524. — THOMINE-DESMAZURES,1.1,
n° 138.— RODIÈRE, Proc, t. 1, p. 370. — MARCADÉ, art. 1244, n° 3,—

ZACHARIAE,t. 4, p. 165, 4° édit. — Cass., 1er fév. 1830. SIREY, 30,

1,41—Colmar, 29 juill. 1850. SIREY, 51, 2, 272. — Alger, 17 fév.
1864.SIREY,64, 2, 184.
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Aussi, voit-on tous les jours des débiteurs faire opposition
aux poursuites dirigées contre eux, dans le seul but d'obtenir
de l'humanité du juge un délai pour le payement.

24. Mais nous devons faire sur ce point une observation

importante, qui échappe, le plus souvent, dans la pratique.

Lorsque les poursuites ont lieu en vertu d'un jugement anté-

rieur de condamnation, les juges ne doivent point accorder

de délais.

En effet, si ce jugement a accordé un délai, le débiteur ne

peut en obtenir un autre, ainsi que nous le verrons plus bas.

Si aucun n'a été accordé, comme le délai devait-être accordé

par le même jugement qui statuait sur la contestation, il ne

peut désormais en être accordé. Il y a, en un mot, dans l'un

et l'autre cas, chose jugée. Autrement, les débiteurs pour-

raient, par des oppositions moratoires incessamment répétées,
et l'humanité du juge aidant, se soustraire, pendant un temps

indéfini, à l'exécution de leurs obligations. La loi ouvre déjà
une assez large porte à l'arbitraire pour qu'il importe dela
maintenir dans de justes limites.

L'article 1244 est également inapplicable en cas de saisie

réelle et immobilière, soit qu'elle ait eu lieu en vertu d'un

jugement ou de tout autre acte exécutoire. La procédure spé-
ciale et exceptionnelle à laquelle sont assujetties de pareilles

poursuites en exécution, ne permet pas au juge d'accorder au

saisi des délais de grâce, en dehors des casparticuliers déter-

minés par la loi, et où des délais peuvent être accordés. Ajou-
tons que la Saisie est commencée par le procès-verbal de saisie,

sans que la transcription en soit exigée (1). Mais la procédure
en saisie ne saurait être réputée commencée par le seul com-

mandement. Ce n'est, conséquemment, qu'en faisant opposi-

(1) Amiens, 21 fév. et 16 avril 1850. SIREY, 50, 2, 286. — Caen,
7 mars 1849. SIREY, 50, 2, 412. —

Limoges, 16juin 1851. SIREY,51,

2, 502. — Dijon, 11 janvier 1878. SIREY, 78, 2,69. — Contrà, Rouen,
7 août 1813. SIREY, 15, 2, 113.
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tion à ce commandement, avant toute saisie, que le débiteur

peut,si cet acte n'a été lui-même fait en vertu d'un jugement

qui a statué sur la contestation, obtenir un délai de grâce,
suivant les circonstances.

Mais il nous semble qu'il doit en être autrement dans le

casde toute autre saisie. La procédure à laquelle sont sou-

misesde pareilles poursuites n'est point inconciliable avec la

concessiond'un délai de grâce ; on peut même dire que notre

article y fait allusion, en parlant de sursis à l'exécution des

poursuites.

25. La faculté d'accorder des délais au débiteur emporte,

pourle juge, celle de diviser le payement, lorsqu'il s'agit d'une
chosedont l'exécution est divisible. L'article 1244 pose ainsi

uneexception au principe qu'il proclame lui-même de l'indi-

visibilité de l'obligation entre le créancier et le débiteur. Le

juge a non-seulement le pouvoir d'accorder des délais, il a

encorele droit de fractionner la dette et de la diviser en plu-
sieurs portions, payables à des échéances successives; par
exemple,par tiers, à six, neuf et douze mois.

Il ne paraît pas, en effet, que les rédacteurs du Code aient
voulus'écarter des anciens principes. Dumoulin (1) atteste

qu'il avu, dans la pratique, diviser l'obligation en faveur des
débiteursmalheureux et pauvres, pour leur faciliter le paye-
ment.Cequi confirme notre opinion, c'est la lettre même de
l'article 1244. Le terme néanmoins, qui commence le second

paragraphe,indique par lui-même une exception. A quoi?
Evidemment,au principe précédemment posé; à savoir que le
créancierne peut être contraint à recevoir en partie le paye-
mentde la dette même divisible. Par exception, il peut donc
y être contraint, sinon par le débiteur, du moins par le juge.

Lapluralité des délais que le juge est en droit d'accorder
indiqueencore le droit qui lui est conféré de fractionner la

(1)
Div. et indiv., p. 2, n° 49. — POTHIER. Oblig., n° 500,
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dette. Car, si la succession des délais, pour un payement inté-

gral, se résume, après tout, dans un délai unique, la plura-
lité des délais accordés implique à la fois une division du temps
et de la créance. Quand l'article 1244 ajoute, toutes choses
demeurant en l'état, il veut dire simplement qu'il est sursisà

toutes poursuites ; que les poursuites tiennent, et qu'il y aura
lieu de les reprendre, en cas de non payement au terme fixé(1).

Ajoutons que la recommandation faite aux tribunaux de
n'user de ce pouvoir qu'avec une grande réserve, doit suffire

pour rassurer contre les abus. Pénétrés de leurs devoirs, ils

s'efforceront de concilier les droits de l'humanité avec les exi-

gences de la loi.

26. Les termes mêmes de l'article 1244 indiquent quelles
sont les conséquences de l'obtention du délai de grâce. Il a

pour effet de surseoir à l'exécution des poursuites, comme

ferait un délai conventionnel.

Si les poursuites commencées doivent demeurer suspen-

dues, à plus forte raison le créancier ne peut-il en commencer

de nouvelles. Le débiteur pourrait les faire annuler avecdom-

mages et intérêts, suivant les circonstances.

Bien qu'il arrête l'exigibilité de la dette, cependant le ternie

de grâce n'est point un obstacle à la compensation (1292).
Pendant sa durée, toutes choses demeurent en état; c'est-

à-dire que les actes de poursuites demeurent intacts; queles

poursuites, simplement suspendues, peuvent être reprisesà

l'échéance; que le débiteur reste sous le coup de sa miseen

demeure, avec toutes les conséquences de droit; enfin, que

le créancier peut faire tous les actes réputés conservatoires

(125, C. pr.).

27. Parmi les actes simplement conservatoires, nous ne

(1) TOULLIER, t. 6, n° 658, et 7, n° 71. —DELVINCOURT,t. 2, p. 768.
— BONCENNE,t. 2, p. 517. — ZACHARIAE,t. 2, p. 364 et 366, 1reédit.,

et t. 4, p. 161 et 163, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1244, n° 1. - Cass.,

20 déc. 1842. SIREY, 43, 1, 223. — Contrà, DURANTON, t. 12, n° 88.
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rangeonspoint la saisie-arrêt. Elle constitue, en effet, une

poursuiteautant d'exécution que de conservation. C'est un

pointaujourd'hui à peu près constant en jurisprudence. Aussi,
est-ilreconnu généralement que le créancier dont la créance

n'estpas exigible ne peut saisir-arrêter. Or, comme le terme

de grâce oblige à surseoir aux poursuites, toutes choses

demeuranten état, le créancier est dans la nécessité d'en atten-

drel'expiration. Une poursuite en saisie-arrêt, aboutissant à

l'appropriation du créancier, modifie l'état des choses.

Il importerait même peu que les sommes saisies-arrêtées ne

fussentpoint encore en la possession du débiteur au moment

oùle délai de grâce lui a été concédé. Car il n'est dit nulle

partdans là loi que le débiteur est déchu aussitôt qu'il est

devenuplus riche et plus solvable. Que si on objecte qu'il peut
abuserdu délai pour percevoir et dissiper son actif au préju-
dicede ses créanciers, il suffit de répondre que cette consi-

dérationn'a pas empêché le législateur d'édicter l'article 1244.
Ledélai de grâce est donc, comme le délai conventionnel, un
obstacleà la saisie-arrêt (1).

28. On a agité cette question : le débiteur peut-il renoncer

d'avanceà l'obtention du délai de grâce? Loisel disait (2) :
l'onpeut renoncer aux répits, mais non au bénéfice de ces-
sion.Notre coutume de la Marche, article 66, autorisait éga-
lementcette renonciation. Mais l'ordonnance de 1669, titre 6,
article12, n'entendait qu'aucun pût être exclu d'obtenir répit,
sousprétextede renonciation, et la déclaration du 23 décembre
1702,article 9, défendait, au contraire, de revenir contre la
renonciationaux lettres d'État.

Sousle Code civil, la validité d'une pareille renoncia-
tion ne nous paraît pas douteuse. Les parties ne font alors

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 332, nt° 4, 1re édit., et t. 4, p. 117, 4e édit.

—CARRÉ,Quest. 1926. — Grenoble, 26 mai 1882. SIREY, 83, 2 84.

—Contrà, TOULLIER, t. 6, n° 673. — CHAUVEAU, sur Carré, Quest.
1926.— BONCENNE,t. 2, p. 523.

(2) Instit., liv. 4, tit. 6, n° 11.
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que renforcer la loi de leur convention privée, et l'a placer
hors des atteintes d'une équité souvent imaginaire. La faculté
accordée par l'article 1244 ne saurait être considérée comme
constituant un droit absolu pour le juge, une attribution de
sa juridiction, indépendante de la stipulation contraire des

parties. Une pareille prétention supposerait que notre article

contient des dispositions d'ordre public. Il a sans douteété

conçu dans des vues d'utilité générale, comme une foule d'au-

tres que nous pourrions citer, et auxquels il est permisde

déroger par une convention contraire; mais cette considéra-

tion est évidemment insufflante. Craint-on qu'une pareille
clause ne devienne de style? Si jamais elle le devenait,ce

serait la plus amère critique de la loi (1).

29. Le Code de procédure, complétant sur ce point lesdis-

positions du Code civil, indique comment et dans quelcas

les juges exercent la faculté qui leur est conférée par l'ar-

ticle 1244. Dans les cas où les tribunaux peuvent accorderdes

délais pour l'inexécution de leurs jugements, ils le feront par
le jugement même qui statuera sur la contestation, et qui
énoncera les motifs du délai (122, C. pr.). La loi nouvelle exige

ainsi, de plus que l'ordonnance de 1669, tit. 6, art. 1, l'enon-
ciation des motifs; disposition sage, destinée à retenir le juge

sur la pente d'une indulgence arbitraire.

Ainsi, les juges ne peuvent point accorder un délai parnou-

veau jugement, soit que la partie le réclame comme chefuni-

que de demande, soit qu'elle le demande à la suite d'une

opposition formée aux poursuites dirigées contre elle, enexé-

cution d'un précédent jugement. Ce serait, dans les deuxcas,

violer les dispositions de l'article 122, C. pr., et détruire l'au-

torité de la chose jugée.

(1) TOULLIER, t. 6, n° 658. — ZACHARIAE,t. 2, p. 367, 1re édit.,et
t. 4, p. 164, 4e édit. — Bordeaux, 18 avril 1830.— SIREY,30,2

368. — 23 juill. 1838. SIREY, 39, 2, 147. — Contrà, DELVINCOURT

t. 2, p. 769. — CHAUVEAU, sur Carré, Quest. 529. — MARCADE,art
1244. n° 2. — Colmar, 29 juill. 1880. SIREY, 51, 2, 272.
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Il s'ensuit encore qu'ils ne peuvent, sous aucun prétexte,

ni proroger, ni renouveler le délai qu'ils auraient accordé (1),

ni accorder d'autres et divers délais successivement. Car le

délaidoit être accordé par le jugement même qui statue sur

la contestation. Une interprétation contraire amènerait les plus

gravesinconvénients, et rappellerait tous ceux des anciennes

lettres d'État et de répit (2).
Mais ils peuvent accorder, dans tous les cas, des délais au

débiteur, sur la contestation incidente et nouvelle qui résulte

de l'exécution du jugement; par exemple, lorsqu'il s'agit de

déterminer, après la résolution ou la rescision d'un contrat,
les restitutions que les parties ont respectivement à se faire,
et que le premier jugement n'a point précisées, quoiqu'il en

ait poséle principe.

30. Un délai peut encore être accordé au débiteur, lorsqu'il
a étépoursuivi et condamné avant l'échéance du terme, con-

formément à la loi de 1807 (3). Sur les poursuites dirigées
contrelui après l'échéance, il pourra obtenir un délai de grâce,
parceque les articles 1244, C. civil, et 122, C. pr., supposent
quele terme conventionnel est échu, et parce que le jugement
qui a reconnu et constaté la dette n'a pas eu à statuer sur un
délaide grâce, qui, en l'état, ne pouvait faire l'objet d'aucune
décisionjudiciaire.

31. Il résulte des termes de l'article 123, que le délai de

grâcepeut être accordé à la partie même qui a fait défaut.
Il s'ensuit nécessairement qu'il n'a pas besoin d'être

demandé, et que les jugés ont la faculté de l'accorder
d'office(4).

(1) Conf., Ord. de 1669, tit. 6, art. 1.
(2) Voy. art. 1184, n° 48. — BONCENNE,t. 2, p. 517.— CHAUVEAU,

surCarré,Quest. 525. — Nancy, 3 juin 1871. SIREY, 71, 2, 250.
(3) Voy. art. 1186, n°s 19 et suiv.

(4)BONCENNE,t. 2, p. 520. — CHAUVEAU, sur Carré, Quest. 520.
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32. Le bénéfice du délai de grâce ne s'applique pas seule-

ment aux condamnations principales, mais encore aux con-

damnations accessoires, relatives aux dépens de l'instance. Ce

sont, en effet, autant de points, quoique de différente nature,

qui rentrent dans l'exécution du jugement. Le sursis accordé

au débiteur d'une manière générale, aura donc pour effet

d'empêcher le créancier de poursuivre, avant son expiration,
l'exécution des condamnations prononcées, tant accessoires

que principales.
Le bénéfice de ce délai profitera au débiteur, non-seulement

contre la partie envers laquelle il aura été condamné aux

dépens, mais encore contre l'avoué qui en aura demandéla

distraction à son profit. Car le sursis qui lui a été accordéest

indépendant de tout changement, de toute substitution de

créancier.

Mais les juges peuvent en restreindre le bénéfice à tel outel

chef de condamnation, et, par exemple, ne pas l'étendre au

chef concernant les dépens dont le remboursement est dès

lors immédiatement exigible. Cette exception peut être

expresse ou implicite. Elle sera implicite lorsqu'il résultera,

non point des termes formels du jugement, mais de la combi-

naison de ses dispositions, que le sursis n'a été accordéque

pour l'exécution des condamnations principales. Tel seraitle

cas où les juges, sans s'occuper des dépens, auraient diviséla

somme principale en fractions déterminées et précises, dontle

payement serait échelonné à des époques différentes.

33. Le délai accordé pour l'exécution du jugement courra

du jour du jugement, s'il est contradictoire, et de celui dela

signification, s'il est par défaut (123, C. pr.).
Il ne faut point confondre ici avec le délai de grâce les

délais que les juges accordent pour une option à faire, une

pièce à produire, ou qu'ils ne font que déterminer dansle

silence de la convention des parties. Ces derniers délais sont

essentiellement différents, dans leur principe et dans leurs
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effets,des délais appelés de grâce. Ils ne proviennent point,
eneffet, de l'humanité du juge, mais de la force des choses ou

de la convention. Du moment que le tribunal reconnaît et

poseen principe une option à faire, une production à opérer,
il estde l'essence même de cette décision, qu'elle emporte un

délaiquelconque pour l'exécution de l'obligation. Le juge ne

peuten refuser un, quel qu'il soit. Ce qui est facultatif pour

lui, c'est l'étendue de ce délai qu'il peut élargir ou restreindre,

suivantles circonstances.

Tel est enfin le délai qu'il détermine dans le silence de la

convention, alors, toutefois, qu'elle en contient un implicite-

ment,et qu'il ne s'agit que d'en fixer l'étendue. Les articles

1900et 1901 nous offrent des exemples de ce délai implicite
etconventionnel, que le juge détermine d'abord de droit, sauf

à le proroger ensuite par faveur.

De là plusieurs conséquences importantes : Le délai ne

courraque du jour de la signification du jugement, faite sui-

vant les règles du Code de procédure, à moins que le juge-
ment ne contienne lui-même une disposition expressément
contraire.A son expiration, il pourra être accordé un délai de

grâce,parce que, jusque-là, il n'y a que le délai nécessaire ou

conventionnel qui a couru, à moins que les juges ne se soient

eux-mêmesenlevé la faculté d'accorder un sursis, soit en pro-

nonçantune forclusion ou une déchéance expresse, soit en

accordantle délai comme sursis de grâce, en prorogation ou

remplacementdu délai conventionnel.

34.Le débiteur ne pourra obtenir un délai, ni jouir du délai

quilui aura été accordé, si ses biens sont vendus à la requête
d'autrescréanciers, s'il est en état de faillite, de contumace,
ous'il est constitué prisonnier, ni enfin lorsque, par son fait,

il
aura diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat

àsoncréancier (124, C. pr.). Le débiteur ne saurait, en effet,
comptersur la bienveillante humanité de la loi, qu'à la con-
ditiond'en être parfaitement digne. D'un autre côté, le sur-
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sis de grâce ne doit point entraîner la ruine d'un légitime
créancier.

L'article 1188, C. civil, contient des dispositions semblables

sur la déchéance du délai conventionnel. Mais la différence

qui existe dans les termes de ces deux articles nous obligeà
faire entre eux un rapprochement.

L'article 124, C. pr., reproduit le cas de faillite et de dimi-

nution des sûretés promises par le contrat; mais il ajouteles

divers cas où les biens du débiteur sont vendus à la requête
d'autres créanciers, où il est en état de contumace, ou cons-

titué prisonnier. Un mot d'abord d'explication : Il est indiffé-

rent qu'il s'agisse d'une vente de meubles ou d'immeubles. La

loi ne distingue point.
D'autre part, par état de contumace, il ne faut pas entendre

seulement la disposition du débiteur poursuivi criminellement;

cette expression a ici un sens plus étendu et approprié àla

loi civile. Un débiteur est donc en état de contumace, lorsqu'il
a disparu, quil se cache, se soustrait aux poursuites deses

créanciers, et met frauduleusement entre eux et lui de grandes
distances.

L'emprisonnement dont entend parler ici l'article 124,ne

saurait être l'emprisonnement pénal; c'est de l'emprisonne-
ment civil qu'il s'agit, de l'emprisonnement résultant del'exer-

cice de la contrainte par corps (1). Du moins l'emprisonnement

pénal est insuffisant par lui-même pour entraîner la déchéance

dont nous nous occupons, s'il n'est en outre un élémentde

l'état de déconfiture.

Nous venons de prononcer le mot de déconfiture ; c'estqu'en

effet l'article 124, C. pr., sans indiquer la chose par sonnom,

nous semble la définir par l'énumération de quelques-unsdes

éléments qui la constituent, tels que la vente forcée desbiens,

la contumace et l'emprisonnement actuel du débiteur. D'un

(1) DURANTON, t. 11, n° 117. — Contrà, ZACHARIAE,t. 2, p. 367

nte 24, 1re édit., et t. 4, p. 104, nte 24, 4e édit.



DES OBLIGATIONS (ART.12544) 161

autre côté, nous avons vu que l'état de déconfiture faisait

déchoirdu terme conventionnel; à plus forte raison, est-il une

causéde forclusion ou de déchéance, lorsqu'il s'agit du terme

degrâce.Car il est plus rigoureux de modifier la convention,
enrendant l'obligation immédiatement exigible, qu'il n'est

inhumain de refuser ou d'ôter un sursis de faveur pour une

obligationéchue.

Nousconcluons donc, en termes généraux et absolus, que
toutesles causes de déchéance qui empêchent le débiteur

d'invoquerle terme conventionnel; l'empêchent également,
etàplus forte raison, d'obtenir un délai de grâce, ou de jouir
decelui qui lui aurait été accordé. Nous renvoyons, en con-

séquence,à notre commentaire de l'article 1188.

35. Quoiqu'il en soit, nous ne croyons point que, si le débi-
teurdont la dette a été divisée en plusieurs pactes successifs
enlaissepasserun sans payer, il soit déchu du délai de grâce
pourles autres termes (4). Ce cas ne rentre, en effet, dans
aucunedescausesprévues de déchéance. Or, toute déchéance
estdedroit étroit et ne peut être étendue hors de ses termes.
Envaindit-on que les juges n'auraient pas accordé ces délais
audébiteur,s'ils avaient prévu qu'il ne. payerait pas exacte-
ment.C'était à eux de le dire formellement dans leur déci-
sion.Leur silence ne saurait être suppléé dans le sens d'une

dispositionaussi rigoureuse.

36. Le créancier n'a pas besoin de faire prononcer préala-
blementla déchéance. Il n'a qu'à poursuivre son débiteur,
dontl'exception de délai, s'il l'oppose, sera alors appréciée
etjugée.

Maisla déchéance, comme le bénéfice du terme de grâce,
esttoutepersonnelle, les causes en étant attachées à la per-
sonne.Un délai de grâce peut donc être accordé à l'un

(1) Contrà, TOULLIER, t. 6, n° 671. — CHAUVEAU,sur Carré, Quest,

T. IV. 11
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des débiteurs solidaires et être refusé aux autres, ou bien,
accordé à tous, être différent à l'égard de chacun d'eux. Le
bénéfice en est alors tout personnel à celui où à ceux qui l'ont
obtenu, et la déchéance est également personnelle; de telle
sorte que, dans ce dernier cas, les autres codébiteurs conti-
nuent de jouir du délai, soit vis-à-vis du créancier pour le

payement de la dette, soit vis-à-vis de leur consort, quantà
l'exercice de son recours contre eux, lorsqu'il est déchudu
délai obtenu ou de la faculté de l'obtenir. Ceci résulte desdis-

positions de l'article 1201, d'après lesquelles l'un des débiteurs
solidaires peut avoir pris un terme qui n'est pas accordéà

l'autre.

Néanmoins, lorsqu'un délai de grâce a été accordé à l'un

des codébiteurs, les autres en profitent, en ce sens que le

créancier ne peut les poursuivre avant l'échéance du terme

que sous la déduction de la part contributive dans la dette

de celui qui a obtenu un sursis. S'ils étaient, en effet, pour-
suivis pour le tout, le recours qu'ils sont fondés à exercer

immédiatement contre leur consort lui enlèverait le bénéfice

du délai de grâce. Le créancier doit donc n'exercer contreeux

aucune poursuite qui tendrait, par son résultat, à le priver
indirectement du terme qui lui a été accordé. Mais il sérait

fondé à agir, abstraction faite detoute concession de délai,sile
délai n'avait été accordé, contradictoirement avec toutespar-

ties, qu'en ce qui concerne l'action en recours de chaquecodé-

biteur entre ses consorts, et nullement en ce qui toucheson

action principale en payement, ou bien s'il avait été concédé

par rapport à l'une et l'autre action, seulement en faveurdu

codébiteur qui l'aurait obtenu.

Quant au délai conventionnel, nous renvoyons à notre com-

mentaire de l'article 1188 (1).
Nous en disons autant des cautions entre elles. Cependant,

comme le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par

(1) N° 23.
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le débiteur, ni être contracté sous des conditions plus oné-

reuses,et qu'il est réductible à la mesure de l'obligation prin-

cipale(2013), la caution profite du terme de grâce accordé

auprincipal obligé. Autrement, il serait sans utilité pour ce

dernier, sur le recours immédiat de la caution contre lui.

Mais si le jugement qui accorde ce délai avait entendu l'ac-

corder au débiteur, moins dans ses rapports avec le créan-

cier, en ce qui concerne le payement de la dette, que dans ses

rapports avec la caution, en ce qui touche l'exercice du

recoursde cette dernière, cette décision, rendue contradictoi-

rement avec toutes parties, devrait être exécutée. Et il en

résulterait que le créancier, à l'égard duquel il n'existe aucun

termede grâce, pourrait exiger le payement, soit du débiteur

oude la caution, et que cette dernière, malgré la subrogation

légale, serait tenue de surseoir à l'exercice de son recours

contre l'obligé principal.

Oubien encore la décision pourrait être formulée en ce sens,

quele créancier doit surseoir aux poursuites contre le prin-

cipaldébiteur, mais qu'il est autorisé à agir de suite contre
la caution, sauf à cette dernière à surseoir elle-même à ses

poursuites en recours. Il y a, en effet, autant d'actions parti-
culièresdans lesquelles peut trouver place la concession d'un
délaide grâce.

Si, dans cette dernière hypothèse, le délai accordé au débi-
teurprincipal était plus long, vis-à-vis du créancier; qu'il fût
desixmois, par exemple, tandis que celui qui lui est accordé

vis-à-visde la caution est de quatre mois seulement, cette der-
nièreprofiterait de la différence, et le créancier ne pourrait
lapoursuivre avant le terme de deux mois. Car une poursuite
immédiatede sa part contre la caution aurait pour résultat,
oudepriver le débiteur principal de la partie correspondante
dudélai de grâce, ou de proroger le sursis qui a été imposé
àla caution; double résultat qui est également injuste, et ne

peutêtre évité qu'en considérant la différence des deux délais
commeun terme de grâce virtuellement accordé à la caution.
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Mais on comprend que c'est un point sujet à interprétation, et

subordonné soit aux termes du jugement, soit aux circons-
tances de la cause.

La caution peut, d'ailleurs, obtenir un délai qui serait

refusé à l'obligé principal, ou obtenir un délai plus étendu,

parce que le cautionnement peut être contracté sous des con-

ditions moins onéreuses (2013). Alors le débiteur principal n'en

profite point.

Quant à la déchéance du terme de grâce, elle, est ici toute

personnelle; et, sous ce rapport, il y aune différence, entrele

délai de grâce et le délai conventionnel (1). Cette, différence

tient à la nature et aux causes du sursis de faveur, qui s'ac-

corde sur des considérations personnelles, puisées en dehors

des termes de la convention, et qui ne peuvent, par consé-

quent, s'étendre d'une personne à une autre. Si la caution

répond du fait de l'autre obligé, elle en répond seulement pour
ce qui est du terme conventionnel, et elle n'est pas censée

pour cela avoir renoncé à une faveur fondée sur la considé-

ration de sa position personnelle, faveur à laquelle la

déchéance même de son consort ne fait que lui donner plusde
droit. Il s'ensuit que, bien qu'elle soit déchue, par, le contre-

coup du fait du principal obligé, de tout délai conventionnel,

elle n'est cependant pas déchue du droit d'obtenir un délai

de grâce, si sa position l'en rend personnellement digne.

37. Quant aux tiers qui interviennent, comme intéressésou

non, pour payer en l'acquit du débiteur, soit dans les termes

de l'article 1236, soit en vue d'obtenir la subrogation conven-
tionnelle ou légale, un délai peut leur être accordé pour effec-

tuer le payement, quand bien même le débiteur ne serait pas
lui-même en état d'en obtenir un. Les juges n'ont alors qu'à

apprécier les circonstances, avec plus ou moins de rigueur,
suivant les cas. Et le débiteur ne laissera pas de jouir indi-

(1) Voy. art. 1188, n° 22.
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rectement du bénéfice de ce délai, selon les hypothèses,

par exemple, lorsque le tiers fait des offres pour arrêter une

actionenrésolution. Mais, s'il s'agissait de simples poursuites
enpayement, et qu'il fût personnellement déchu de tout droit
à un délai de grâce, les' juges, en accordant un sursis en

faveurdu tiers, n'auraient qu'à autoriser la continuation dés

poursuitescontre lui. Telle est la rigueur du droit qui, le plus
souvent,est tempérée dans la pratique.

ARTICLE 1245.

Le débiteur d'un corps certain et déterminé est libéré par

la remise de la chose en l'état où elle se trouve lors de la

livraison,pourvu que les détériorations qui y sont survenues

neviennent point de son fait ou de sa faute, ni de celle des

personnesdont il est responsable, ou qu'avant ces détériora-

tionsil ne fût pas en demeure.

Sommaire.

1. Le débiteur est libéré par la remise de la chose déterminée et

certaine, en l'état où elle se trouve.
2. Quid, en cas de mise en demeure,
3. Et de vol?
4. Il doit céder les actions en indemnité.
3. Quid, si le débiteur est en faute ou en demeure ?
6. Il n'est pas toujours libéré par le cas fortuit ou la force majeure.

COMMENTAIRE.

1. Le débiteur d'un corps certain et déterminé doit le livrer
dansl'état où il se trouvé au moment où l'obligation a été

contractée;Ce principe, consacré par l'article 1614, n'est pas
spécialà la vente, il est commun à toute espèce de contrats.
Nousen disons autant de l'obligation où est le débiteur de
délivrer la chose avec ses accessoires, et tout ce qui a été
destinéà son usage perpétuel (1615).
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D'autre part, il est libéré par la remise de la chose dans
l'état où elle se trouve lors de la livraison, pourvu que les dété-
riorations qui y sont survenues ne viennent point de son fait
ou de sa faute, ni de celle des personnes dont il est respon-
sable, ou qu'avant ces détériorations il ne fût pas en demeure

(1245).
Cette disposition n'est que l'application des principes du

droit commun, en ce qui concerne la responsabilité des fautes

et l'extinction des obligations par la perte de la chose due, à

l'égard du débiteur (1).

2. Cependant, lors même que le débiteur est en demeure,
et s'il ne s'est pas chargé des cas fortuits, il est libéré en

livrant la chose dans l'état où elle se trouve, si les détériora-

tions fussent également survenues chez le créancier, en cas

que la chose lui eût été livrée (2).

3. De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait été

perdue, sa perte ne dispense pas celui qui l'a soustraite dela

restitution du prix (1302). Cette disposition exorbitante doit

être restreinte, dans son application, au cas de perte, et ne

pas être étendue au cas de simples détériorations, en ce sens

que le débiteur est alors admis à prouver qu'elles fussent éga-
lement arrivées chez le créancier (3).

4. Mais si le débiteur, la chose s'étant détériorée sanssa

faute, avait quelque action en indemnité par rapport à celle

chose, il devrait les céder à son créancier (1303).

5. Si le débiteur s'est chargé des cas fortuits, ou s'il n'éta-

blit pas que les détériorations ne viennent point de son fait

ou de sa faute, ou si, étant en demeure avant leur événement,

il ne prouve point quelles fussent également arrivées chezle

(1) Voy. art. 1136, 1137, 1302.

(2) DURANTON,t. 12, n° 96. —
ZACHARIAE, t. 2, p. 361, nte 6

1re édit., et t. 4, p. 158, nte 6, 4° édit.

(3) Voy. art. 1302, n° 14.
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créancier,il n'est point libéré de son obligation. Mais voici en

quelsens : c'est-à-dire que le créancier peut exiger la déli-

vrancede la chose dans l'état où elle se trouve, et, en outre,

desdommageset intérêts, à raison des dégradations surve-

nues,ou bien demander, d'après la nature de l'engagement,
la résolution du contrat avec dommages et intérêts, suivant

lescirconstances.Il y a, en un mot, de la part du débiteur,

inexécutionde ses engagements, avec toutes les conséquences
dedroit qui y sont attachées.

6. Dans le cas où les détériorations sont le résultats de cas

fortuits,le débiteur n'est pas toujours libéré en livrant la chose

dansl'état où elle se trouve. Ainsi, en cas de bail (1722),
le preneur peut, suivant les circonstances, demander ou une
diminutiondu prix, ou la résolution même du bail ; mais, dans
l'un et l'autre cas, sans dédommagement. C'est que le bail,
contratsuccessif, suppose la permanence de la chose dans le
mêmeétat.

Quoiqu'il en soit, l'interprétation de l'article 1245 se rat-
tacheà. la théorie des fautes et des risques dont nous avons

poséplus haut les règles générales, et indiqué les excep-
tions(1).

ARTICLE 1246.

Si la dette est d'une chose qui ne soit déterminée que par
sonespèce,le débiteur ne sera pas tenu, pour être libéré, de
ladonnerde la meilleure espèce; mais il ne pourra l'offrir de
laplusmauvaise.

Sommaire.

1. Si la chose due n'est déterminée que quant à son espèce, le débi-
teur ne la doit pas de la meilleure espèce ; il ne peut l'offrir de la
plus mauvaise.

2. Il
doit se renfermer dans les limites du genre convenu.

(1) Voy. art. 1137, 1138 et 1182.-
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3. L'article. 1246 s'applique aux choses fongibles.
4. Il ne s'applique pas en matière de prêt.
5. Quid, s'il s'agit de choses qu'on est dans l'habitude de goûter?
6. Suite.
7. Des obligations dont le payement consiste en une somme d'ar-

gent.
8. Le débiteur doit payer en espèces métalliques. Billets de banque,
9 De l'appoint en monnaie de billon.

COMMENTAIRE.:.

1. Comme, dans le doute, la convention s'interprète en

faveur de celui qui a contracté l'obligation (1462), on serait

tenté de croire que si la dette est d'une chosesqui ne soit

déterminée que par son espèce, le débiteur est libéré en don-

nant une chose de l'espèce la plus mauvaise. Car, après tout,
il donne une chose de l'espèce convenue, et, quelle qu'en soit

la qualité, il doit être censé avoir par là satisfait à son obli-

gation ...

Mais cette interprétation est ici repoussée par les plus sim-

ples notions du bons sens. Par cela même, en effet, que les

parties n'ont déterminé la chose due que par la désignation de

son espèce, elles sont censées être convenues qu'elle aurait,
non-seulement les qualités élémentaires et générales qui ser-
vent à la classer dans tel ou tel genre, mais encore les qua-
lités communes et moyennes qui caractérisent la majorité de

son espèce. Ledébiteur ne pourra donc pas offrir, une chose
de l'espèce la plus mauvaise, (1246).

Reciproquement, et par les mêmes raisons de justice et

d'équité, il n'est pas tenu, pour être libéré, de la donner dela
meilleure espèce (1246). Il suffira donc, pour sa libération,

qu'il donne une chose qui réunisse, au degré ordinaire, les

qualités, communes et moyennes des choses appartenant au

même genre.
Et ce principe est commun aux obligations qui résultent de

dispositions testamentaires, et à celles qui naissent des con-

trats (1022).
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2. Il convient, toutefois, defaire attention à ce point impor-
tant ; c'est que, si le: débiteur n'est pas tenu d'offrir, la chose

dela meilleure espèce, et s'il ne peut l'offrir de la plus mau-

vaise,il doit se renfermer dans ces limites de juste milieu,

euégard à la spécialité même du genre convenu. Ainsi, vous

medevezun cheval ; rien n'indiquant, d'ailleurs, quelle espèce
decheval, vous serez libéré en me livrant un cheval de selle

ou de trait, pourvu qu'il réunisse, au degré commun, les qua-
lités ordinaires. Mais si vous me devez un cheval de selle, vous
devrezme livrer un cheval ayant les qualités communes et

nécessairesà la fin proposée, sans qu'il soit de la meilleure

commede la plus mauvaise espèce. De même; s'il s'agit d'un

chevalde trait.

Mais une foule de circonstances modifient généralement
dansla pratique l'application rigoureuse du principe. Il faut,
en effet, le plus souvent, consulter la position du créancier, le

but qu'il s'est proposé, les circonstances et les conditions du

contrat, l'équivalent stipulé par le débiteur, en un mot, les

divers éléments qui peuvent fixer sur la véritable intention
desparties. Ce ne sera plus, dès lors, une chose seulement de

moyenneespèce,ni de l'espèce la meilleure, ni de l'espèce la

plusmauvaise, mais une chose conforme à la volonté des con-

tractants, qui pourra, conséquemment, être d'une espèce
au-dessusou au-dessousde la moyenne. Les juges auront ainsi
àdéterminer, suivant les règles générales d'interprétation, le

degréde bonté que la chose devra offrir pour répondre à la
communeintention des parties.

3. L'article 1246 n'a pas seulement en vue des choses qui,
quoiquede même espèce, diffèrent néanmoins dans l'individu,
maisencore les choses fongibles de leur nature, telle que le

vin, le blé, etc.. ; et, dans ce cas; il faut encore bien faire atten-
tion à la spécialité même du genre convenu, par exemple, s'il
s'agitde vin pu de blé, au cru et au terroir.

4. S'il s'agit même d'un payement qui ne soit que le rem-
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boursement d'un prêt de consommation, le débiteur est tenu
de rendre les choses prêtées en même quantité et qualité (1902,

1897).

5. Alors même qu'il sagit de choses fongibles, il ne suffit

pas toujours au débiteur, pour être libéré, de donner une chose

d'une qualité intermédiaire entre la plus mauvaise et la meil-

leure. S'il s'agit de vin, d'huile, ou d'autres choses que l'on

est dans l'usage de goûter avant d'en faire l'achat, il ne suffira

pas, dans tous les cas, que les choses offertes soient de qualité
commune, loyale et marchande.

La loi n'exige sans doute point davantage, lorsque ces cho-

ses sont destinées à entrer dans le commerce. Le créancier ne

saurait demander qu'elles réunissent d'autres qualités que
celles qui sont exigées par le goût commun des consomma-

teurs.

Mais si elles ont été stipulées par quelqu'un qui n'entend

nullement en faire le commerce, et veut les avoir pour sacon-

sommation personnelle, il faut alors consulter le goût parti-
culier du créancier. En vain le débiteur offrirait-il des choses

d'une qualité commune, loyale et marchande; si le créancier

ne les agrée pas, il doit se soumettre aux caprices de son goût

personnel, y eût-il même un peu de dépravation (1).
Il ne faut, cependant, rien outrer. Si les juges doivent faire

la part du goût légitime et permis, jusque dans ses caprices,
pourvu qu'ils ne dépassent pas une certaine mesure, ils ne lui

doivent aucune satisfaction dans son humeur, ses aberrations,
et surtout sa mauvaise foi. C'est alors ramener le créancier à

la raison, que de le soumettre lui-même au goût commun des

consommateurs.

6. Outre les diverses circonstances de fait qui peuvent faire

(1) POTHIER, Vente, n° 311. —
ZACHARIAE, t. 2, p. 485, 1re édit.,

et t. 4, p. 334, 4e édit. — TROPLONG, Vente, n°s 96 et suiv. —

DURANTON, t. 16, n° 93.
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supposerquele créancier, alors même qu'il ne les a pas encore

goûtées,a tacitement accepté et agréé les choses, il arrive sou-

ventqu'il abdique, en contractant, son goût personnel, pour
s'enrapporter de confiance à celui de son débiteur, à sa bonne

foi, à son discernement et à son choix.

J'envoie, par exemple, une voiture en Berry prendre du vin

chezmon vigneron d'habitude. Il me sert de son mieux, ou

estcenséle faire. Pourvu que le vin réunisse les qualités com-

muneset moyennes, eu égard au cru de cette qualité, n'allât-il

pasà mon goût, je serai obligé de m'en contenter, sauf à ne

plusy revenir.

J'en dis autant du cas où je demande une caisse de tant de

bouteilles de champagne, de bourgogne ou de bordeaux. Il

suffiraque le vin ait les qualités ordinaires et communes, eu

égardau prix que j'ai entendu y mettre.

7. Quant aux obligations dont le payement consiste en une

sommed'argent, et où les espèces n'ont pas été considérées
commeconstituant des choses déterminées dans leur indivi-

dualité, elles ne sont jamais que de la somme numérique
énoncéeau contrat. S'il y a eu augmentation ou diminution

d'espècesavant l'époque du payement, le débiteur doit payer
la somme numérique convenue, et ne doit payer que cette
sommedansles espèces ayant cours au moment du payement,
sansdistinguer si le débiteur a été ou non mis en demeure
avantla variation. légale de la valeur des espèces (1). Car la
loi ne distingue point et ne peut distinguer.

Ceprincipe, applicable au prêt (1895), régit toute espèce
d'obligations qui consistent en une somme d'argent. Les par-
ties ne peuvent même stipuler le payement en sus d'une
indemnitéou différence, dans le cas où la valeur légale de la
monnaieviendrait à être modifiée par le souverain. Une
pareilleclause, qui semble prohibée par les termes restrictifs.

(1) Contrà, DURANTON, t. 13, n° 94.
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de l'article 1895, l'est encore et principalement comme, con-
traire à l'ordre public (1).

C'est que dans les obligations dont le payement consiste
en une somme d'argent, les parties n'ont considéré que la

valeur représentative, et que les pièces de monnaie ne sont

que le signe public de cette valeur. La monnaie n'appartient
aux particuliers qu'à ce titre seul. Ce n'est pas comme monnaie

qu'elle entre dans le commerce des échanges, mais seulement

comme représentation légale d'une valeur signifiée. In pecuniâ
non corpora guis cogitat, sedquantitatem (2); en fait d'argent,
on ne considère pas les pièces de monnaie comme individus,,!
mais comme, expression de quantité.

Mais, s'il s'agissait de lingots, le payement devrait être fait.-,

en même quantité et qualité (1896,1897). La matière est alors
considérée autrement que comme signe légal de valeur.

8. Le débiteur doit payer en espèces métalliques, or ou

argent, et non en valeurs de papier, quelles qu'elles soient, à

moins que la loi n'ait attribué aux valeurs de cette dernière

espèce un cours forcé; détestable mesure, à l'usage des révo-

lutions, qui souvent aggrave le mal au lieu de le guérir. Mais

le débiteur a le choix des espèces, à moins qu'il n'affecte, au

préjudice du créancier, de le payer en menue monnaie (3),ou

que ;la convention ne porte qu'il payera en telles espèces
déterminées (4). Dans tous les cas, les espèces, soit qu'elles
consistent en monnaie d'or ou d'argent, devront être prises
au cours légal existant au moment du payement.

Consulté par le ministre de la justice sur la question de

savoir si une lettre de change pouvait être payée en billets de

(1) POTHIER, Prêt de consomption, n° 37. —
MERLIN, Rép., v°

Prêt, n° 7. — TROPLONG,Prêt, n° 240. — ZACHARIAE,t. 2, p. 363,
1re édit., et t. 4, p. 159, 4e édit.— Voy. cep. DURANTON;t. 13, n° 93,

(2) L. 94, § 1, ff. De solut.

(3) TROPLONG,Prêt, n° 241. — TOULLIER, t. 7, n° 54.

(4) TROPLONG,Prêt, n° 243. — TOULLIER, t. 6, n° 587, et t. 7, n°53.
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banque, autrement que du consentement de celui qui en est

porteur, le Conseil d'État fut d'avis, le 30 frimaire an XIV

(21décembre 1805), que la réponse à cette question ne pou-
vait souffrir aucune difficulté; que le porteur d'une lettre de

changeavait le droit d'exiger son payement en numéraire, et

que les billets de banque, établis pour la commodité du

commerce, n'étaient que de simple confiance. Aussi, en 1848,
fallut-il un décret spécial (1) pour attribuer à ces billets le

caractère de monnaie légale ayant cours forcé. Quel que soit

doncl'usage qui en ait fait, surtout dans le commerce, une

monnaie de circulation, cet usage ne saurait prévaloir sur la

loi, et le porteur d'un effet de commerce peut en exiger le

payementdans la monnaie qu'il indiqué, soit que le débiteur

offre ou n'offre point de tenir compte de la dépréciation que
les billets peuvent éprouver, par suite de la différence du

changesur les places où la Banque n'a point de succursale.

Le créancier peut donc, sans s'arrêter aux offres de payement
faitesainsi en billets de banque, pour la totalité ou pour par-
tie, passer outre aux actes de protêt, de mise en demeure et
depoursuites (2).

Lesmêmesrègles s'appliquent aux dettes simplement civiles.
Mais nous pensons en même temps que sous l'empire d'une
loi qui, comme le décret du 15 mars 1848 et la loi du 12 août

1870,aurait attribué aux billets de banque un cours légal et

forcé, tous payements pourraient être faits en cette monnaie
de papier, nonobstant toute stipulation contraire. Car, la loi,
dansun intérêt public, s'élève précisément contre cette liberté
desconventions qui ne ferait qu'aggraver, si elle était consa-

crée,les désastres des crises monétaires (3).

9. Quant à la monnaie de cuivre et de billon, un décret du

(1) Du 15 mars 1848, abrogé par la loi du 6 août 1850.
(2) Cass., 7 avril 1856. SIREY, 57, 1, 103.
(3) Aix, 23 nov. 1871. SIREY, 72, 2, 161. — Cass., 11 fév. 1873.

SIREY,73, 1, 97. — Contrà, Douai, 8 mars 1872. SIREY, 72, 2, 161.
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18 août 1810 porte qu'elle ne pourra être employée dans les

payements, si ce n'est de gré à gré, que pour l'appoint de la

pièce de cinq francs, c'est-à-dire pour somme inférieure àcinq
francs (1).

Et même quant aux pièces d'argent de cinquante et de

vingt centimes dont la loi du 25 mai 1864 a réglé la fabri-

cation au titre abaissé de huit cent trente-cinq millièmes

d'argent, elles ne peuvent, suivant l'article 5, entre parti-
culiers, être employées dans les payements, si ce n'est de

gré à gré, que pour vingt francs et au-dessous. Mais elles

sont reçues dans les caisses publiques, quelle qu'en soit la

quantité. Enfin la loi du 16 juillet 1866 qui règle la fabrica-

tion de nouvelles pièces de 2 francs, de 1 franc, de 50 centi-

mes et de 20 centimes au titre de 835 millièmes, dispose, par
son article 5, que les nouvelles pièces d'argent fabriquées en

vertu de la dite loi et en vertu de la loi du 25 mai 1864,

n'auront cours légal entre les particuliers que comme

monnaies d'appoint, et seulement jusqu'à concurrence de

50 francs pour chaque payement; mais qu'elles seront

reçues dans les caisses publiques sans limitation de quantité.

ARTICLE 1247.

Le payement doit être exécuté dans le lieu désigné par la

convention. Si le lieu n'y est pas désigné, le payement, lors-

qu'il s'agit d'un corps certain et déterminé, doit être fait dans

le lieu où était, au temps de l'obligation, la chose qui en fait

l'objet. — Hors ces deux cas, le payement doit être fait au

domicile du débiteur.

(1) TOULLIER, t. 7, n° 54. — FAVARD, V° Monnaie, sect. 1, n° 10.
—

ZACHARIAE,t. 2, p. 362, nte 8, 1re édit., et t. 4, p. 158, ntes 7 et 8,
4e édit. — Cass., 13 juillet 1860. SIREY, 60, 1, 1020,
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Sommaire.

1. Le lieu du payement doit être considéré par rapport à chaque

personne qui en est tenue.

2. Le payement doit se faire au lieu désigné par la convention,
3. Ou par un acte ultérieur.

4. Le débiteur ne peut offrir, ni le créancier exiger ailleurs.

5. Si plusieurs lieux sont conjointement indiqués, le payement se

divise. S'ils le sont alternativement, il se fait pour le tout à l'un

ou à l'autre.
6. A défaut de lieu désigné, il se fait au lieu où était la chose.

7. Quid, si le domicile du créancier, indiqué pour le payement,
est transféré ailleurs ?

8. Hors ces deux cas, le payement se fait au domicile du débiteur.

9. Exceptions.
10. Distinctions en matière de prêt.
11. Importance de la détermination du lieu où doit se faire le paye-

ment.
12. Il faut distinguer le lieu où doit être fait le payement, de celui

qui a été élu pour l'exécution.

COMMENTAIRE.

1. L'article 1247 s'occupe du lieu où le payement doit être
effectué. Mais, avant d'en présenter le commentaire, nous
devonsfaire une observation générale qui en domine les dispo-
sitions. Chaque payement doit, en effet, être particulièrement
considérépar rapport à la personne qui en est tenue. Ainsi,

lorsqu'il s'agit d'un contrat synallagmatique, par lequel les
contractants s'obligent les uns à l'égard des autres, il y a des

obligations respectives dont le payement est, en ce qui con-
cerne chacune d'elles, régi spécialement par les dispositions
denotre article. Il convient donc d'examiner isolément chaque
obligation et chaque payement qui doit y correspondre, au

point de vue de leur application distincte et séparée. Telles

sont,dans le cas de vente, les obligations respectives du ven-
deur et de l'acquéreur.

2. Ceci posé, voyons les dispositions de l'article 1247. Le
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payement doit être exécuté dans le lieu désigné par la conven-
tion (1247). La désignation d'un lieu déterminé fait alors partie
intégrante de la convention même. A ce titre, elle doit être

convenue, c'est-à-dire acceptée par toutes. parties. Si l'une
d'elles n'y avait pas donné son consentement exprès ou tacite,
elle serait réputée non avenue, ni le débiteur ni le Créancier
ne.pouvant imposer à l'autre partie l'obligation de recevoir ou
de payer, dans un lieu qui n'aurait pas été agréé par elle.

La désignation d'un lieu pour le payement doit; sans doute,
être contractuelle ; mais il n'est pas absolument essentiel qu'elle
soit expresse. Les juges peuvent la faire résulter des diverses
circonstances propres à indiquer l'intention des parties à cet

égard. Un commencement d'exécution sera, sans contredit,
l'un des principaux éléments d'interprétation.

3. Il est indifférent, du reste, que le lieu du payement soit

indiqué par la convention ou par tout autre acte ultérieur.

4. Quand un lieu a été fixé pour le payement, le débiteur

ne peut contraindre le créancier à recevoir, ni le créancier

contraindre le débiteur à payer ailleurs. Suivant les principes
du droit romain, le créancier pouvait demander le payement
à son débiteur ailleurs qu'au lieu convenu, en se faisant raison

l'un à l'autre du dommage que l'un ou l'autre souffrait dece

que le payement ne se faisait pas au lieu désigné.. Mais cette

action (1) n'a jamais été d'usage en France (2).

5. Si deux lieux différents sont conjointement indiqués

pour le payement, il doit alors se faire à chacun d'eux par

moitié (3).

S'ils sont indiqués disjonctivement, de payement doit être

fait en totalité à l'un ou à l'autre, au choix du débiteur (4).

(1) Voy. ff. tit. De eo quod certo loco dari oportet.
(2) POTHIER, Oblig., nos 238 et 239.

(3) L. 2, § 4, ff. De eo quod certo loco dari oportet.
(4) POTHIER, Oblig., n° 241. — TOULLIER, t. 7, n° 89.
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6. Si le lieu n'est pas désigné par la convention, le paye-

ment,lorsqu'il s'agit d'un corps certain et déterminé, doit être

fait dansle lieu où était, au temps de l'obligation, la chose qui
enfait l'objet (1247). La loi, se conformant alors aux présomp-
tions les plus naturelles, suppose qu'il a été dans l'intention

desparties, l'une de livrer, et l'autre de recevoir la chose, au

lieu même où elle se trouve au moment où elles contractent.

Cesont, dans ce cas, pour l'une comme pour l'autre, un droit

et une obligation, soit de l'y recevoir, soit de l'y livrer. Ainsi,
encasde vente, la délivrance doit se faire, au lieu où était, au

tempsde la vente, la chose qui en fait l'objet, s'il n'en a été

autrement convenu (1609).

7. Si les parties avaient désigné le domicile du créancier,
et que ce dernier transportât ailleurs son domicile d'une

manière préjudiciable au débiteur, Pothier (1) pense que ce
dernier serait en droit d'exiger que le créancier fît élection

de domicile à son ancienne résidence pour y recevoir paye-
ment, parce que les parties sont censées avoir eu en vue le
domicile actuel au moment du contrat, et que le créancier ne

peut rendre pire la condition de son débiteur par son propre
fait. Du moins, ce dernier pourrait se faire indemniser des
frais de remise.

8. Hors les deux cas que nous venons d'indiquer, c'est-à-
dire celui où le lieu du payement a été désigné par la conven-

tion, et celui où il s'agit d'un corps certain et déterminé, le

payement doit être fait au domicile du débiteur (1247). Le

silencedes parties sur ce point doit s'interpréter en faveur
de ce dernier.

Par domicile du, débiteur, il faut entendre son domicile

actuel,au moment où le payement doit être fait (2). Cependant,

(1) Oblig., n° 513.

(2) ZACHARIAE,t. 2, p. 366, nte 15, 1re édit., et t. 4, p. 162, nte15.

T. IV. 12
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si le débiteur avait transporté ailleurs son domicile, de telle
sorte qu'il en résultât un déplacement onéreux pour le créan-

cier, ce dernier pourrait exiger que lé payement fût fait au

lieu où le débiteur avait son domicile au moment de la con-

vention. Car il n'est pas présumé s'être soumis, d'une manière

absolue, à tous les changements de domicile qu'il plairait au

débiteur d'opérer; changements qui pourraient lui causer pré-

judice, soit par l'influence qu'ils ont sur la valeur des choses

dues, soit par les frais et les embarras du recouvrement (1).
Le créancier serait, du moins, en droit de se faire indemniser

par le débiteur, des dépenses et des pertes que lui aurait

occasionnées ce payement lointain.

Ce droit accordé au débiteur de payer à son domicile lui

est éminemment favorable, et il n'est pas censé facilement y

avoir renoncé. Ainsi, parce qu'il aura payé un à-compte au

domicile du créancier, on ne doit pas supposer qu'il a renoncé

au droit de payer le surplus à son propre domicile (2).

9. Mais cette disposition pose seulement une règle générale,
limitée par plusieurs exceptions que nous devons indiquer.

Ainsi, en matière de dépôt, si le contrat ne désigne point le

lieu de la restitution, elle doit être faite dans le lieu même du

dépôt (1943), c'est-à-dire dans le lieu même où se trouve

actuellement la chose déposée, quoique ce ne soit plus celui

où elle était au moment du contrat, et que le dépositaire l'ait

transportée ailleurs sans mauvaise intention (3).
Il doit sans doute en être de même en cas de gage, le gage

n'étant dans les mains du créancier qu'un dépôt assurant le

privilége de celui-ci (2079). La restitution s'en fera donc dans

le lieu même où il se trouve actuellement.

Quant au prix de vente, si la convention ne règle ni le temps

(1) DURANTON, t. 12, n° 101.

(2) Bordeaux, 17 juill. 1846. SIREY, 48, 2, 431.

(3) POTHIER, Dépôt, n°57.— DURANTON, t. 18, n° 67. — TROPLONG,

Dépôt, n° 168.
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ni le lieu du payement, l'acquéreur doit le payer au lieu où

doit se faire la délivrance (1651). C'est qu'alors le prix doit

être payé comptant, contre réception et délivrance de la chose.

Maissi le vendeur ne l'exige pas, s'il suit la foi de l'acquéreur,
le prix est payable au domicile de ce dernier. On rentre alors

dansla règle commune.

10. En matière de prêt, nous distinguerons d'abord si les cho-

sesprêtées, avec ou sans intérêt, consistent en denrées et autres

chosesfongibles. L'article 1247 nous paraît alors inapplicable,
et le payement doit s'effectuer, non au domicile du débiteur,
mais au lieu où l'emprunt a été fait. L'article 1903 conduit

directement à cette conséquence, en obligeant le débiteur qui
ne peut rendre la chose prêtée en même qualité et bonté, à
en payer la valeur au prix du temps et du lieu où l'emprunt
a été fait. Il reconnaît ainsi, implicitement, que le payement
doit se faire en ce lieu-là, lorsque la convention n'en déter-
minepas d'autre. Nous ajoutons que le lieu où l'emprunt a été
fait est celui où était la chose lorsqu'elle a été livrée à l'em-

prunteur. Autrement, si l'on appliquait les dispositions de l'ar-

ticle 1247, on arriverait à des résultats iniques, tantôt envers
le prêteur, tantôt envers l'emprunteur, à raison de la diffé-
rencede valeur qui existe pour la même chose dans tel où tel
autre lieu (1).

Si le prêt consiste en une somme d'argent, et que des inté-
rêtsaient été stipulés, il n'y a pas de raison pour s'écarter des

dispositions de l'article 1247. Le débiteur payera à son domi-
cile(2).

Maiss'il s'agit d'un commodat, le payement doit être fait au
lieu où était la chose lorsqu'elle a été livrée. La gratuité du
contratne doit pas tourner au préjudice du prêteur, et l'on ne

(1) POTHIER, Prêt de consompt., n° 46.— TROPLONG, Prêt, nos 275
et suiv. —

DURANTON, t. 17, n° 585, et t. 12, n° 98.

(2) POTHIER, ibid, n° 43. — TROPLONG, Prêt, n° 280. — DURANTON,
t.17, n° 586, et t. 12, n° 98.
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peut raisonnablement supposer qu'il a entendu se soumettre
aux embarras et aux frais d'un déplacement (1).

Nous en disons autant du prêt fait gratuitement sans inté-
rêt. Le bienfait ne saurait être onéreux au bienfaiteur (2).

Pothier (3), citant Dumoulin, pense même qu'il suffit que
le créancier et le débiteur soient peu éloignés l'un de l'autre,
habitent, par exemple, la même ville, et que la dette consiste
en une chose qui peut être aisément portée et envoyée sans

frais chez ce créancier, pour que le payement doive se faire

chez ce dernier. Le débiteur, dit-il, doit en ce cas à son créan-

cier cette déférence qui ne lui coûte rien. Mais il ne faut pas
en abuser, et substituer ainsi une question de déférence àune

règle de droit.
Les dispositions de l'article 1247, quelque rigoureuses qu'el-

les semblent dansleurs termes, ne sont point, en effet, tellement

absolues, qu'elles ne doivent jamais fléchir devant les circons-

tances particulières qui, par une saine interprétation de la

volonté des parties, établissent que le lieu du payement est

autre que le domicile du débiteur. Les tribunaux ont doncà

cet égard une certaine faculté d'appréciation, afin de concilier

avec le respect dû à la règle générale du droit, le respect éga-
lement dû à l'intention présumée des parties contractantes,

qui est leur loi privée (4).

11. Il est fort important de déterminer le lieu où le paye-
ment doit être fait. Car la détermination de ce lieu est, avec

celle du temps, l'élément principal de la fixation de la valeur

de la chose, et du montant des dommages et intérêts qui peu-
vent être dus, lorsque le débiteur est dans l'impossibilité de

payer en nature. C'est ce lieu, par exemple, qui sert, avecle

(1) DURANTON,t.. 12, n° 98.

(2) TROPLONG,Prêt, n° 280.

(3) Oblig., n°513.

(4) DURANTON, t. 17, n° 586. — TROPLONG,Prêt, n° 280. — TOUL-
LIER, t. 7, n°93.
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temps,à déterminer le prix principal, productif d'intérêt du

jour de la demande en justice, des choses fongibles prêtées,

quele débiteur ne peut rendre en même qualité et quantité

(1903,1094). La valeur des choses varie, en effet, indépen-

dammentdes autres circonstances qui ont une influence géné-

rale, suivant les temps et les lieux. Une chose vaut plus ou

moinstel jour que tel autre, en tel lieu qu'en tel autre. Cette

variation de valeur peut être ainsi une cause de dommages et

intérêts qu'il s'agit d'évaluer.

Et cesdommages et intérêts, lorsqu'ils seront alloués, feront

eux-mêmespartie intégrante de la valeur de la chose, puis-

qu'ils se confondront avec la plus-value que cette chose aura

obtenue,au moment de la mise en demeure du débiteur, ou

del'introduction de l'instance, ou enfin de la condamnation.

Car c'est cette différence de la plus-value qui représente le

dommagecausé au créancier, lorsqu'un dommage lui a été

réellement causé, sans préjudice même de plus amples dom-

mageset intérêts, suivant, les cas.

12.Il ne faut point confondre le lieu où doit être fait le

payementavec celui qui a été élu pour l'exécution de la con-

vention. L'article 1258, n° 6, fait entrevoir lui-même la diffé-

rencequi existe entre eux. Le premier n'a trait qu'à l'oeuvre

matérielle de payement, sans attribuer au tribunal dû lieu où
le payement doit être fait aucune juridiction pour connaître
del'action et des poursuites, du moins en matière civile ; car,
enmatière commerciale, il y a les dispositions exceptionnelles
del'article 420, C. pr. (1).

Le second, au contraire, sans indiquer par lui-même le lieu
oùle payement doit être effectué, détermine celui où les offres,
lespoursuites, les significations pourront être exécutées vala-
blement. Ainsi, les poursuites s'exécuteront dans un lieu, et
le payement dans un autre, à moins qu'il ne résulte des cir-

(1) TOULLIER, t. 7, n° 86.
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constances et de l'interprétation du contrat, que lés parties,
en faisant élection d'un lieu pour l'exécution de l'acte, ont
entendu en faire également le lieu du payement.

ARTICLE 1248.

Les frais du payement sont à la charge du débiteur.

Sommaire.

1. Les frais du payement sont à la charge du débiteur.
2. Les frais divers d'enlèvement sont à la charge du créancier.
3. Exceptions. Tutelle. Dépôt.
4. Dans une dation en payement, les frais d'enregistrement sont à

la charge du créancier.

5. Frais de quittances à la charge de l'adjudicataire ou débiteur,
en matière d'ordre ou de contribution.

6. De la passe du sac.

COMMENTAIRE.

1. Par une suite naturelle et nécessaire de l'obligation du

débiteur, les frais de payement sont à sa charge. (1248), à
moins qu'il n'en ait été autrement convenu par les parties.

Ainsi, le déplacement de la chose due, l'envoi des fonds, le

mesurage, le pesage, le comptage, l'arpentage, en un mot,
tous les actes préalables et indispensables à la délivrance et
au payement, sont à la charge personnelle du débiteur. Nous
retrouvons ce principe consacré en matière de vente (1608).

Les frais de quittance publique ou privée, quand il en exige
une, sont également de droit à sa charge (1), alors même que,
le créancier ne sachant point signer, il est réduit à la néces-
sité d'en prendre une notariée (2). Les termes de la loi n'admet-

tent, en effet, aucune distinction.

(1.) Riom, 18 juin 1879. SIREY, 79, 2, 253.

(2) Voy. cep. TOULLIER, t. 7, n° 95.
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2. Quant aux frais de l'enlèvement, la délivrance une fois

opérée, ils sont à la charge du créancier. Cette règle, que l'ar-

ticle 1608applique à la vente, est applicable à tous les contrats

commutatifs. Tels sont les frais d'emballage, de mise en caisse,

en ballots, en sacs, d'expédition, de transport. Le créancier

destinataire est tenu de les acquitter.
Il doit également acquitter personnellement les taxes et

perceptions fiscales, telles que droit d'enregistrement, de tim-

bre, de transcription. C'est, en quelque sorte, la consécration

fiscaledu droit qui lui est transmis. Ainsi, les frais d'acte et

autres, accessoires à la vente, sont à la charge de l'acheteur

(1593).
Quant aux droits qui grèvent la chose due dans son mou-

vement et sa circulation, ils sont à la charge du créancier,
c'est-à-dire de celui à qui elle doit être livrée. Ainsi, il devra

acquitter les droits de circulation, d'octroi, d'entrée. Car ces

impôts, établis sur la consommation, sont précisément des-

tinés à atteindre le créancier ou consommateur.

Il ne suffirait même pas, pour les mettre à la charge du

débiteur, qu'il se fût chargé de faire conduire et transporter la

choseen tel endroit. Les frais de transport et de conduite

sont,en effet, différents des contributions fiscales. L'obligation
du débiteur ne doit donc pas être étendue hors de ses ter-

mes;et, si la chose doit être livrée franche de port, elle ne

doitpas l'être franche des autres droits dont elle est grevée
dansson mouvement et sa circulation.

Cependant,si celui qui la doit s'est chargé de la livrer en tel

endroit, moyennant tel prix, on devrait présumer qu'il s'est

engagé,moyennant ce prix, à la livrer en cet endroit, franche
etquitte de tous droits de transport et autres. Les tribunaux

auront, au surplus, à interpréter la convention par toutes les

circonstancespropres à les éclairer sur la commune intention
desparties. Ils examineront, notamment, l'usage des lieux,
leshabitudes des personnes, le lieu de la délivrance, la fixa-
tion du prix.
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3. La règle générale posée dans l'article 1248 est limitée

par quelques exceptions. Ainsi, le compte de tutelle est rendu

aux dépens du mineur (471), sans distinguer si, en fin de

compte, il est débiteur ou créancier. La tutelle est, en effet,
une charge imposée au tuteur dans l'intérêt du mineur. Puis-

que la gestion lui profite, il doit supporter les frais du compte.
En matière de dépôt, s'il y a des frais de transport pour la

restitution de la chose déposée, ils sont à la charge du dépo-
sant (1942). C'est que le dépôt a été fait à son avantage, et que
le dépositaire, quoique débiteur quand il restitue,; ne doit pas

éprouver de dommage pour le service qu'il rend.

Nous rappellerons encore que la loi du du 3 septembre 1807

ne met à la charge du débiteur les frais d'enregistrement des

promesses sous seing-privé, faits avant l'échéance, que lors-

qu'il ne: s'est point libéré après l'échéance ou l'exigibilité;

4. Un jugement, en prononçant sur la liquidation et le par-

tage d'une succession, déclare l'un des héritiers débiteur

envers l'autre d'une somme de dix mille francs, pour restitu-
tion de fruits, et autorise, en même temps, le cohéritier

créancier à se faire délivrer des biens héréditaires jusqu'à
concurrence des dix mille francs, à dire d'experts, à défaut de

payement dans le délai fixé. A l'échéance, pas de payement.
Le cohéritier créancier se fait donc délivrer des corps hérédi-

taires, suivant expertise. Comment se distribueront entre les

parties les frais de cette opération?
Il y a, au fond, une véritable dation en payement, d'après

laquelle on doit régler la position des parties, comme s'il y avait

un contrat librement et volontairement consenti par-devant

notaires, à titre de vente de la part du débiteur, et à titre

d'achat de la part du créancier, compensation faite du prix
dû à l'un avec la créance de l'autre. Les frais devront donc

être ainsi distribués : les frais d'instanee, d'expertise, d'expé-
dition des,biens seront à la charge du débiteur ; car ces actes

sont pour lui l'équivalent de la délivrance et de la quittance.
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Quantaux droits d'enregistrement, ils, sont à la charge du

créancier,qui est acquéreur en définitive, et doit, à ce titre,

lespayer comme tout acquéreur ordinaire.

Qu'onne dise pas qu'il n'aura l'équivalent en biens que sous
la déduction des droits d'enregistrement qu'il aura acquittés.
Caril achète effectivement, et quiconque achète est censéavoir

en biens l'équivalent de son prix et des droits fiscaux par lui

déboursés.

Que s'il n'a pas débattu lui-même le contrat, en ce qui con-

cernelesbiens donnés en payement, il l'a débattu par experts,
c'est-à-dire par mandataires judiciaires, absolument comme-
s'il était convenu d'une expertise par contrat ordinaire.

Les experts ont d'ailleurs estimé sur le pied de la valeur

vénale; c'est-à-dire qu'ils ont porté les biens au prix que le
débiteur les aurait vendus, et que le premier venu les aurait
achetés: D'où la conséquence, que le créancier n'éprouve
aucunelésion en payant les droits d'enregistrement, et qu'il
en ferait, au contraire, éprouver une à son débiteur en les
laissantà sa charge.

5. A moins de stipulations particulières dans le cahier des

charges,l'article 1248 reçoit son application à l'égard de l'ad-

judicataire qui paye les bordereaux de collocation. Les frais de-

payementet de quittances sont à sa charge; car il est débi-

teur, et, en payant, il se libère tant envers le saisi qu'envers
les créanciers colloques. Sur ce point, les articles 759 et 771,
C.pr., ne contiennent aucune dérogation aux règles générales
du droit commun (1).

Elles sont de même applicables, en cas de contribution, à
la suite de saisie-arrêt ou de saisie mobilière. Le débiteur des
deniersarrêtés ou du prix des ventes est tenu, en cette qualité,
desfrais de payement,

6. D'après un usage généralement adopté dans le commerce

(1) Besançon 17 déc. 1852. SIREY, 54, 2, 110.
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et les caisses publiques, le débiteur fournit dans les paye-
ments en pièces d'argent, les sacs destinés à les contenir, et
retient sur la somme la valeur des sacs et de la ficelle. Ce

mode de payement des sacsa l'avantage de dispenser le créan-
cier d'envoyer des sacspour contenir les espèces, et de donner

la facilité d'accélérer les payements. La retenue, faite ainsi sur

celui qui reçoit, n'est qu'une avance de sa part, puisqu'il la pré-
lève à son tour sur ceux à qui il paye. Néanmoins, cette rete-

nue, dont l'objet n'est et ne doit être que d'indemniser les

débiteurs de la dépense des sacs, pourrait faire naître desabus

et dégénérer en spéculation de bénéfice, si l'on faisait payer
les sacs plus qu'ils n'ont coûté, et si l'on permettait de l'opérer
lors même qu'on ne fournit pas les sacs. En conséquence, un
décret du 1erjuillet 1809 a établi à ce sujet des règles fixes et

générales.

ART. 1er. — Le prélèvement qui sera fait par le débiteur

sous le nom de passe de sacs, en remboursement de l'avance

faite par lui des sacs contenant les espèces qu'il donne en

payement, ne pourra avoir lieu que dans les cas et aux taux

exprimés dans les articles suivants.

ART. 2. — Dans les payements en pièces d'argent de som-

mes de cinq cents francs et au-dessus, le débiteur est tenu de

fournir le sac et la ficelle ; les sacs seront d'une dimension à

contenir au moins mille francs chacun ; ils seront en bon état

et faits avec la toile propre à cet usage.
ART. 3. — La valeur des sacs sera payée par celui qui

reçoit, ou la retenue exercée par celui qui paye sur le pied de

quinze centimes par sac.

ART. 4. — Le mode de payement en sacset au poids, ne prive

pas celui qui reçoit de la faculté d'ouvrir les sacs, de vérifier

et de compter les espèces en présence du payeur.

Un décret, en date du 19 novembre 1852, à réduit à dix

centimes le prix du sac. Il paraît qu'autrefois celui qui payait
dans un sac douze cents, mille, six cents francs, pouvait exi-
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gerpour le sac six, cinq ou trois sous (1). Les prix ont aujour-

d'hui baissé.

Le décret de 1809 n'est fait que pour les usages du com-

merce, de la banque et des caisses publiques. Cependant,
commeil ne fait aucune distinction, tout débiteur, quel qu'il

soit, semble tenu, si le créancier l'exige, de fournir le sac et

la ficelle, moyennant la juste indemnité qui lui revient. Mais

cetteinterprétation littérale de ses dispositions est contredite

par les motifs mêmes sur lesquels le législateur les a fondées.

Il en résulte qu'elles ne doivent recevoir d'application qu'à

l'égard du commerce et des caisses publiques, et encore seu-

lementdans les payements en pièces d'argent de sommes de

cinqcents francs et au-dessus. Au surplus, ce droit de passe
desacsne constitue point, comme on voit, des frais de paye-
ment proprement dits, mais uniquement une indemnité de

dépensefaite par celui qui paye, et dont profite celui qui

reçoit.
Si le créancier qui reçoit payement fournit lui-même les

sacs,le débiteur qui paye ne saurait le contraindre à prendre
lessiens. Le décret dé 1809 fait bien, il est vrai, à celui qui

payeune obligation de fournir le sac et la ficelle, mais il est

naturellement sous-entendu que ce n'est qu'au cas où le créan-

cierl'exige. Aussi, ne dit-il pas, corrélativement à l'obligation

qu'il impose à l'un, que l'autre est réciproquement tenu de

prendreet de payer le sac qu'on lui présente. De l'obligation

quilui est imposée, le payeur ne peut déduire en sa faveur un
droit corrélatif et réciproque.

Celui qui reçoit a donc le droit de s'affranchir de la passe
dusac,en fournissant lui-même les sacs nécessaires (2). Cette

interprétation, fondée sur les termes du décret, est d'ailleurs

conformeà son esprit. Le législateur a, en effet, voulu faci-

(1) DENIZART, v° Payement, n° 28.

(2) TOULLIER, t. 7, n° 55. — Contrà, FAVARD, Rép., v° Payement,
n° 6.
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liter l'enlèvement des deniers de la part de celui qui reçoit,
plutôt que leur délivrance de la part de celui qui paye. Or, du
moment que le créancier porte avec lui ses sacs, l'application
du décret devient sans objet, ou mieux encore, elle s'en ferait

dans un sens inverse à l'intention du législateur, en faveur du
débiteur contre le créancier.

§ II. Du payement avec subrogation.

ARTICLE 1249.

La subrogation dans les droits du créancier au profit d'une

tierce personne qui les paye, est ou conventionnelle où légale.

Sommaire.

1. Difficultés de la matière.
2. Définition de la subrogation.
3. Elle a essentiellement son principe dans un fait de payement.
4. Renvoi, quant aux différences qui la distinguent d'avec d'autres

faits juridiques.
5. Subrogation réelle. Observation sur les actions universelles.

COMMENTAIRE.

1. On a beaucoup écrit sur la subrogation, dans le nouveau

comme dans l'ancien droit : preuve incontestable des diffi-

cultés de la matière. Ses rapports avec d'autres faits juridi-

ques, les points de ressemblance qui l'en rapprochent, les

différences qui l'en séparent, les appréciations diverses etcon-

tradictoires de ses éléments et de ses effets, la subtilité des

aperçus et des parallèles ; voilà certainement des occasions

suffisantes d'erreur et de confusion.

2. Littéralement, la subrogation est la substitution d'une

personne qui paye aux droits du créancier qui est payé.Et,

en se plaçant au point de vue de son effet direct et immédiat,
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on peut dire qu'elle est l'acquisition intégrale ou partielle de

la créancepar un tiers qui paye au créancier ce qui lui est

dû(1).
Renusson (2) la définit, la mutation d'un créancier en un

autre créancier, quand les droits du créancier qui est payé

passentà l'autre qui a fourni ses deniers propres pour le paye-

ment.Domat (3) et M. Toullier (4) disent au fond la même

chose.Le Code civil s'est approprié cette définition, en disant :

«La subrogation dans les droits du créancier au profit d'une

tiercepersonne qui le paye, etc.. » Elle nous paraît parfaite-

mentexacte, puisqu'elle présente et résume par elle-même les

élémentset les effets de la subrogation. Aussi, la préférons-
nous à ces définitions de Dumoulin, de MM. Duranton et

Delvincourt. Dumoulin dit que la subrogation est la fusion

d'un créancier dans un autre, sous les mêmes conditions ou

sousdes conditions moins onéreuses, transfusio unius credi-

toris in alium, eâdem vel mitiori conditione (5). M. Delvin-

court (6) la définit, un changement de créancier sans nova-

tion de la dette; et M. Duranton (7), une fiction de droit qui
fait entrer une personne dans la place d'un créancier pour
exercersesdroits quant à la créance.

Cesdéfinitions ont, en effet, le tort de ne signaler la subro-

gationque par son effet principal, la substitution d'un créan-
cierà un autre, et la transmission de la créance. Or, on peut
dire la même chose d'autres faits juridiques qui ont aussi pour
résultat de substituer un créancier à un autre, et de trans-

mettrela créance. Ces définitions manquent donc de propriété.
Ellespèchent par le vague de leur généralité.

(1) MOURLON, Subrogations personnelles, p. 4.

(2) Subrogation, ch. 1, n° 10.

(3) Liv. 3, tit. 1, sect. 6.

(4) T. 7, n° 97.

(5) De usuris, n° 276.

(6) T. 2, p. 771.

(7) T. 12, n° 108.
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Nous aurions encore à repousser la définition que M. Merlin
donne de la subrogation (1) ; mais nous ajournons, parce qu'elle
contient en germe tout un système que nous devons combattre,
et qui consiste dans cette prétention, que la subrogation ne
transfère pas la créance même, mais seulement ses accessoires
et ses sûretés.

Ce mot, subrogation, nous vient du droit canonique (2).On
ne le trouve nulle part dans le droit romain, qui ne sesert

jamais que de ces mots : in locum substituere (3) praestareactio-
nes (4), mandare, cedere actiones (5), locum consequi (6), in

locum succedere (7) in jus succedere (8). Il expliquait ainsi

la chose par ses effets, et, sous ce rapport, notre synonymie
est aussi riche. Nous disons aussi, céder ses droits et actions,
mettre en son lieu et place, succéder aux droits et actions,
etc.. Oléa, dans son traité de Cessione jurium, lui donnele

nom de subingressio, sous-entrée, entrée en la place; et nous

voyons cette expression employée par M. Duranton et Domat.

3. Le caractère distinctif de la subrogation, quelle qu'elle
soit, conventionnelle ou légale, est qu'elle suppose essen-

tiellement un payement fait au créancier dans les droits

duquel le tiers qui le paye est substitué. L'article 1249 le donne

tout de suite à entendre, en parlant de la subrogation dans

les droits du créancier, au profit d'une tierce personne qui le

paye. Ce point est essentiel, il ne faut pas le perdre de vue:

la subrogation a sa cause dans le payement fait par un tiers.

(1) Rép., vis Subrogation de personne, sect. 2, § 1, et Quest., V

Subrogation.

(2) RENUSSON,ch. 1, n° 8.

(3) L. 16, ff. Qui potior. in pign.

(4) L. 36, 8 6, ff. De fidejuss.

(5) L. 76, ff. De solut.

(6) L. 2, C. De his qui in prior. loc. succed.

(7) ff. tit. Qui potior. in pign. vel. hyp. habeantur, et de his qui

in prior. loc. succed. — C. tit. De his qui in prior. loc. succed.

(8) L. 3, C. De his qui in prior. loc. succed.
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Nousaurons plus loin à en déduire les conséquences. Ce que

nouspouvons dire immédiatement, c'est qu'au moins on ne

peutconfondre, sous le rapport de sa cause, la subrogation

avecles autres substitutions de créanciers, et les autres trans-

missionsde créances.

4. Nousverrons, sous les articles suivants, que l'effet le plus
saillantde la subrogation est de mettre le créancier subrogé
auxdroits de l'ancien créancier, et, pour employer l'expres-
sion pittoresque de Dumoulin, d'opérer une transfusion de

leurspersonnes. Mais nous aurons soin, en même temps, de

nepasla confondre :

Avec le droit que confère l'article 1166 à tout créancier

d'exercerles droits de son débiteur en son nom et à sa place,
Avecla délégation,
Avecla cession-transport (1689),
Avecla cession de biens (1265),
Avecle dessaisissement qui résulte de la faillite,
Avec la cession que le débiteur est obligé de faire des

actionsqu'il peut avoir par rapport à la chose qu'il ne peut
livrer (1303, 1935),

Avec la saisie des rentes constituées sur particuliers (636,
C pr.),

Avecla saisie-arrêt (557, C. pr.).
Sans entrer, à cet égard, dans des parallèles où la vérité

desappréciations est souvent sacrifiée à une prétendue finesse

d'aperçus,nous nous bornerons à signaler les principales
différencesqui les distinguent, nous en remettant au cours de
nosexplications du soin de faire ressortir les autres.

5. La subrogation dont il est question ici est appelée par les
auteurs,subrogation de personnes ou personnelle, par opposi-
tionàla subrogation de choses ou réelle, qui fait qu'une chose
enremplaceune autre, comme au cas des articles 132, 747,
766,1066,1067, 1069, 1407, 1434, 1435,1553, 1558 et 1570.

Nousn'avonspas à nous en occuper.
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Nous nous bornerons également à rappeler, sans en expo-
ser la théorie, que dans les actions universelles, c'est-à-dire
dans celles qui ont pour objet la totalité, ou une quote-part
d'une universalité, il y a lieu, de droit, à la subrogation réelle.
Nous citerons, comme exemples, le retour successoral (747,
766), la séparation des patrimoines (878 et suiv.), où les
droits des parties intéressées s'exercent sur les choses qui
remplacent légalement d'autres choses d'une nature différente,
comme si ces dernières existaient encore dans toute leur iden-
tité. Cette subrogation réelle a, dès lors, pour effet, de leur
attribuer plus qu'un droit ordinaire de préférence; elle leur
confère sur les choses subrogées un droit d'appropriation qui
s'exerce par voie de distraction ou de prélèvement.

ARTICLE 1250.

Cette subrogation est conventionnelle, — 4° lorsque le

créancier, recevant son payement d'une tierce personne, la

subroge dans ses droits, actions, priviléges ou hypothèques

contre le débiteur; cette subrogation doit être faite en même

temps que le payement; 2° lorsque le débiteur emprunte une

somme à l'effet de payer sa dette, et de subroger le prêteur

dans les droits du créancier. Il faut, pour que cette subroga-

tion soit valable, que l'acte d'emprunt et la quittance soient

passés devant notaires; que, dans l'acte d'emprunt, il soit

déclaré que la somme a été empruntée pour faire le paye-

ment, et que, dans la quittance, il soit déclaré que le paye-

ment a été fait des deniers fournis à cet effet par le nouveau

créancier. Cette subrogation s'opère sans le concours de la

volonté du créancier.
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Sommaire.

.§ 1er.

1. Premier cas de subrogation conventionnelle.

2. Inutile de la stipuler, s'il y a lieu à subrogation légale.

3. Le payement doit se faire en vue de la subrogation, et non en

l'acquit du débiteur.

4. Le payement n'est pas extinctif dans ce cas.

5. La subrogation doit être stipulée au moment du payement.

6. Mais il suffit d'en convenir.

7. Le payement doit être effectué par le tiers, non par le débiteur.

8. Le créancier peut consentir subrogation par mandataire. Cas de

mandat donné au débiteur lui-même.

9. A défaut de subrogation, il y a l'action negotiorum gestor.

10. Intérêt qu'on a à déjouer les fraudes.

11. Fraudes faciles en matière de subrogation.
12. Comment la subrogation ne peut résulter d'un payement fait de

deniers dus ou appartenant au débiteur.

13. Elle doit être expresse.
14. Comment.

15. Elle ne lèse aucun intérêt.

16. Subrogation par ,prêt; subrogation par quittance.
17. Le créancier est maître de la consentir.

18. S'il existe une subrogation judiciaire? Distraction des dépens.
19. Différences entre la subrogation et la délégation,
20. Le droit conféré à tout créancier par l'article 1166,
21. La saisie-arrêt,
22. Le dessaisissement résultant de la faillite,
23. La cession de biens,
24. Et la cession-transport.
23. La subrogation transfère identiquement la créance.

26. En quoi la cession diffère de la subrogation.
27. Le subrogeant ne doit point de garantie.
28. Il ne garantit point l'efficacité de son droit, sauf-clause contraire.
29. La subrogation s'opère jusqu'à concurrence du payement, sauf

indices du contraire.
30. Qui peut recevoir payement peut subroger. Mandat. Cession.
31. Payement s'entend de toute prestation qui. désintéresse le créan-

cier.

32. Une réception immédiate n'est pas nécessaire.
33. L'acte de subrogation n'est soumis à aucune forme.

T. IV. 13
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34. La remise des titres n'est point exigée. Renvoi.

35. Le subrogé est saisi sans signification.
36. S'il peut opposer aux tiers le payement que le débiteur pourrait

opposer lui-même ? Saisie-arrêt.

37. Cession faite par le créancier subrogeant, après la subrogation.
38. Concours de subrogations successives.

39. Le subrogé doit avertir le débiteur. Conséquences.
40. Suite, quant à la compensation entre le débiteur et le subrogeant.
41. Suite, quant au jugement ultérieur rendu avec le subrogeant.
42. L'avertissement du débiteur n'est soumis à aucune forme.

43. Le subrogé est saisi, indépendamment de la remise des titres.

44. Conséquences.
45. Espèce particulière de subrogation, relativement aux priviléges

et aux hypothèques ; ses caractères.
46. Le subrogé n'est saisi que comme le cessionnaire.

47. Le subrogeant doit prévenir le débiteur cédé du payement qui
le réintègre dans la créance.

48. Cette subrogation n'exige pas la remise des titres.

49. Exemple de subrogation consentie par une femme mariée.

50. Renonciation in favorem vaut cession.

51. Consentir à ce qu'un tiers prenne son rang hypothécaire, c'est

le subroger.
52. Même chose de la part de celui qui consent à ce que le bien qui

lui est hypothéqué le soit au profit d'un autre, ou qui adhèreà

la vente de la chose hypothéquée en sa faveur.
53. L'obligation solidaire contractée avec son débiteur ne vaut pas

cession des hypothèques contre ce dernier, en faveur du créan-

cier. Mais il suffit du consentement présumé donné à ce que le

débiteur hypothèque.
54. La femme tutrice qui convole subroge tacitement ses pupilles

dans son hypothèque légale, contre son second mari.
55. La subrogation tacite n'a pas besoin d'être toujours notifiée.

56. Cette subrogation, expresse ou tacite, transfère sur la créance

un droit exclusif au subrogé ou cessionnaire.

57. La préférence entre cosubrogés se détermine suivant les dates

de leurs subrogations.
58. Faire attention à la diversité du rang hypothécaire des créances.

59. Réfutation d'une opinion de M. Zachariae.
60. Article 9 de la loi du 23 mars 1855. Esprit général de sesdispo-

sitions.

61. A quoi elles s'appliquent. Nécessité de prendre inscription, ou

de faire faire mention de la subrogation à l'ypothèque légale.
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§ 2.

62. Second cas de subrogation conventionnelle. Son origine.
63. Distinction du droit romain entre les hypothèques et les privi-

lèges.
64. Exemple de subrogation tiré d'une loi romaine.

63. Cette subrogation consacrée par notre ancienne jurisprudence.
66. L'article 1250 reproduit l'arrêt de règlement du 6 juillet 1690.

67. Principe de ce mode de subrogation.
68. Cette subrogation par prêt vient du fait du seul débiteur.

69. Sont substantielles les formalités prescrites par l'article 1250.

70. Le prêt la commence, la quittance l'achève.
71. Concours de la double déclaration indispensable.
72. La mention de l'origine doit entrer dans le corps de la quittance.
73. Si le créancier résiste, moyens de passer outre à la subroga-

tion.
74. Les deniers peuvent rester dans les mains du prêteur qui paye.
75. Il fera prudemment de ne pas les confier à l'emprunteur.
76. En cas d'emprunts successifs et de subrogations consenties à

plusieurs, ne sera subrogé que celui dont les deniers auront servi
au payement.

77. L'opération peut se faire par un seul acte.
78. Quid, si les fonds ont été remis sans acte préalable et régulier?

Distinction. Espèces.
79. Si l'acte d'emprunt est irrégulier, le prêteur peut obtenir néan-

moins subrogation du créancier. Comment.
80. Suite. Autre cas.
81. Comment les deniers payés doivent être identiquement ceux

empruntés.
82. Le terme deniers, de l'article 1250, indique toute chose fongible.
83. En choses non fongibles, ce ne serait pas une véritable subro-

gation.
84. Quel délai peut séparer l'emprunt de la quittance ?
85. Réserve des droits des tiers intéressés qui peuvent attaquer la

subrogation,
86. Sans avoir besoin de s'inscrire en faux.
87. Cette subrogation transfère identiquement la créance.
88. Diverses modifications que cette créance peut cependant rece-

voir.
89. Le subrogé a, au surplus, l'action de prêt.
50. Le tuteur ne peut consentir cette subrogation.
91 Si la créance n'existait pas, le subrogé aurait l'action pour prêt

contre l'un, et l'action en répétition de l'indû contre l'autre.
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92. Le débiteur n'est point garant de la bonté de la créance.
93. Le subrogé est saisi sans signification.
94. La subrogation s'étend aux hypothèques grevant des immeubles

sortis des mains du débiteur.

COMMENTAIRE.

§ 1er

1. Je vous dois la somme de mille francs. Un tiers, le pre-
mier venu, sans y être le moins du monde intéressé, petit

acquitter mon obligation; pourvu qu'il paye en mon acquit et

en mon nom. L'article 1236 lui reconnaît formellement cedroit.

L'article 1250 lui en reconnaît encore un autre ; il peut payer
en son nom propre, et obtenir de vous la subrogation. Tel est

le premier cas de subrogation conventionnelle. Elle existe,
suivant les termes de l'article 1250, lorsque le créancier, rece-

vant son payement d'une tierce personne, la subroge dans

ses droits, actions, priviléges ou hypothèques contre le débi-

teur. Mais nous devons passer ce fait à une scrupuleuse

analyse.

2. Il est entendu que le tiers qui intervient pour payer ne

se trouve dans aucun cas de subrogation légale. Car si, par
le fait de son payement, il devait être légalement subrogé,il

serait inutile et superfétatoire qu'il obtînt la subrogation con-

ventionnelle, à moins, toutefois, que cette dernière subro-

gation ne fût conventionnellement modifiée, de manière pro-
duire en sa faveur des effets plus étendus que la subrogation

légale pure.

3. Le tiers qui paye doit effectuer le payement en sonnom
propre, en vue de la subrogation. Si, en effet, il payait au

nom et en l'acquit du débiteur, l'obligation serait parfaite-
ment éteinte, et il n'y attrait plus matière à subrogation. Ce

n'est pas, cependant, qu'il ne puisse déclarer qu'il payeau

nom et en l'acquit du débiteur, sous condition de subrogation;
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il estalors valablement subrogé. Car la clause de subrogation

expliquele sens et la portée de son paiement.

4. Ici se place une objection que non-seulement tous les

jurisconsultes, mais, encore toutes les législations se sont

empressésde réfuter. On,dit : du moment que le droit et l'équité
reconnaissentà un tiers, sans même s'enquérir de ses motifs

etdesonintérêt, le droit de payer pour le débiteur et d'étein-

dre ainsi son pbligation, n'y a-t-il pas contradiction entre

l'extinction de la créance et la subrogation aux droits du

créancier?Cette objection, la loi romaine se la pose, elle-

même,et voici comment elle y répond : Non enim in splutum

accepit,sedquodam modo nomen debitoris vendidit et ideo habet

actiones(1); le créancier a moins entendu recevoir payement

quevendre, en quelque sorte, sa créance, et c'est pour cela

quele subrogé est à ses droits et actions. Elle dit encore :

Salvasessemandatas,actiones, cum pretium magis mandatarum
actionumsolutum, quàm actio qusefuit perempta,videatur (2) :

la créancesubsiste dans les mains du subrogé, parce qu'il a

payéplutôt pour acquérir la surbrogation que pour éteindre
la dette.

Le Codecivil aussi semble s'être fait la même objection, ou

plutôt l'avoir prévenue. En effet, dans l'article 1236, après
avoirposéen principe que l'obligation peut même être acquit-
téepar un tiers qui n'y est point intéressé, il ajoute cette con-

dition, pourvu que le tiers agisse au nom et en l'acquit du

débiteur; et cette restriction, ou que, s'il agit en son nom

propre,il ne soit pas subrogé aux droits du créancier. Lors
doncqu'il y a subrogation, le payement duquel elle dérive, et

qui,sanselle, serait extinctif, cesse d'avoir ce caractère; et,
bienloin d'éteindre la créance, il ne fait, au contraire, que la
mainteniren la déplaçant.

(1) L. 36, § 6, ff. De fidejuss.
(2) L. 76, ff. De solut.
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5. On entrevoit déjà pourquoi l'article 1250 veut que cette
subrogation soit faite en même temps que le payement. Si,en
effet, la subrogation n'avait lieu qu'après, elle se ferait dans
un temps où elle manquerait d'objet, la créance étant éteinte.

Modestinus respondit, si postsolutum sin ullo pactoomnequod...
debeatur, actiones post aliquod intervallum cesssesint, nihil eâ
cessioneactum, cum nulla actio superfuerit (1). La subrogation
doit avoir lieu, dans ce cas, à l'instant même du payement, in
continenti (2). Quel que soit l'intervalle qui s'écoule entre le

payement et la subrogation, il n'y a plus matière à subroga-
tion. La créance s'est éteinte instantanément; dès lors, la

subrogation serait pour ainsi dire posthume.

6. Ce n'est pas à dire, cependant, que l'acte de subrogation
doive être immédiatement dressé. Il suffit que le payementou

les à-comptes n'aient eu lieu que sous la réserve très expresse
de la subrogation. Elle existe alors en même temps que le

payement, puisqu'elle en est la condition formelle, et queson

existence, comme stipulation, est indépendante de l'existence
d'un acte qui la constate (3). N'est-ce pas le cas de dire : Paria
sunt aliquid ab initio fieri, vel ex post facto, si ab initio pactum

praecesserit(4) ?
Ainsi, la subrogation est parfaitement valable, quoique deux

actes distincts aient été dressés, l'un pour l'établir,l'autre pour
constater le payement, s'ils sont simultanés, ou si l'acte de

subrogation a précédé la quittance même, ex intervallo. En

effet, dans le premier cas, tout s'est accompli en même temps,
suivant les termes mêmes de la loi, et, dans le second, le paye-

(1) L. 76, ff. De solut.
(2) DOMAT, liv. 3, tit. 1, sect. 6, n°s 9 et 10. — BASNAGE,Hyp.,

ch. 15, p. 362.

(3) L. 76, ff. De solut. — DURANTON,t. 12, n° 116. —Cass., 14 déc.
1858. SIREY, 60, 1, 987. — 25 juillet 1865. SIREY, 65, 1, 417. — 20

nov. 1865. SIREY, 66, 1, 201.

(4) BARTHOLE, sur la loi 76, ff. De solut.
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menteffectué réalise la condition de la subrogation (1). Que
la subrogation, considérée comme convention, ne forme qu'un
tout avec le payement, c'est ce que la loi veut pour éviter les

fraudes. Mais on est plus exigeant qu'elle-même, lorsqu'on
veut qu'un seul acte renferme la quittance et la subrogation,
et qu'on en subordonne la régularité à cette unité de contexte.

C'estexagérer, sans nécessité et sans raison, la rigueur des

termesde la loi ; car il ne s'agit, en définitive, que d'une ques-
tion de sincérité et de bonne foi.

Le § 1erde l'article 1250 ne règle rien, en effet, quant à la

forme de cette subrogation. Il suffit qu'au fond elle existe. La

loi veut qu'elle soit expresse, et faite en même temps que le

payement; mais ce n'est pas à dire qu'elle doive être néces-

sairementconstatée par un acte écrit. Voilà pourquoi nous

pensonsqu'en principe la subrogation est valable pour toutes
lessommespayées, alors même que la quittance finale men-

tionne que des sommes ont été précédemment comptées entre
lesmains du créancier subrogeant, pourvu, toutefois, qu'il soit
hors de doute que les à-comptes antérieurs n'ont été payés
quesousla condition très expresse de la subrogation (2). C'est
donclà une question de fait; et la subrogation pourra, sui-
vantles circonstances, être maintenue pour le tout, ou réduite
auxseulessommes payées lors de la quittance subrogative,
parexemple, si le long temps écoulé entre les à-comptes et le

payementfinal fait supposer une stipulation de subrogation
aprèscoup (3). Ainsi peut s'expliquer la diversité des arrêts.

Maissi l'acte prétendu de subrogation portait que le paye-
menta eu lieu tant ci-devant que présentement, partie des
deniersdu débiteur, partie des deniers du subrogé, sans qu'il
fût possible de reconnaître, au milieu du vague de ces expres-

(1) MARCADÉ,art. 1250. — Contrà, GAUTHIER, Subrogation, n°s 109

et 109 bis.

(2) GAUTHIER, n°s 111 et suiv. — Cass., 6 nov. 1854. SIREY, 54, 1,
756.

(3) Voy. Limoges, 27 nov. 1841. DALLOZ, 42, 2, 234.
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sions, quelle somme a été payée par le subrogé, si mêmeune

somme quelconque a été payée par lui au moment de l'acte;

comme, dans ce cas, il est impossible de rencontrer la double

condition à laquelle le § 1er de l'article 1250 soumet l'efficacité

de la subrogation, à savoir la simultanéité de sa stipulation
et du payement, il y aurait lieu de la déclarer nulle indistinc-

tement pour le tout (1).

1. Le payement doit être effectué par le tiers qui veut obte-

tenir la subrogation. Le débiteur ne peut, en effet, lui-même

la stipuler qu'en observant les formalités prescrites par le

§ 2 de l'article 1250. Quelquefois, cependant, on a tenté

d'éluder les dispositions de ce deuxième paragraphe, en fai-
sant stipuler la subrogation par le débiteur payant en per-
sonne, au profit de tiers bailleurs de fonds. Voici une espèce:

le débiteur emprunte une somme de... ; il est dit dans l'acte

d'emprunt que cette somme a été comptée, tant aujourd'hui

que précédemment, en vue et en arrière du notaire. Quelques

jours après, le débiteur paye un de ses créanciers, et dansla

quittance authentique, il est déclaré que le créancier subroge,

en tant que de besoin, tel, de qui proviennent les fonds. Le

prêteur ne pouvait invoquer la subrogation du second para-

graphe de notre article, attendu que l'acte d'emprunt ne faisait

pas mention de la destination de la somme empruntée. Il

essaya alors de se placer sous l'application du § 1er,et prétendit

que le créancier lui-même lui avait consenti subrogation dans

sa quittance. Mais la Cour de cassation décida que cette subro-

gation n'était pas valable, parce que c'était le débiteur qui

avait payé, et qu'inutilement le créancier avait déclaré con-

sentir subrogation au profit de celui qui avait fourni les

deniers (2). Autrement, la fraude serait trop facile.

(1) Voy. n°78.— GAUTHIER, nos 113 et suiv.— Cass., 13 août 1855.

SIREY, 55, 1,769.

(2) Cass., 19 avril 1831. SIREY, 31,1, 432. — ZACHARIAE,t. 2, p. 371,

nte 4, 1re édit., et t. 4, p. 169, nte 4, 4e édit.
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Néanmoins, si le débiteur se présentait en qualité de man-

dataire du tiers qui l'a chargé de payer, et lui a remis les

fondsnécessaires à cet effet; si rien ne démontrait l'existence

d'un prêt antérieur qu'on eût essayé de déguiser plus tard sous

lacouleur d'un simple mandat, nous pensons qu'alors la subro-

gationstipulée par le débiteur en sa qualité de mandataire,

etaunom du bailleur de fonds, son mandant, serait viable et

bienvenue. Il faut, en effet, le prendre en la qualité, qu'il agit.
Il ne paye pas comme débiteur, mais comme mandataire, et

commereprésentant le tiers qui lui a remis les deniers, non à

titre de prêt, mais à titre de mandat,

Nouspensons, en conséquence,, que le tuteur on tout autre
administrateur légal, payant en cette qualité, avec les deniers
deson pupille ou de la personne placée sous son administra-
tion, pourvu que ces deniers ne soient pas devenus siens,, peut
valablement stipuler à leur profit la subrogation aux droits

de sonpropre créancier, qu'il paye en leur nom et avec leur

argent.

8. La subrogation peut être consentie par le mandataire du

créancier, ou par toute autre personne ayant qualité pour
recevoir le payement, à moins que ses pouvoirs ne soient

limités, comme au cas où un huissier est porteur des pièces.
Il peut alors donner quittance; mais, sans pouvoir spécial, il
nepeut subroger (1).

Nonobstant même ce que nous venons de dire, un mandat
enblanc peut être donné à cet effet par le créancier au débi-
teur lui-même, lequel, n'ayant pas les fonds nécessaires, est
obligéde les emprunter d'un tiers qui exige subrogation. Ce
mandat,d'abord remis au débiteur, est ensuite rempli par lui
au nom d'un autre qui stipule, en conséquence, au nom du
créanciermandant, reçoit pour lui payement, si celui-ci ne
l'a lui-même reçu, et, pour lui enfin, consent subrogation en

(1) Voy. infrà, n° 30.
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faveur du tiers qui, par forme de payement de la créance,
effectue en même temps un prêt au débiteur. Une semblable

opération ne pourrait être critiquée que dans le cas où elle
aurait pour résultat de masquer, sous les apparences d'un

mandat, un emprunt antérieur, ou de donner au payement et

à la subrogation un air de simultanéité qu'au fond ils n'au-
raient pas (1).

Si, en effet, le débiteur avait commencé par payer person-
nellement, à l'aide de deniers précédemment empruntés, il est

évident qu'il ne pourrait recevoir mandat pour consentir

une subrogation au profit du prêteur, puisqu'il s'agirait d'élu-

der les dispositions de l'article 1250, § 2. La dette étant éteinte,
il n'y aurait plus de subrogation possible.

Voici encore une autre espèce jugée par la Cour de cas-

sation (2) : Le 8 février 1818, Charles et Hall, débiteurs de

Victor Génissieux, confient à Jullin des fonds destinés à

payer Bouvier, créancier privilégié de Victor Génissieux. Le

10 février, Jullin, accompagné de Victor Génissieux, compte
les fonds à Bouvier, qui, par sa quittance, consent subrogation
en faveur de ceux qui avaient fourni les deniers, et à ceque
Jullin mît en son lieu et place qui il appartiendrait, confé-

rant tout pouvoir pour opérer régulièrement ce transport. Le

16 avril suivant, Bouvier consent subrogation à un Génissieux

de Lyon, non présent à la quittance du 10 février.

Sur la validité de cette dernière subrogation, la Cour

suprême, dit d'abord : « Que si l'on pouvait considérer les énon-

ciations de la quittance comme de nature à conserver le droit

de régulariser la subrogation indiquée en faveur de ceux

qui avaient fourni les deniers que l'arrêt reconnaît provenir
de Charles et Hall, toujours est-il qu'on ne saurait en faire

résulter que postérieurement et à la date du 16 avril suivant,

Bouvier, créancier désintéressé depuis plus de deux-mois,eût

(1) Voy. Cass., 12 fév. 1840. SIREY, 40, 1, 529.

(2) Cass., 30 juill. 1838. SIREY, 38, 1, 673.
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conservéla capacité de faire passer la subrogation sur la tête

deGénissieux de Lyon, dont l'arrêt convient qu'il n'a pu être

questionlors du payement du 10 février précédent. »

Quant au motif tiré de ce que cette subrogation avait tou-

jours été dans l'intention des contractants, elle répond que le

textede l'article 1250 ne laisse point à la disposition des par-
liesni à celle des tribunaux, le soin d'établir les règles et les

garanties qui peuvent assurer la validité de la subrogation
conventionnelle; que, pour être valable, d'après l'article 1250,

cettesubrogation doit être expresse et faite en même temps

quele payement.
Maisil résulte en même temps de cet arrêt, que le manda-

taire du bailleur de fonds, et pareillement toute autre per-
sonne,pourrait recevoir du créancier les pouvoirs nécessai-

respour subroger en son nom le propriétaire des deniers.
La loi reconnaît, en effet, le droit de stipuler et d'agir par
mandataire, d'opérer par suite ou recevoir payement, et de

stipuler ainsi la subrogation, par la voie d'un mandataire

chargéde la faire passer sur la tête du bailleur de fonds.

9. Le tiers qui a payé le créancier sans obtenir de subro-

gation régulière, n'est certainement pas destitué de toute
actioncontre le débiteur. En acquittant sa dette, il a géré son
affaire. Il aura donc l'action negotiorum gestorum. Mais, à
cetteaction, ne seront attachés aucuns des priviléges de l'an-
ciennecréance.

10. Les autres créanciers du débiteur dont le tiers a payé la
dettesanssubrogation valable, sont donc intéressés à déjouer
les fraudes qui peuvent être commises à leur préjudice. Cet
intérêtest manifeste, puisque, en l'absence d'une subrogation
valable,ils n'ont plus affaire qu'à un simple créancier chiro-

graphaire,destitué de toute hypothèque et de tout privilége.
Le débiteur peut avoir lui-même intérêt à faire juger la

subrogationnon valable ou frauduleuse, puisque la subroga-

tion l'expose à payer des intérêts, si l'ancienne créance en
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produit, tandis que la nouvelle créance résultant de la gestion
d'affaires n'en produit pas de plein droit. Il y aurait encore

intérêt pour la conservation de son crédit,, puisque les privi-

léges et les hypothèques ont été éteints avec la créance,à

laquelle ils étaient attachés.

11. Les fraudes, en matière de subrogation, sont facileset

fréquentes. Elles existent, tantôt au préjudice du débiteur,
tantôt au préjudice de ses autres créanciers, tantôt au préju-
dice de l'un et des autres tout à la fois.

Un moyen facile, c'est de fabriquer après coup des quit-

tances subrogatives, et de ressusciter ainsi, pour une subro-

gation posthume une créance précédemment éteinte,.

Mais, si le tiers, n'avait payé, sans subrogation, qu'une par-
tie de la dette, il pourrait obtenir subrogation pour le surplus.
L'extinction de, la créance n'étant que partielle, la subrogation
aurait lieu dans cette même proportion.

Tel serait encore le cas où le débiteur a, par un payement

partiel, éteint pour partie sa dette. Si la subrogation avait été

frauduleusement consentie pour le tout, elle serait réductible

à la, portion non éteinte de la créance.

L'on comprend que par la dissimulation de ces payements
antérieurs, le subrogé veut obtenir le plus de garanties pos-
sible, soit au préjudice du débiteur, soit au préjudice des

autres créanciers de celui-ci. L'on conçoit de même quele

débiteur veut, par le même procédé, ranimer un peu son cré-

dit en se ménageant, sous la forme du payement de sadette,
un nouvel emprunt garanti par les priviléges et les hypothè-
ques de l'ancienne créance. Mais les parties intéressées ont

toujours le droit d'attaquer ces subrogations comme fraudu-

leuses (1).

12. Comme toute subrogation a son principe dans un paye-
ment fait par un tiers, il faut que ce payement soit sérieux.Si

(1) DURANTON, t. 12, n° 116.
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doncil était fait avec desdeniers appartenant ou actuellement

dusau débiteur, il n'y aurait pas de subrogation valable (1).
Ondoit cependant bien faire attention au but de l'opération,

etne pas confondre avec un payement éteignant la créance,
unpayement fait avec subrogation au moyen de deniers dus
audébiteur, alors que cepayement est destiné à procurer une

garantie au tiers qui paye et se fait subroger. Exemple :

j'achètevotre maison vingt mille francs ; bien que je craigne
l'éviction, je paye tout de même à l'échéance, non pas en vos

mains,maisen celles de l'un devos créanciers qui me subroge.
Jeme ménage ainsi une garantie de plus pour la restitution du

prix. Mais il faut remarquer que si, pour suivi par vous en

payement,je vous avais une fois opposé en compensation la

créanceà laquelle je suis subrogé contre vous, il y aurait un

payementextinctif à la fois de votre créance et de la mienne.
Tel serait encore le cas où, étant cessionnaire d'une créance

au prix de dix mille francs, je payerais avec subrogation ces
dix mille francs à un créancier du cédant. On ne pourrait dire

que la subrogation n'est pas valable, sous prétexte que j'ai
payéavec les deniers dus au débiteur, alors que les circons-
tancesdémontrent que j'ai plutôt entendu lui faire un prêt,
sousla double garantie de la subrogation et de la cession.

13. La subrogation doit être expresse (1250) ; elle ne se pré-
sumepas. Les parties doivent clairement manifester leur
intentiona cet égard, le doute s'interprète naturellement con-
trecelui qui se prétend subrogé; car, en sa qualité de deman-

deur,il doit prouver le droit qu'il invoque. Dans l'incertitude,
il faut donc s'en tenir au droit commun qui déduit de tout

payement,même fait par un tiers, sauf preuve contraire, l'ex-
tinction parfaite del'obligation. Or, le doute que nous suppo-
sonsexclut la perfection de la preuve.

14. Il né suffirait donc pas de dire : reçu de tel tant, en

(1)Cass.,31 déc. 1861.SIREY,62, 1,591.
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payement de telle créance et en l'acquit de tel, sauf à lui à
exercer contre le débiteur son recours, ainsi que de droit, à

recourir, à poursuivre remboursement. Ce ne serait que le
recours légal et sous-entendu de droit en faveur de tout nego-
tiorum gestor.

Mais le mot subrogation, subroger, n'a rien de sacramentel.
Il peut être remplacé par des équivalents. Ainsi, le créancier

peut dire : je mets en mon lieu et place; je substitue à mes

droits, à ma créance, à mes actions ; je fais entrer en tous mes

droits; je cède, transfère, transporte, abandonne mon action,
ma créance, mon contrat, mon billet. Ces expressions com-

prennent tout (1). Il ne faut pas s'imaginer, en effet, que l'ar-

ticle 1250 exige que le créancier dise expressément et par
énumération, qu'il subroge la tierce personne qui le paye dans

ses droits, actions, priviléges ou hypothèques. La loi ne fait

ici qu'expliquer en partie les effets de la subrogation, sansen

donner ni imposer la formule. Elle détermine plutôt le sensdu

mot subroger, pour indiquer que cette expression, je subroge,
dit tout et suffit à tout. Mais elle n'exclut pas pour cela les

équipollents (2).

Observons, toutefois, que les expressions ambigues devraient

plutôt s'entendre dans le sens d'une subrogation, parce quesi

elles ne signifiaient qu'un recours de negotiorum gestor, elles

auraient été inutiles, et qu'il faut les interpréter dans le sens

qui leur donne quelque effet, de préférence à celui qui ne leur

en ferait produire aucun.

15. Avec toutes ces conditions de certitude et de sincérité

indispensables à son existence, la subrogation est lé fait le

plus simple et le plus innocent. Elle n'offense aucun droit, ne

lèse aucun intérêt. Il importe peu, en effet, aux autres créan-

(1) DURANTON,t. 12, n° 118. — TOULLIER, t. 7, n° 120.

(2) DURANTON, t. 12, n° 122. — TOULLIER, t. 7, n°s 120 et 121.

DELVINCOURT, t. 2, p. 771. —
ZACHARIAE,t. 2, p. 372, nos 5 et 6, 1re

édit., et t. 4, p. 171, 4e édit. — GAUTHIER, n° 106.
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ciersque la créance, objet de la subrogation, appartienne à

tel plutôt qu'à tel. Ce qui leur importe, ce n'est pas le nom

du créancier, c'est uniquement son existence. Il est de même

indifférent au débiteur qu'il ait pour créancier telle personne

plutôt que telle autre, puisqu'il n'en est ni plus ni moins débi-

teur. Peut-être vaut-il mieux, parfois, avoir affaire à tel créan-

cier. Car tous les créanciers ne se ressemblent pas du côté de

la clémence et de la longanimité, de la rigueur et de l'humeur

processive.Cependant, comme cette considération ne saurait

guèreavoir de valeur qu'à l'égard du débiteur contumax que
la loi neprotège point de sesfaveurs, il était impossible qu'elle

prévalût sur les principes de droit qui font d'une créance une
chose transmissible et cessible. Aussi, le créancier est-il

maître de subroger sans le consentement du débiteur. Il ne
fait que disposer de sa chose, et user de son droit de pro-
priété.

16. On voit combien est simple le mécanisme de cette opé-
ration. En résumé, un tiers, même non intéressé, paye tout ou

partie de la créance entre les mains du créancier qui le subroge
expressément,en même temps que le payement a lieu. Cette

subrogation, nous l'appellerons donc subrogation par quit-
tance, par opposition à l'autre subrogation conventionnelle,
dont le mécanisme est un peu plus compliqué, et que nous
nommeronssubrogation par prêt.

17. La subrogation par quittance dépend naturellement de
lavolonté du créancier. Il est maître de la consentir ou de la
refuser. Il peut dire au tiers qui lui offre payement à condition
de subrogation : j'accepte le payement que vous m'offrez,
parceque je ne puis le refuser; mais je vous refuse la subro-

gation, parce que vous ne pouvez me contraindre à la con-
sentir. Aussi mal fera le créancier de refuser la subrogation
par esprit de contrariété et de malice, aussi bien il fera de
la refuser, lorsqu'il reconnaîtra dans la conduite du tiers qui
veut le payer, un esprit de mauvaise spéculation et de mali-
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rieuse tracasserie envers le débiteur, auquel il importe de ne

point tomber dans les mains d'un créancier avare et intraita-
ble (1).

18. A ce sujet, on s'est demande si dans notre droit français
il existait des cas où les jugés pouvaient ordonner à un créan-
cier de subroger un tiers dans ses droits et actions, La loi

romaine leur accordait ce droit dans certains cas, autres

cependant que ceux dont le Code civil a fait des cas de subro-

gation légale. Le juge pouvait, transferre, adscribere, praestare
actiones, subroger, en un mot, le tiers qui acquittait la dette,
sans te consentement dû créancier et malgré son opposition (2).

Or ce mode de subrogation judiciaire existe-t-il encore

aujourd'hui ? Il est bien vrai que l'article 1303 porte que

lorsque la chose est périe, mise hors du commerce, ou perdue

sans la faute du débiteur, il est tenu, s'il y a quelques droits

ou actions en indemnité par rapport à cette chose, de les céder

à son créancier. Et l'article 1935 fait à un cas spécial l'appli-
cation de ce principe. M. Duranton (3) voit dans cette cession

forcée des traces du système du droit romain. Mais il est de

toute évidence qu'il n'y a là ni cession, ni subrogation, et que

si l'article 1303 prononce le mot, céder., ce n'est que par rémi-

niscence desanciens principes, par inadvertance et sansfaire

attention que le débiteur n'a rien à céder; que les actions et

droits qui peuvent exister par (rapport à la chose due et non

payée appartiennent pleinement au créancier, et que celui-ci

n'a pas besoin de cession ni de subrogation pour les faire

valoir.

Nous connaissons cependant un cas de subrogation judiciaire

ou forcée. Nous le trouvons dans l'article 133duCode de procé-

(1) DUMOULIN, De usuris, Quest. 45. — BASNAGE, Hyp., ch.
15,

p. 354.

(2) Voy. L. 57, ff. De leg., 1°. — L. 28, ff. De pecul. leg. —
L.

ult., C. De privil., fisci. — REUNUSSON, ch. 2, n° 17 ch. 9, n° 10.

(3) T. 12, n°113.
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dure.Les avoués pourront demander la distraction des dépens

àleur profit, en affirmant, lors de la prononciation du juge-
ment,qu'ils ont fait la plus grande partie des avances. Pothier

endonne la raison (1) : « Comme le client, dit-il, ne pourrait

sansinjustice refuser ce transport à son procureur, le juge

peut,sansle consentement du client, prononcer la distraction

auprofit du procureur; car il peut suppléer un consentement

qui ne peut être refusé sans injustice. » L'avoué se trouve

effectivementdans la position d'un tiers payant pour un autre,

puisque,en avançant les frais exposés, il a payé pour la partie
condamnéeaux dépens ; et, d'autre part, en même temps qu'il
a fait cesavances, il a obligé son client. Voilà pourquoi il peut
contraindre ce dernier à lui consentir subrogation dans tous
sesdroits contre son adversaire, en ce qui concerne la con-

damnation aux dépens.
Et encore n'est-ce pas là une subrogation proprement dite;

car, à la différence du cas de subrogation proprement dite,
ainsique nous le verrons plus loin, l'avoué est garanti contre

l'insolvabilité actuelle de la partie condamnée ; de telle sorte

qu'il a, en cas de non payement, un recours à exercer contre
sonclient, qui n'est pas déchargé de toute obligation envers

lui, à moins que l'insolvabilité de son adversaire ne fût surve-
nueque depuis le moment où l'avoué aurait pu agir utilement,
etsefaire payer (2). Ce dernier est alors responsable envers
lui-mêmede sa propre négligence. La demande en distraction

n'opèredonc pas une véritable subrogation, mais plutôt une

simple délégation, par laquelle l'ancien débiteur n'est pas
déchargé(1275). Cette distraction se distingue enfin de toute

cession,subrogation, ou délégation ordinaire, en ce que l'avoué
qui l'a obtenue n'est pas simplement aux droits de sa partie,
maisque la créance des dépens alloués est réputée, par l'effet
d'unefiction de la loi, avoir toujours résidé en sa personne

(1) Mandat, n° 135.

(2) BONCENNE, t. 2, p. 571. — CARRÉ, Quest. 569.

T. IV. 14
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directement et principalement contre la partie qui y a étécon-
damnée; d'où il suit qu'on ne peut lui opposer aucune com-

pensation qui se serait opérée du chef de son client.

19. Puisque nous avons prononcé le mot de délégation,nous
devons signaler les principales différences qui distinguent la

subrogation de la délégation. Elles diffèrent entre elles àla
fois dans leurs causes, dans leurs éléments et dans leurs effets.

La délégation a pour but de mettre un débiteur à la place
d'un autre; delegare est vice sud reum alium dare creditori (1).
Il y a bien par suite changement de créancier, par rapport au

délégué; mais le changement n'est que la conséquencedu

changement de débiteur. Dans la subrogation, au contraire,
il y a directement substitution d'un créancier à un autre.

Je délègue le plus souvent mon débiteur pour m'acquitter
envers le délégataire, mon créancier, pour arriver à l'extinc-

tion de ma dette envers lui. Si je ne suis pas alors expressé-
ment déchargé, je demeure obligé, de sorte que mon créancier

délégataire a un débiteur de plus, le délégué (1275). Et quand
bien même j'aurai été déchargé, je suis encore exposéàun

recours de la part du délégataire, si le délégué était déjà,au

moment de la délégation, en faillite ou en déconfiture (1276).
En cas de subrogation, il n'y a pas un nouveau débiteurde

plus, le subrogeant ne devant aucune garantie au subrogé.
La délégation de mon débiteur ne peut s'opérer sansmon

consentement, ni sans celui du délégataire. Le débiteur ne

peut, en effet, se déléguer lui-même, et se changer ainsi son

créancier. Mais la subrogation a lieu, soit par la seuleforce

de la loi, soit par la volonté du débiteur et du tiers qui prête
les deniers, malgré la volonté du créancier désintéressé.

La perfection de la délégation exige le concours de trois

consentements, tandis que la subrogation ne supposejamais

que le concours de deux volontés au plus.

(1) L. 11, ff. De nov. et deleg.
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Le seul rapport qui existe entre ces deux opérations, c'est

que le droit, l'action, la créance du délégant appartiennent

désormaisau délégataire, comme le droit, l'action, la créance,

objet de la subrogation, appartiennent au subrogé.

20. Il ne faut pas non plus confondre la subrogation légale
ou conventionnelle dont parlent les articles 1249 et suivants,
avecle droit que l'article 1166 confère à tout créancier d'exer-

cer les droits de son débiteur. Ce droit n'est, en effet, que la

conséquencedu principe qui fait des biens du débiteur le gage
communde tous ses créanciers. Lors donc que les créanciers

sont appelés à exercer les droits de leur débiteur, ils ne sont

appelésqu'à veiller à la conservation du gage commun de leurs
créances.Nous avons expliqué la nature de ce droit, et les

conséquencesde son exercice, dans notre commentaire de
l'article 1166. Nous n'avons pas à y revenir. Nous nous bor-
nerons donc à observer que les créanciers n'agissent alors

qu'au nom et à la place de leur débiteur, directement dans
sonintérêt, et indirectement dans le leur; qu'agissant en leur

qualité de créanciers, ils agissent dans un intérêt collectif et

commun, correspondant à la communauté de leur gage; tan-
dis que, par le moyen de la subrogation conventionnelle ou

légale, le subrogé acquiert un droit privatif, agit en son nom
et directement dans son intérêt, fait valoir une créance qui lui

appartient, exerce un droit exclusif et correspondant à son
droit de propriété. Si donc on peut donner au droit conféré par
l'article 1166 le nom de subrogation légale, c'est uniquement
en ce sens, que la loi substitue au débiteur ses créanciers
dansl'exercice de ses droits et actions, au cas où il néglige
deles exercer lui-même. Mais nous n'avons jamais entendu
confondre deux droits si différents dans leur principe, leur
nature et leurs effets.

21. Supposons une saisie-arrêt, une saisie de rentes consti-
tuéessur particuliers. Les créanciers saisissants et opposants
poursuivent la réalisation dans leurs mains du gage commun,
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et demandent, pour cet effet, à être admis à l'exercice des
droits de leur débiteur. Ils concluent à être autorisés judiciai-
rement, soit à toucher eux-mêmes les sommes arrêtées, soità
vendre les rentes saisies et à en percevoir ensuite le prix de
vente. En ce sens, ils obtiennent subrogation judiciaire aux

droits, à la créance du débiteur, ou plutôt ils font régulariser
et sanctionner par la justice la subrogation légale qui résulte
en leur faveur de leur qualité même de créanciers. Mais cette

subrogation, qui n'est que la conséquence de l'engagement

qui affecte les biens de tout débiteur à l'accomplissement de
ses obligations, ne ressemble à la subrogation proprement
dite qu'en ce qu'elle aboutit également à la substitution des

opposants et saisissants, comme créanciers, à la personne
de leur débiteur, créancier du tiers-saisi. Aussi, rêsulte-t-il
de son principe et de sa nature, qu'elle n'a lieu, d'une part,
en leur faveur, que jusqu'à concurrence du montant de leur

créance, et, de l'autre, qu'elle ne tourne à la déchargedu

saisi que jusqu'à concurrence de l'acquittement effectif deses

dettes.

22. Nous en disons autant de la faillite qui dessaisit de fait

et de droit le failli, et lui substitue la masse de ses créanciers

dans l'exercice de ses droits et actions. Il n'y a de subroga-
tion qu'en ce sens.

23. Quant à la cession de biens, qui n'aboutit qu'à une réa-

lisation plus facile du gage commun, elle n'a égalementde

rapport avec la subrogation qu'en ce qu'elle met les créan-

ciers cessionnaires aux droits du cédant; mais elle en diffère

essentiellement dans ses autres effets.

24. Reste la cession-transport. En quoi se rapproche-t-elle
de la subrogation? En quoi s'en éloigne-t-elle? Jusqu'à quel

point peut-on les confondre dans leurs résultats ?
Ces diverses questions ont été le sujet d'une vive contro-

verse entre les auteurs. Les uns ont confondu résolument et
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péremptoirement la subrogation et la cession ; les autres en

ontfait deux opérations totalement différentes ; ceux-ci, enfin,
sesont attachés à un système de conciliation destiné à en

expliquer les rapports et les dissemblances.

La subrogation consentie par le créancier en faveur du tiers

qui le paye, est sans contredit celle qui ressemble le plus à la

cession.Il nous suffira donc de montrer en quoi celle-ci en

diffère, pour autoriser à en conclure, a fortiori, l'existence des

mêmespoints de dissemblance entre elle et les autres cas de

subrogation. Mais nous devons auparavant examiner les deux

systèmescontradictoires qui, suivant nous, pour être trop

absolus,en sens inverse, dénaturent les caractères légaux de

la subrogation.

25. On a prétendu que la subrogation n'avait pas pour effet

detransmettre au subrogé la créance même, mais seulement
les hypothèques, les priviléges, les prérogatives de cette

ancienne créance, faisant place à une créance nouvelle à

laquelle, par pure fiction, ils demeurent attachés. En effet,
dit-on, toute créance s'éteint par le payement, qu'il soit fait

par le débiteur ou par un tiers. Or, du moment qu'un tiers

payele créancier, il éteint la dette. Si donc il se fait subroger,
cene peut être qu'aux priviléges, hypothèques et autres acces-
soiresqui se détachent de la créance éteinte, pour venir s'ad-

joindre àla créance toute nouvelle que le tiers a acquise contre
le débiteur, en qualité de negotiorum gestor, par le rembour-
sementqu'il a fait en son acquit. Ce système a été très habi-
lementdéveloppé par M. Merlin (1) et dans une consultation
deMeGrappe (2).

Maisest-il bien vrai que la subrogation ne fasse point passer
la créance même aux mains du subrogé? Prétendre que le

payementfait par lui a éteint la créance, que le transport en

(1) Rép., vis Subrogation de personne, sect. 2, § 1. — Conf.,
MARCADÉ,art. 1236, n°5.

(2) Rapportée par M. MERLIN, Quest., v° Subrogation, § 1.
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est devenu désormais impossible par son extinction, n'est-ce

pas renouveler l'objection que le droit romain ne s'est faite

que pour la réfuter? Et voici comment il y répond : Le créan-
cier a moins entendu recevoir payement que vendre en quelque
sorte sa créance; nomen débitoris quodum modo vendidit (1);
et ailleurs : La créance subsiste dans les mains du subrogé,
parce qu'il a payé, plutôt pour obtenir la subrogation quepour
éteindre la dette (2).

Il ne faut donc pas argumenter du payement, parce qu'il n'a
aucun caractère extinctif. Si, d'ailleurs, le payement éteignait
la créance, comment se ferait-il que l'extinction du principal
n'entraînât pas celle des priviléges, des hypothèques, des
accessoires de la créance? Qu'on pousse donc jusqu'à bout de

conséquences la force soi-disant extinctive du payement, et

qu'on dise qu'il ne reste rien. Mais alors il n'y aura plus de

subrogation possible; la subrogation aura cesséd'exister.
On divise les effets du payement; le principal est éteint,

l'accessoire ne l'est pas. Comment cela? N'est-ce pas une preuve
que le payement fait en vue de subrogation n'est pasun paye-
ment ordinaire, mais bien un payement particulier, produisant
des effets spéciaux, ayant pour résultat de déplacer la créance
en la maintenant? Aussi, le droit romain dit-il que le subrogé
a les actions, habet actiones, que les actions sont maintenues,
salvas essemandatas actiones (3) ; que le subrogé succèdeau

droit, in jus succedil (4), qu'il prend la place, locum subit (5),
qu'il succède au lieu et place, in locum succedit (6). Il estvrai

que de ces dernières expressions, in locum succedere,lesinter-

(1) L. 36, § 6, ff. De fidejuss.
(2) L. 76, ff. De solut.

(3) L. 76, ff. De solut.

(4) L. 3, C. De his qui in prior. loc. succed. — L. 3, Aristo, ff.
Quce res pign. oblig. possunt.

(5) L. 12, ff. Qui potior. in pign.
(6) L. 1, C. De his qui in prior. loc. succed.
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prêtesont conclu (1) que ce n'était pas in actionem, mais
in ordinem, non à l'action, mais au rang qu'il succédait. Pour-

quoicette fiction? Pourquoi ne pas aller droit au principe, et

dire que le subrogé n'a le rang que parce qu'il a le droit, l'ac-

tion, tout à fait la même action, au lieu d'une action toute

pareille?
Cene sont donc pas seulement les priviléges, les hypothè-

ques,les accessoires de l'ancienne créance qui sont maintenus
et accèdentà une créance nouvelle; c'est l'ancienne créance,
l'ancienneaction, l'ancien droit qui est maintenu et passe,avec

toussesaccessoires, dans les mains du subrogé. Il succède
danstous les droits du subrogeant; il les a tels et aussi éten-

dusque celui-ci les possédait, succedit in omne et tale jus quod

etqualecompetebatcedenti (2); il a enfin la même action (3).
En admettant même que, suivant les principes du droit

romain,le tiers qui prêtait les deniers pour acquitter la dette

n'acquît pas la subrogation à la créance, mais seulement à

l'hypothèque, il n'en est pas moins vrai que, d'après notre
anciennejurisprudence, il acquérait la créance elle-même (4).
C'estqu'en effet le prêteur, s'il paye lui-même, ne paye qu'en
vued'obtenir une subrogation parfaite, ou que le débiteur, s'il

payeavec les deniers prêtés et remis dans ses mains, est, en
cequi concerne la subrogation à obtenir, moins un débiteur

éteignantsa dette, que le mandataire du préteur, accomplis-
santpour lui la dernière condition de sa subrogation.

Ona peine à comprendre que sous l'empire du Code civil
il ait été soutenu que la subrogation ne transfère pas la
créance,l'action. Cependant l'article 1249 dit : la subrogation
dansles droits. L'article 1250 parle encore du tiers subrogé

parle créancier dans ses droits, actions, priviléges ou hypo-

(1) LOYSEAU, Des offices, liv. 3, ch. 8, n° 80. — BASNAGE, Hyp.,
ch. 15, p. 357.

(2) DUMOULIN, De usuris, Quest. 49, n° 344.

(3) RENUSSON, ch. 2, n° 24, et ch. 4, n° 24.

(4) POTHIER, Orléans, tit. 20, n° 80.
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thèques contre le débiteur, et par le débiteur lui-même dans
les droits du créancier. Voici donc les effets de la subroga-
tion : elle substitue le tiers qui paye le créancier dans ses
droits, actions, priviléges ou hypothèques, et non pas dansses

priviléges et hypothèques seulement. C'est qu'alors le paye-
ment fait par un tiers n'éteint pas la dette, puisque, aux fermes
de l'article 1236, l'obligation acquittée par un tiers n'est éteinte

que tout autant qu'il agit au nom et en l'acquit du débiteur,
ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé
aux droits du créancier. Revient encore cette expression, aux

droits, ce qui ne veut pas dire seulement priviléges, hypothè-
ques et autres prérogatives, mais la créance elle-même (1).

Mais, dit-on, si la créance n'est pas éteinte, si, malgré le

payement, elle est maintenue pour être transmise au subrogé,
ce n'est que par l'effet d'une fiction légale. Car, pour employer
la définition qu'en donne M. Zachariae (2), on peut dire que«la

subrogation est une fiction juridique, par suite de laquelle une

obligation, éteinte au moyen du payement effectué par un tiers,
est regardée comme continuant de subsister au profit dece

dernier, qui est censé ne faire qu'une seule et même personne
avec l'ancien créancier (3). » Or, qu'importe que le maintien
de la créance soit ou non l'effet d'une fiction de droit ? Comme
cette fiction équivaut à la réalité, c'est bien toujours du droit

ancien qu'il s'opère une transmission parfaite. Rigoureusement
même, on pourrait contester l'existence de cette fiction légale,

qui demande à la subtilité théorique du droit ce que lui offre

l'intention des parties. Le payement effectué par le tiers aeu,
en effet, pour but bien moins d'éteindre la dette du débiteur,

que de désintéresser le créancier, moyennant, subrogation. Il
s'agit donc d'un payement restreint dans ses effets par l'inten-

(1) Conf., TOULLIER, t. 7, n° 119. — DURANTON,t. 12, n°. 117, note.
—

ZACHARIAE,t. 2, p. 370, 1re édit., et t. 4, p. 169, nte 2, 4eédit. -

TROPLONG,Hyp., n° 349. — GAUTHIER, n°s. 36-48,

(2) T. 2, p. 370, 1re édit., et t. 4, p. 1.68, 4° édit,

(3) Conf., DURANTON,t. 12, n° 108.
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lionqui y préside; et cette intention est bien évidemment en

contradictionavec l'extinction de la créance, puisqu'elle ren-

draitimpossible la subrogation désirée et poursuivie. Prenons

doncle payement tel qu'il est, sans caractère extinctif.

26. Mais si la subrogation a pour résultat de transférer la

créanceelle-même, voilà qu'on la confond avec la cession. Et

c'estce qui est arrivé à plusieurs auteurs (1). Or cette con-

fusionnous paraît une très grande erreur en droit. Ils distin-

guentnéanmoins entre les divers cas de subrogation, pour
n'assimilerà la cession-transport que la subrogation consentie

parlecréancier. Cette assimilation, nous devons la combattre,
etsaréfutation autorisera de conclure, a fortiori, pour les cas

desubrogation par prêt et de subrogation légale.
Toutesubrogation produit sans doute les mêmes effets que

la cession,en ce qui concerne la substitution d'un nouveau

créancier,le subrogé, à l'ancien créancier, aux droits duquel
sefait la subrogation, soit par quittance, soit par prêt, soit par
la forcede la loi (2). A ce point de vue, il n'existe entre elles
d'autredifférence qu'entre la cause et l'effet, la cession pro-
duisantla subrogation, c'est-à-dire la substitution d'un créan-
cierà un autre (3). Mais quels sont les éléments et les effets
decettesubstitution? D'où vient-elle? Que produit-elle? C'est
àcepoint que commencent les différences.

Dansla cession, il y a, de la part du créancier qui Cède,
intentiondevendre ; de la part du cessionnaire, intention d'ac-
quérir.Dans la subrogation conventionnelle, consentie par le

créancier,il n'y a, de la part de celui-ci, qu'intention de rece-
voirpayement. Le but principal de l'opération est son rem-

boursement,moyennant subrogation. Le tiers est ainsi
subrogé,parce qu'il le désintéresse, tandis que, dans la ces-
sion,il paye ou promet pour acquérir la créance. Si, dans la

(1) Voy. TOULLIER, t. 7, n°s 118 et suiv.— DELVINCOURT, t. 2, p. 771,
(3)

ZACHARIAE,t. 2, p. 363, 1re édit., et t. 4, p. 173, 4e édit,

(3) DURANTON, t. 12, n° 114.
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subrogation, le payement duquel elle dérive n'a pas éteint la
dette, c'est parce que l'intention des parties lui a enlevé sa
force extinctive ; et cette intention semble autoriser la suppo-
sition d'une fiction légale. Au contraire, dans la cession,il
n'est nullement besoin de fiction, parce que la créance se
maintient toute seule, par la puissance même du fait, puis-
qu'elle n'a jamais été acquittée. Il y a enfin ici un prix de

vente, là un simple payement (1). Et il faut encore que la

convention de subrogation soit simultanée.

Le plus souvent, là où se fait une cession de créance,une

subrogation est également possible ; mais elle ne l'est cepen-
dant point dans tous les cas. Il faut, en effet, pour que la

subrogation puisse s'accomplir, et ce point est essentiel, que
le payement fait par le tiers soit précisément de la dettedu

débiteur contre lequel il entend se faire subroger; autrement,

ce ne serait pas une subrogation. Ainsi, nous voyons tousles

jours les compagnies d'assurance stipuler, dans leurs polices,

subrogation à leur profit aux droits du bailleur assuré contre

son locataire, en casd'incendie. Ce n'est pas là une subrogation

proprement dite. En effet, en payant la réparation du sinistre,

la compagnie d'assurance acquitte sa propre dette. Elle ne

fait aucun payement qui vienne à la décharge ou en l'acquit
d'un tiers. Elle n'est donc point dans le cas d'être subrogée.

Mais, comme le droit du bailleur contre le locataire est ces-

sible, il a été cédé à la compagnie; et il n'y a pas autre chose

qu'une cession.

Il ne faut pas se dissimuler, cependant, que ce n'est qu'en

assimilant la subrogation avec la cession, que les jurisconsultes
l'introduisirent sous le nom de bénéfice, d'exception d'actions

à.céder, beneficium, exceptio cedendarum actionum. Maisil ne

faut pas pousser l'assimilation qu'ils en on faite au delà de

leur pensée, au delà des besoins de leur innovation. C'était

(1) DURANTON, t. 12, n° 114. — ZACHARIAE,t. 2, p. 371, nte 2,

re édit., et t. 4, p. 173, 4e édit. — GAUTHIER, n°s 34, 84 et suiv.
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assezpour eux qu'elles se ressemblassent, sous le simple rap-

port de la substitution d'un créancier à un autre, et de la

transmissiondu droit. Et ce point de ressemblance, nous ne

le contestonspas. Ce que nous contestons, c'est qu'on puisse
fonderune assimilation complète et absolue sur une similitude

d'expressionsemployées par les jurisconsultes, par suite d'une

analogieimparfaite, ou de la pauvreté de la langue légale.
Maisaujourd'hui que nous avons deux noms pour distinguer
deuxchosesdifférentes, la confusion des choses n'a pas même

pour excuse la confusion des mots. Voyez l'influence des

expressionsprimitives en matière de subrogation ! Mornac (1)
sedemandes'il suffit que la quittance dise que le tiers qui a

payéestsubrogé, subrogatum, et s'il n'est pas besoin d'ajouter

queles actions sont cédées, actionum cessio. Il répond que
la première expression est suffisante. Prendrait-on encore

aujourd'hui au pied de la lettre cette cession d'actions, par
laquelleon a commencé à signifier la subrogation? Ne voit-on

pasquece n'est là qu'une expression d'analogie, et non d'as-

similationparfaite? Et n'est-ce pas là le fondement du système
quenous combattons ?

Nousavons vu que le jurisconsulte Paul (2) dit du subro-

geant: Quodammodo nomen debitoris vendidit, il a vendu en

quelquesorte sa créance; que Modestin (3) dit à peu près la
mêmechose: Cum pretium magis mandatarum actionum solu-
tum...videatur, le payement ressemble à un prix de cession.
Surcettedernière loi, Cujas dit aussi : Magis pretium actio-
numpraenumeratumet actiones venditaevidentur; c'est comme
unecession,moyennant un prix payé d'avance. Ces expres-
sionsrestrictives, quodam modo, videatur, n'indique qu'une
simpleanalogie, un rapport, une ressemblance, et non une
identité.Aussi, Renusson (4) dit-il : « La simple cession d'ac-

(1) Sur la loi 28, ff. Mandati.

(2) L. 36, ff. De fidejuss.
(3) L. 76, ff. De solut.

(4) Ch. 2, n° 25.
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tions, que nous appelons subrogation, a bien quelques effets

semblables à la vente, à la cession et transport, mais non pas
tous leurs effets. » Et Domat ne veut pas dire autre chose,

lorsqu'il donne à la subrogation consentie par le créancierle

seul nom de transport (1), et ajoute que « le transport, qui
se fait en même temps (que le payement), a le même effet

que si le créancier avait vendu son droit à celui qui le paye».
Enfin, si Dumoulin prononce si souvent les mots de vente

et de cession pour exprimer la simple subrogation (2); s'il

conclut en disant : Qui accepto quod sibi debetur, cedit jus suum,
vere illud justo et toto pretio vendit (3), celui qui subroge en

recevant payement vend sa créance, à vrai dire, à prix égal,
au pair; ce n'est pas pour confondre la subrogation et la ces-

sion dans tous leurs effets, puisque, plus loin (4), il dit quele

subrogeant n'est pas tenu de céder ses actions à charge de

garantie, mais simplement telles qu'il les a : Creditor non

tenetur cedereactiones cum hoc onere ut sint efficaces,sedsim-

pliciter quales habet.

27. Voici, en effet, une des principales différences qui sépa-

rent la subrogation d'avec la cession : Le subrogeant ne doit

point de garantie. « Le créancier qui a consenti la subroga-

tion, dit Renusson (5), n'est obligé à aucune garantie, suum

recepit; le consentement qu'il donne à la subrogation ne

l'oblige. »

Ce n'est pas, cependant, que le créancier payé ne doive

restituer ce qu'il a reçu, s'il n'est pas réellement créancier.

Mais ce ne sera point par l'action dé garantie qu'il en sera

(1) Liv. 3, tit. 1, sect. 6, n°s 1 et 3.

(2) De usuris, Quest. 49, n°s 343 et 344.

(3) Ibid., n° 345.

(4) Ibid., n° 672.

(5) Ch. 2, n° 22. — Voy. BASNAGE, Hyp., ch. 13, p. 351,
D'OLIVE, liv. 4, ch. 14.
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tenu;ce sera par l'action appelée, condictio indebiti (1), répéti-

tionde ce qui a été payé sans cause (1376 et suiv.). Et les con-

séquencespratiques de ces deux actions ne sont pas du tout

lesmêmes(2).
Par exemple, le créancier ne pourra, sous prétexte de

garantie,être distrait de ses juges naturels. Il pourra encore

opposerà l'action en répétition toutes les exceptions qu'il
auraitpu opposer au débiteur lui-même, telles que l'existence

d'unesimple obligation naturelle. Il ne sera enfin tenu, à moins

qu'il ne soit de mauvaise foi, de restituer que ce qui lui a pro-

fité, sansintérêts, ni indemnité pour frais de payement ou de

quittance(3). Il n'y aurait d'action en garantie contre lui que
dansle cas où, en consentant subrogation, il aurait expres-
sémentgaranti la réalité de la créance, ou, au fond, fait un

véritable transport.
Il n'y a même pas à distinguer, avec MM. Toullier (4) et

Duranton (5), entre les deux espèces de subrogation conven-

tionnelle. Que ce soit le créancier qui subroge eh quittançant
le tiers qui le paye, ou le débiteur qui subroge en empruntant,
comme,après tout, le créancier ne fait que recevoir un paye-
ment,et non un prix de vente, il n'y a jamais lieu à l'action
engarantie proprement dite.

Cependant,la Cour de cassation (6) a décidé que la subro-

gationconsentiedans les termes de l'article 1250, § 1er,laquelle
s'opèreentre le subrogeant et le subrogé, et qui a pour objet
la transmissiond'une créance, ainsi que de tous les droits qui
s'yrattachent, reste soumise aux règles d'une cession ; qu'en

(1) TROPLONG, Hyp., n° 353 bis. — ZACHARIAE, t. 2, p. 374, 1re

édit., et t. 4, p. 174, 4e édit. — DELVINCOURT, t. 2, p. 773. —

MOURLON,p. 14. —
GAUTHIER, nos 96-99.

(2) Voy. art. 1626 et suiv., et 1693.

(3) MOURLON, p. 15. — GAUTHIER, n° 99.

(4)
T. 7, n° 164. —

Conf., DUVERGIER, Vente, t. 2, n° 287.

(5) T. 12, n° 138.

(6) 4 fév. 1846. SIREY, 46, 1, 97.
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conséquence, l'existence de la créance cédée est la condition
essentielle de la validité de la subrogation, de même qu'en
matière de cession, suivant l'article 1693. Mais il faut remar-

quer qu'il s'agissait uniquement de savoir si le subrogé avait

contre le subrogeant une action en remboursement decequ'il
avait payé, action que l'arrêt attaqué avait refusée, contraire-

ment à tous les principes. Or, c'est cette action que la Cour

suprême reconnaît en définitive; mais, comme elle la fait

résulter du principe de la garantie de droit, nous croyons qu'en
ce point sa décision n'est pas à l'abri de toute critique.

28. Le créancier ne garantit point l'efficacité de son droit;
il subroge à sa créance telle qu'elle est, sans répondre de la

bonté des privilèges et hypothèques, ni de la solvabilité du

débiteur ou de ses cautions. Et en cela la subrogation ressem-

ble à la cession (1694, 1695), bien qu'elle en diffère, comme

nous venons de le voir, en ce que la non existence de la créance

donne lieu, en cas de cession, à une action en garantie contre

le cédant, et, en cas de subrogation, à l'action en répétition
de l'indu contre le créancier.

Mais le subrogeant peut, par une convention expresseou

tacite, promettre un certain rang privilégié ou hypothécaire (1),

répondre de la solvabilité des débiteurs, se charger de l'effica-

cité de la créance. De cette clause spéciale naît alors contre

lui une action en garantie.
Il ne répond cependant, comme le cédant, de la solvabilité

du débiteur, lorsqu'il s'y est engagé, que jusqu'à concurrence,

non pas du prix qu'il a retiré de la créance, puisqu'il nevend

pas, mais de ce qui lui a été payé (1694).
Et même, lorsqu'il a promis la garantie de la solvabilité du

débiteur, cette promesse ne s'entend que de" la solvabilité

actuelle, et ne s'étend pas au temps à venir, si le subrogéne

l'a expressément stipulé (1695).

(1) TROPLONG,Hyp., n° 353 bis. — GAUTHIER, n° 100.
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29. La cession, quel qu'en soit le prix, transporte au ces-

sionnairela créance cédée tout entière. Il s'agit, en effet, d'une

vente.La subrogation, au contraire, ne substitue le subrogé
à l'ancien créancier, que jusqu'à concurrence de ce qu'il a

payé,in eâ quantitale quam superiori exsolvit (1). C'est que la

subrogation étant fondée sur un payement, doit y correspon-
dre. Cepayement lui sert donc de mesure.

Il faut se garder, néanmoins, de s'arrêter trop aveuglément
ausensapparent des mots. On doit toujours aller au fond des

choses,et consulter la commune intention des parties. Ainsi,
bien que le créancier n'ait effectivement touché qu'une partie
desacréance, il peut tout de même avoir voulu subroger dans

la totalité. Cette remise faite au subrogé peut alors s'expli-

quer, soit par l'intention du subrogeant de lui procurer un

bénéfice,soit par les risques et les difficultés du recouvrement
delà créance transmise. L'appréciation de chaque espèce doit
doncêtre abandonnée à l'interprétation. Il appartient aux

jugesde consulter la valeur et le sens des mots, la commune
intention des parties; de décider enfin si le subrogeant n'a

entendusubroger que jusqu'à concurrence de ce qui lui a été

payé,ou bien, au contraire, pour la totalité de la créance (2).
Mais,dans le doute, il faudra s'en tenir au principe que la

subrogation n'a lieu que jusqu'à concurrence du payement.
C'estlà sa nature. Il s'agit donc d'y apporter une dérogation,
etcettepreuve est à la charge du subrogé. On peut consulter
àcetégard l'affaire Bellanger contre le prince de Talleyrand,
affairequi fut jugée en fait, et ne peut ainsi valoir qu'à titre
derenseignements (3).

Lorsquela subrogation a lieu pour plus qu'il n'a été effecti-

(1) L. 16, ff. qui potior. in pign.
(2) TOULLIER, t. 7, n° 124. — DURANTON, t. 12, n° 122. — ZACHA-

RIAE. 2, p. 373, nte 12, 1re édit., et t. 4, p. 174, 4e édit. — GAUTHIER,
n°s50-55. —

MOURLON, p. 13 et 26.

(3) Voy. DURANTON, t. 12, n° 122. —
TOULLIER, t. 7, n° 123. —

MERLIN,Quest., v° Subrogation.
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vement payé, cette différence entre le payement et le montant
de la créance transmise, la rapproche un peu plus de la ces-
sion. Elle n'est pas pour cela une cession proprement dite, et
ne perd aucun des caractères particuliers qui l'en distinguent
essentiellement. Mais, en fait, le doute peut s'aggraver lors-

qu'il s'agit de préciser la nature de l'opération. Est-ce une

cession? Est-ce une simple subrogation? Voilà les questions

que l'interprétation devra résoudre. Elle aura spécialement
à rechercher si le payement a été affecté à l'acquittement de

l'obligation du débiteur, moyennant subrogation, plutôt qu'à

l'acquittement d'un prix de transport (1). Car c'est là le point

capital.

30. Le créancier, s'il a capacité de recevoir, a également

capacité de subroger. Capable de l'un, il est, au même titre,

capable de l'autre. Mais il en est autrement du simple manda-

taire.

Pour être capable de recevoir payement, il n'est pas tou-

jours pour cela capable de consentir subrogation. Sa capacité
à cet égard doit se fonder, soit sur des pouvoirs spécialement

conférés, soit sur un mandat général d'administration. S'il agit
en vertu d'un mandat spécial, limité au droit de recevoir sim-

plement le payement de la dette, il n'a pas qualité pour passer
subrogation en faveur du tiers qui aurait versé les deniers

dans ses mains. Ce dernier ne pourrait se prévaloir d'aucune

subrogation conventionnelle ; il serait seulement admis, s'il

y avait lieu, à invoquer la subrogation de droit inhérente au

fait même du payement.
Ainsi, l'huissier porteur de pièces, et chargé en cette qualité

du recouvrement de la créance, ne peut consentir au profit de

celui qui le paye de subrogation conventionnelle. Autrement,

il excéderait le mandat qui lui a été tacitement confié, et les

tiers intéressés seraient fondés à opposer au prétendu subrogé

(1) Voy. DURANTON,t. 12, n° 122. — GAUTHIER, n° 53.
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lanullité de sa subrogation (1) Comme le, créancier est mai-

tredel'accorder ou de la refuser, elle doit se fonder sur l'ex-

pressionformelle de sa volonté. Or, de ce qu'il veut être payé,
il nerésulte pas qu'il veuille subroger. Le droit de subroger

n'estdonc pas nécessairement compris dans le droit de rece-

voir conféré au mandataire.
Maisle créancier peut toujours couvrir, le vice de la subroga-

tionpar une ratification expresse ou tacite ; et la réception des

deniers,avec connaissance de subrogation consentie, pourra

elle-même, le plus souvent, valoir comme ratification (2).
D'autrepart, le tiers aura le droit de répéter les deniers qu'il

aversés,puisqu'il n'a payé que sous la condition inaccomplie

qu'il serait subrogé. Des lors, le créancier rentre dans ses

droits, et en reprend personnellement l'exercice, comme si

aucunpayement n'avait eu lieu.

Onpeut être capable de recevoir payement et de subroger,
etnepas avoir néanmoins qualité pour consentir une cession
dela créance, sans l'accomplissement de certaines formalités.
Cetteincapacité se rencontre notamment chez les adminis-

trateurset représentants de corps moraux, dont les biens ne

doiventêtre aliénés qu'avec certaines conditions indispensa-
bles.Ils peuvent subroger le tiers qui paye, parce qu'ils peu-
ventrecevoir (3), mais ils ne peuvent céder. Et cette circons-

tancene sera pas un des moindres indices d'une simple

subrogation.

31 En faisant du payement de la créance la base de la subro-

gation,la loi n'exige pas pour cela que le tiers qui paye pour
le débiteur, paye précisément dans les termes de la dette

(1) Voy. suprà, n° 8. — GAUTHIER, n° 404 bis. — Cass., 2 août 1848.

SIREY,48, 1, 695.—,Contrà, Colmar,21 déc. 1832, SIREY, 33, 2, 251.

—Nancy, 3
mai 1856. SIREY, 56, 2, 327.

(2) Nancy, 3 mai. 1856. SIREY, 56, 2,—327. — Cass., 7 avril 1858.

SIREY,58, 1, 810
(3) GAUTHIER,n° 103. — MOURLON, p. 14.

T. IV. 15
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qu'il acquitte. Je vous dois cent francs; un tiers vous désinté-

resse en vous livrant un cheval; la subrogation que vous lui
aurez par suite consentie n'en sera pas moins bien venue.
Peu importe, en effet, au débiteur et à ses autres créanciers,

que la subrogation se fasse moyennant le payement de telleou
telle chose, pourvu que le créancier qui a reçu du tiers se
tienne pour désintéressé. Mais, le plus souvent, une semblable

opération constituera, de la part du subrogeant prétendu, une

délégation ou un transport. Il faudra donc toujours en revenir

à cette question : le tiers a-t-il livré sa chose dans l'intention

de payer pour le débiteur, moyennant subrogation ?

32. Bien que l'article 1250, en parlant d'un créancier recevant

son payement, semble exiger, comme condition de la subroga-

tion, un payement immédiatement et instantanément reçu,
néanmoins, la subrogation peut être très régulièrement con-

sentie, moyennant une simple promesse de payement à terme.

Paul vous doit mille francs; je vais à vous, et, sans vous payer
à l'instant même, je vous souscris personnellement la pro-
messe de vous payer dans six mois, moyennant quoi vous me

déclarez subrogé en tous vos droits, hypothèques et priviléges.

Rigoureusement, vous n'êtes point encore payé. Cependant,
vous êtes désintéressé vis-à-vis de Paul, par cela même que
vous avez accepté ma promesse pour argent comptant, comme

décharge, et non comme cautionnement de votre débiteur.

Dès lors, vous avez pu valablement me subroger en votre

créance, sauf à moi à tenir à votre égard l'engagement que

j'ai contracté.

Mais, lorsque le créancier sera ainsi payé, moins en argent

comptant qu'en promesse, l'opération constituera, le plus sou-

vent, soit un simple cautionnement de la part du tiers, soit

une cession de la part du créancier. Les juges examineront

donc si le tiers n'a entendu que provisoirement donner un

cautionnement dont l'exécution doit le conduire à la subroga-

tion légale ; si, au contraire, il a entendu obtenir, et le créan-
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cier consentir immédiatement une subrogation convention-

nelle; ou bien enfin, s'ils ont entendu l'un vendre, et l'autre

acheterla créance, moyennant un prix payable à terme. C'est

à l'interprétation à rechercher, suivant ses règles ordinaires,

si l'acte présente, dans ses expressions ou dans ses circons-

tances,les caractères de tel fait juridique plutôt que de tel

autre.

33. Quant à l'acte qui constate la subrogation consentie par

le créancier, il n'est soumis à aucune formalité spéciale. La

subrogation est donc valable par acte sous signature privée,
aussibien que par acte authentique (1). Et même, en matière

commerciale, la preuve en est admissible par témoins et par

présomptions, conformément au droit commun, non-seule-

ment entre les parties, mais encore à l'égard des tiers (2).
L'acte de subrogation est, d'ailleurs, opposable au débiteur et

à sesayants-cause, quoiqu'il n'ait point date certaine, alors du

moins qu'il n'est opposé aucune exception personnelle au

subrogeant (3).

34. Le transport auquel aboutit la subrogation a même lieu

parla seule force du contrat. Le subrogé en devient immédia-

tement propriétaire, à l'égard du créancier qu'il paye, sans

qu'il soit nécessaire de lui faire remise des titres de créance (4).
Mais le subrogeant n'en devra pas moins les lui remettre,

parceque la délivrance dont il est tenu s'opère, entre lui et le

subrogé,par la remise du titre (1689).

35. Quoi qu'il en soit, comment le subrogé sera-t-il saisi de

la créanceenvers les tiers, c'est-à-dire le débiteur, les créan-

ciersopposants, subrogés ou cessionnaires ultérieurs? Ne le

(1) TOULLIER, t. 7, n° 116. — ZACHARIAE, t. 2, p. 373, 1re édit., et
t. 4, p. 170, 4e édit. — GAUTHIER, n° 117. — Cass, 20 janvier 1857.

SIREY,57, 1, 332.

(2) Cass., 2 juin. 1863. SIREY, 63, 1, 335.

(3) Cass., 6 août 1877. SIREY, 78, 1, 120.

(4) Infrà, n° 43.
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sera-t-il, ainsi que tout cessionnaire, que par la signification
de l'acte contenant subrogation adressée au débiteur, ou par
l'acceptation de la subrogation faite parce dernier dansun
acte authentique (1690) ?En tous cas, ne le sera-t-il quepar
la remise en ses mains des titres de créances ? Cesquestions
ont divisé les auteurs.

Nous n'avons à examiner la nécessité d'une signification ou
d'une acceptation, qu'au cas où il s'agit de la subrogation
légale, où de la subrogation consentie par le créancier. Car,
en ce qui concerne la subrogation consentie par le débiteur,
comme elle n'existe que par la combinaison de deux actes

authentiques, l'un constatant l'emprunt, l'autre contenautla

quittance, avec mention dé la destination et de l'emploi des

deniers, le concours du débiteur dans ces actes fait quele

subrogé est parfaitement saisi à son égard (1).
Or, quant aux autres cas de subrogation; nous ne pensons

pas que le subrogé doive signifier ou faire accepter l'acte con-

tenant subrogation, pour être saisi à l'égard des tiers;

Plaçons-nous dans un cas de subrogation légale, le plus

simple de tous, celui où une caution a payé en l'acquit duprin-

cipal obligé. Si là caution est subrogée de droit; c'est quela

loi présume que le créancier, recevant d'elle son payement
et n'ayant aucune bonne raison pour lui Muser la subroga-

tion, la subroge effectivement en tous ses droits et actions

contre l'obligé principal. La loi sous-entend d'office cette

subrogation, qui n'est autre chose que la subrogation conven-

tionnelle par quittance, la subrogation consentie par le créan-

cier. Demandons-nous donc si la caution qui a payé, et est

conséquemment subrogée, n'est cependant saisie, à l'égarddes

tiers, que par une signification ou une acceptation de l'acte

produisant subrogation. Ce qui sera vrai de la. caution, en

tant que créancier subrogé, le sera également de tout autre

subrogé, quel qu'il soit.

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 376, nte 21, édit., et t. 4, p. 174, 4eédit.
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A coup sûr, elle n'est pas un cessionnaire ; et nous n'avons

pasbesoin de revenir sur les différences remarquables qui,

enfait et en droit, distinguent cette subrogation de la cession-

transport. Nous. n'insisterons que sur un seul point; mais ce

point nous semble capital : c'est, qu'après tout, il n'y à qu'un

payementet pas de prix de vente; que le créancier reçoit sim-

plementpayement et ne vend pas sa créance. Or, les disposi-

tions toutes spéciales de l'article 1690 sont une exception au

droit commun, qui rend la transmission de toute propriété par-

faitepar la seule force des contrats, si bien que, si cet article

n'existait pas, il faudrait recourir à l'article 1138, même

en ce qui touche les cessions de choses incorporelles Si

doncl'article.1690 n'est qu'une exception, il ne faut pas en

étendre l'application hors du cas particulier pour lequel il

dispose.
Vainement objecterait-on que la subrogation, aboutissant à

la substitution d'un créancier à un autre, se résume dans un

transport de créance et de droits sur un tiers. Il n'en est pas
moinsvrai que la subrogation a son principe dans un fait de

payement; que le tiers qui paye et obtient subrogation n'est,
à l'égard du débiteur, qu'un negotiorum gestor; qu'il peut
même,de subrogé qu'il est, se restreindre à là position de

simplenegotiorum gestor; car la subrogation est pour lui un

bénéficeauquel il peut renoncer. Est-il donc une disposition

quiastreigne le gérant à signifier au débiteur l'acte constatant

sesfaits de gestion,, pour qu'il soit valablement saisi et puisse
agirà son égard et à celui des tiers? Cette disposition n'existe

paset ne saurait exister, Les faits, de gestion produisent un

quasi-contrat, lequel produit une action dont l'exercice est

indépendantde toutes les formalités prescrites au cessionnaire

parl'article 1690. Qu'importe que le subrogé soit un peu plus
qu'unsimple gérant? Il suffit que son droit résulte d'une ges-
tion, pour qu'il soit dispensé de signifier et de faire accepter.
Pourêtre un gérant d'une qualité particulière, il ne cessé pas
pourcela d'être un gérant et d'être saisi, à ce titre, de droits
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et d'actions pour la saisine desquels la loi n'a imposé aucune
condition spéciale autre que la gestion même.

Si l'on se jette dans le chapitre des considérations, pour
justifier la nécessité d'une signification ou d'une acceptation,
on arrive à des arguments qui ont le tort de prouver trop,
c'est-à-dire de ne prouver rien. Nous pouvons envisager le

subrogé, dans ses rapports avec le débiteur, et dans sesrap-
ports avec les tiers qui, dans l'ignorance de la subrogation,

pratiquent une saisie-arrêt, ou se font consentir un transport
du chef de l'ancien créancier. On dira : comment le débiteur
saura-t-il quel est désormais son créancier? Quel reproche

pourra-t-on lui faire, s'il paye entre les mains du subrogeant,
ou de ses créanciers opposants, ou de ses cessionnaires ulté-
rieurs. Comment ceux-ci ne seront-ils pas trompés par les

apparences, si aucun acte ne vient, en quelque sorte, imprimer
sur la personne du débiteur le sceau de la mutation? Lessur-

prises, les fraudes, les dissimulations ne seront-elles pasren-

dues plus faciles? Voilà sur quels motifs sont fondées les dis-

positions de l'article 1690. Ces raisons sont les mêmes, encas

de subrogation; ubi eadem ratio, idem jus.

Quant à la possibilité de la fraude, nous répondrons que,si

le législateur peut s'en préoccuper quand il édicte une dispo-

sition, il n'est pas d'une saine logique d'en tirer argument,vu

que la fraude passe toutes les règles. Mais, qu'on y fasseatten-

tion, les simples payements peuvent aussi être ignorés, et

devenir l'occasion de surprises et de fraudes. Je vous doismille

francs; je vous paye à l'échéance ou même par anticipation;
vous pouvez ensuite céder frauduleusement à un tiers votre

créance, bien qu'elle soit éteinte. Vos créanciers, dans l'igno-
rance du payement, peuvent pratiquer dans mes mains des

saisies-arrêts : voilà des erreurs et des fraudes. Qu'a fait la

loi pour les prévenir et les empêcher? Rien. Mais ce n'estpas

moi qui vous ai payé; c'est un tiers qui l'a fait, en mon nom

et en mon acquit. Est-il une disposition qui lui enjoignede

me faire signifier ce payement et de me faire authentiquement
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acceptersa gestion? Or, encore une fois, la subrogation naît

d'un payement; ce sont donc les principes relatifs au paye-
ment qui lui sont applicables, et non ceux exceptionnels qui
concernent la cession (1).

36. Nous en déduisons immédiatement cette conséquence

générale, que tout subrogé peut opposer aux tiers cession-

naires, subrogés ou opposants ultérieurs, le payement d'où

résulte sa subrogation, dans tous les cas où le débiteur pour-
rait lui-même le leur opposer, s'il l'avait fait personnellement.

Supposonsque le débiteur ait payé lui-même ; nous verrons,

sousl'article 1328 (2), qu'il peut opposer le payement, alors

mêmequ'il n'est pas constaté par un acte ayant date certaine,
aux tiers opposants ou cessionnaires, comme au créancier

lui-même. Le tiers qui, en payant, aura obtenu subrogation

légaleou conventionnelle, pourra de même écarter les tiers

opposants;car, sa subrogation étant inhérente au fait même

depayement, il suffit que ce payement leur soit opposable.
Soit qu'on le considère comme subrogé ou comme simple

gérant, il est, en l'une ou l'autre qualité, créancier du débi-

teur. A ce titre, et suivant l'article 1166, il peut en exercer
les droits. Or, parmi ces droits, se trouve celui d'exciper du

payementeffectué, alors même qu'il n'a pas date certaine,
pourvu que toutes les circonstances en établissent d'ailleurs

l'antériorité.

37. Par les mêmes raisons et sous les mêmes conditions, le.

subrogépourra se prévaloir, à rencontre des cessionnaires

ultérieurs, du payement qu'il aura effectué, quand même il
ne sera pas constaté par un acte ayant date certaine anté-
rieure.

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 376, nte 21, 1re édit., et t. 4, p. 174, 4e édit.
—

DURANTON,t. 12, n° 125. — GAUTHIER,n° 134. — Amiens, 9 déc.
1872. SIREY, 72, 2, 262. — Contrà, TOULLIER, t. 7, n° 127.

(2) N°s 23 et suiv.
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38. Il en sera de même en cas de concours de plusieurs

subrogations successives.Celle là ne prévaudra pas nécessaire

ment, dont l'existence sera établie par un acte ayant date

certaine, si l'antériorité des autres est constatée par toutes
les circonstances de la cause (1). La Cour de cassation (2)a

décidé, il est vrai, qu'on avait pu, sans violer les articles1322

et 1328, et sans enfaire une fausse application, juger qu'une

quittance subrogarive sans date certaine ne pouvait être oppo-
sée, lourqu'il n'existait dans la cause aucune des circons-

tances légales susceptibles d'en fixer l'antériorité àl'égarddes

tiers postérieurement subrogés. Mais, loin de contrarier notre

opinion , cet arrêt l'appuie , puisqu'en ne subordonnant pas

l'efficacité dela subrogation excusivement à la preuve de son

antériorité d'après l'un des moyens énoncés dans l'article 1328

il permet au juge d'apprécier les diverses circonstance de

fair . Or nous ne prétendons pas autre chose.

39. Entrons maintenant dans les rapports du subrogé avec

le débiteur. Le subrogé doit l'avertir du payement qu'il a fait.
S'il n'est pas averti et qu'il paye lui-même le créancier ou

tous autres à ses droits, tels que des créanciers opposants,
cessionnaires ou autres subrogés, il n'est exposé: à aucun

recours de la part du premier subrogé, qui n'a qu'une action

en répétition contre le créancier subrogeant. Nous appliquons
ainsi d'une manière générale l'article 2031. C'est que le pre-
mier payement, faute d'avis, ne lui a pas profité (3).

Mais il suffit que le subrogé avertisse le débiteur principal,
alors même qu'il y a des cautions. Les cautions ne doivent, en

effet, payer elles-mêmes qu'en prévenant le débiteur (2031).
Si, dans l'ignorance d'une première subrogation quin'a pas

été régulièrement signalée, un codébiteur solidaire, fidéjus-
seur, ou tout autre coobligé obtient la subrogation légale, en

(1) Contrà, GAUTHIER,nos 119 et 120.
(2) 31 janv. 1843. SIREY, 43, 1, 616.

(3) GAUTHIER, n° 135.



DES OBLIGATIONS (ART. 1250). 233

payantune seconde fois le créancier, de bonne foi sans

imprudenceimputable, il demeurera seul et exclusivement

subrogé.:Payant, en effet, entre les mains du possesseur de la

créance,il fait un payement valable (1240) qui, non-seule-

ment le libère comme coobligé dans la dette, mais encore

produit en sa faveur tous leseffets d'un payement régulier.
Lepremier subrogé, faute par lui d'avoir dénoncé sa subro-

gation,n'aura de recours que contre le créancier subrogeant.
ta subrogation ultérieure l'emporte également sur la pre-

mière,lorsque le débiteur, dans l'ignorance de la subrogation
antérieuredont il n'a pas été prévenu, emprunte avec subro-

gation,conformément à l'article 1250, § 2 Le prêteur subrogé,

pourvuqu'il soit lui-même de bonne foi, doit être préféré; car

le débiteur ayant acquitté sa dette au moyen de deniers

empruntés;et étant tenu envers son créancier de l'action pour

prêt, indépendamment et abstraction faite de toute subroga-
tion conventionnelle, les payement effectué par le, premier
subrogén'a point tourné à sa libération, et la subrogation
parlui invoquée manque de cause légale.

Il en est de même, lorsque le second subrogé a, obtenu

subrogationdu créancier, et que le débiteur a sollicité ou ratifié
le payement,ou qu'il a accepté la subrogation, ou qu'il s'est
personnellementengagé envers le subrogé. Comme il est,

danstous les cas, en vertu d'une obligation personnelle qui
resteindépendante de toute subrogation, tenu d'indemniser
le tiers qui a acquitté la dette, il n'a tiré aucun profit du

payementfait par le premier subrogé, et ce dernier ne peut
seprévaloir d'une subrogation qui exposerait le débiteur à un
doublerecours de la part, de chacun des subrogés successifs.

Maisremarquons que la préférence que nous accordons au
secondsubrogé, sedéduit uniquement de la situation parti-
culièredu débiteur, de sa bonne foi lors de la dernière subro-
gation,et des engagements; par lui contractés qui annulent
asonégardles avantages du premier payement. Elle se donne
ainsideson chef. Si donc il s'était, engagéede mauvaise foi,
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c'est-à-dire avec connaissance, envers le second subrogé,
quelle que fût la bonne foi personnelle de ce dernier, la pré-
férence entre les subrogés se réglerait par la priorité de
dates et l'ordre des payements faits avec subrogation. C'est

qu'alors le débiteur ne peut exciper de l'inefficacité du pre-
mier payement, puisqu'il a été à même de s'en prévaloir pour
sa libération.

40. Le débiteur pouvant valablement payer entre les mains

du créancier, tant qu'il n'est pas averti de la subrogation exis-

tante au profit d'un autre, peut de même opérer avec son

créancier toute compensation facultative. Cet acte lient alors

lieu d'un payement réel.

Quant à la compensation légale qui s'est opérée deplein
droit, avant l'acte de subrogation, elle enlève au prétendu

subrogé tout recours contre le débiteur, au moins à duecon-

currence, puisque le payement ne lui a pas été utile, et qu'il
avait à ce moment des moyens de faire déclarer la dette éteinte

ou réduite. Il est même indifférent que cette compensation,

qui vaut payement, se fonde sur des éléments ayant ounon

acquis date certaine avant la subrogation.
Mais après cette subrogation, quoiqu'elle n'ait pasété

dénoncée au débiteur, toute compensation légale entre lui et

le créancier ne peut utilement s'opérer de plein droit. Le

subrogé est, en effet, devenu créancier à sa place, et il n'ya

plus, par rapport à lui, concours de créances et de dettesréci-

proques: Il n'y a de compensation désormais possible qu'avec
le subrogé.

Cependant, comme le débiteur, confiant dans une compen-
sation de plein droit, et ignorant d'ailleurs l'existence d'une

subrogation antérieure, a pu négliger de poursuivre le rem-

boursement de sa créance, laisser le subrogeant devenirinsol-
vable, et prescrire le capital ou les intérêts de ce qui lui est

dû; dans ce cas, le subrogé n'aura d'action contre lui, on

vertu de la subrogation, que jusqu'à concurrence de cequi
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auraréellement tourné à sa libération. Ainsi se concilient la

rigueur des principes et les règles de l'équité. Il suffira même

audébiteur d'abandonner au subrogé, à due concurrence, ses

actionscontre le subrogeant, pour être exercées à ses risques

etpérils. Et cet abandon devra se faire sur le pied de la valeur

queces actions avaient au moment où la compensation se

seraitaccomplie, si la subrogation n'avait pas eu lieu.

41. Si, depuis la subrogation, ignorée du débiteur, il était

intervenu un jugement qui l'eût acquitté des poursuites du

créancieroriginaire, le subrogé ne pourrait y former tierce-

opposition. Il n'aurait qu'une action en répétition contre le

subrogeant.Le débiteur peut, en effet, dans l'ignorance de la

subrogation,valablement se libérer entre les mains de l'ancien

créancier.Le subrogé ne peut, conséquemment, pas plus cri-

tiquer le jugement intervenu que le payement effectué; et

d'ailleurs, le payement sur lequel il se fonde n'a point profité
audébiteur (1).

42. Mais la loi ne trace aucune forme particulière pour
l'avertissementque le subrogé doit donner au débiteur, de la

subrogationconsentie à son profit. Elle ne dit pas qu'il doive

consisterdans une notification de la subrogation. Il suffit que
le subrogéavertisse d'une manière quelconque le débiteur du

payementqu'il a fait, soit par signification authentique, soit

parsimple lettre, soit de vive voix. Il suffirait encore d'une

déclarationauthentique ou privée du débiteur, par laquelle il
setiendrait pour bien et dûment averti de la subrogation. Et

même,comme c'est là une question d'erreur et de bonne foi,
le voeude la loi serait rempli si, d'une manière ou d'une

autre, le débiteur avait su, à n'en pas douter, le payement
antérieurement effectué, si, par exemple, il a été fait en sa

présence,sous ses yeux.

(1) Argument de l'art. 2031. — Cass., 16 juill. 1816. SIREY, 17, 1,
25(Arrêt rendu en matière de cession). — Amiens, 9 décembre
1872.SIREY,72, 2, 262.
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C'est au subrogé à prouver qu'il en a été averti ou informé

d'une manière quelconque. Mais, en cas de dénégation, il peut
l'établir par tous les moyens, de droit, même par la preuve
testimoniale, quelle que soit la somme payée. Car il s'agit
de prouver non une convention, mais un fait. A cet égard,

M Duranton semble en contradiction, avec lui-même. Après
avoir restreint l'admission de la preuve testimoniale au casoù
cette preuve est admissible, c'est-à-dire où il s'agit d'une
somme non excédant cent cinquante francs (1), il l'admet

ensuite, dans une autre partie de son ouvrage, sans restriction,

pour toute somme (2). Quant à nous, nous adoptons cetteder-

nière opinion et croyons, en conséquence, que la preuve tes-

timoniale est toujours admissible pour établir que le débiteur

a eu connaissance de la subrogation, de quelque somme qu'il

s'agisse, et quel que soit le fait duquel on prétend induire

cette connaissance acquise. Il ne s'agit pas, en effet, de prou-
ver une convention, mais la bonne ou mauvaise foi du débi-

teur.

Cependant, comme une preuve à faire par, témoins est tou-

jours périlleuse et incertaine, que des enquêtes sont toujours

longues et coûteuses, il est prudent d'avertir le débiteur par
acte d'huissier, ou d'obtenir de lui déclaration par laquelleil

se tienne pour-bien informé.

43. Faut-il, du moins, pour que le subrogé soit saisi dela
créance que le titre lui ait été remis? M. Toullier (3) tient pour

l'affirmative; mais c'est là une erreur réfutée par M. Duran-

ton, (4). En effet, l'article 1141, sur lequel se fonde M. Toul-

lier, ne comprend que les choses corporelles, susceptibles
d'une possession manuelle et effective. Les expressions dont

(1) T. 12, n° 124.

(2) T. 18, n° 356.

(3) T. 7, n° 126. — Junge, DELVINCOURT, t. 2, p. 771.

(4) T. 12, n° 126. — Conf . .GAUTHIER, n°s131 et suiv.— MOURLON

p. 249.— MARCADE, art. 1250, n° 2. —
Amiens. 9 déc. 1872. SIREY,

72, 2, 262.
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il sesert l'indiquent assez : chose purement mobilière,- mise en

possessionréelle. Ces termes prouvent clairement que, dans les

prévisions de cet article, il ne s'agit point de choses incorpo-
relles. Comment se mettre en possession réelle d'une créance ?

Comment la saisir? Comment l'apprehender ? Par le titre?
Mais le titre né la constitue pas', il la prouvé ; il n'est pas la

créance,il en est seulement la preuve, Et si l'article 1689 dit

que la délivrance s'opère, entré le cédant et le cessionnaire,

par la remisé du titré, c'est uniquement en ce sans que le

Cédantdoit remettre le titré au cessionnaire ; mais non en ce

sensque la remise du titre soit nécessaire pour déplacer là

propriété (1). Car la transmission s'en est déjà opéréé par
la seule forcé du contrat (1138, 1583). Lorsqu'il s'agit d'une

cession, le contrat ne suffit point sans douté pour saisir le

cessionnaire à l'égard du tiers ; il faut ou une signification
du transport faite au débiteur, ou une acceptation authentique
donnéepar ce dernier. Mais l'accomplissement de ces forma-

lités suffit pour saisir le cessionnaire, sans qu'il soit néces-

saire,que le titre lui ait été remis (2). Cette remise, comme

élément de la transmission de la propriété, est donc absolu-

mentindifférente. Mais la prudence invite le subrogé à l'exi-

ger, afin de prévenir les fraudes dont il pourrait faciliter la

perpétration, en restant dans les mains de l'ancien créancier.

44. De ce que le subrogé est saisi par la seule force de la

subrogation', indépendamment de toute remise de titre et de

toutesignification ou acceptation, il résulté des conséquences
facilesà saisir. Ces conséquences sont précisément inverses
decelles que les auteurs et la jurisprudence ont déduites, en
fait de cession, de là nécessité d'une signification ou d'une

acceptationdu transport.
Ainsi, le subrogé est, à l'égard des tiers, propriétaire de la

créance,par l'effet immédiat de la subrogation, tandis que

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 374, n° 15, 1re édit.

(2) TROPLONG, Vente, n° 881.
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le cessionnaire ne le devient que par l'accomplissement des
formalités prescrites par l'article 1690 (1). Jusque-là, la pro-
priété demeure sur la tête du cédant, qui ne s'en est nulle-
ment dessaisi quant à eux, et peut, conséquemment, exercer
tous les droits qui en dérivent, comme s'il n'en avait fait
aucune cession. L'exercice de ces droits appartient, au con-

traire, incontinent au subrogé. C'est à lui de faire désormais

tous les actes conservatoires, d'interjecter appel, de prendre
ou renouveler les inscriptions, de surenchérir, de poursuivre
les tiers détenteurs, d'opposer la créance en compensation,

d'agir enfin comme seul et exclusif créancier, du moins pour
toute la quotité qui lui a été transmise, et sauf, également, ce

que nous avons dit du droit de payer et de compenser entre

les mains du créancier originaire.

45. Nous devons terminer notre commentaire sur la subro-

gation par la voie de quittance, par quelques observations sur

une autre espèce de subrogation, improprement qualifiée de

ce titre. Nous voulons parler de cette subrogation toute con-

ventionnelle qui, en dehors de tout payement, met un tiers au

lieu et place du créancier pour l'exercice d'un privilége, d'une

hypothèque. Ce n'est que par un abus de mots qu'on peut

appeler cet acte du nom de subrogation. Mais, prenant l'effet

pour la cause, on a donné cette qualification à ce qui est,en

réalité, une véritable cession. Tout langage, au surplus, est

bon, pourvu qu'on le comprenne et qu'on se comprenne. Aussi,

cette impropriété d'expression importe-t-elle très peu ici, parce

qu'on ne fait pas difficulté d'entendre la subrogation dont nous

nous occupons, non dans le sens que lui donnent les articles

1249 et suivants, mais dans le sens d'une simple mise au lieu

et place du créancier primitif. Ceci posé, expliquons-nous.
Je veux emprunter dix mille francs. Le prêteur veut une

hypothèque, que je ne puis lui donner, faute d'immeubles, ou

(1) Contrà, DELVINCOURT,t.. 2, p. 771.



DES OBLIGATIONS (ART. 1250). 239

fauted'immeubles libres. Mais je suis créancier d'un tiers pour

unesomme de quinze ou vingt mille francs, avec première

hypothèque ou même privilége. Je subroge donc, en emprun-

tantles dix mille francs, le prêteur en mon privilége ou mon

hypothèque.
Au lieu d'un emprunt, nous pouvons supposer toute autre

obligation, pour sûreté de laquelle je consens subrogation

dansles priviléges ou hypothèques que je puis avoir sur des

tiers pour différentes créances.

On comprend tout de suite l'importance de cette opération.

Elle me donne un crédit que, sans la possibilité de la subro-

gation, je ne pourrais avoir. Riche seulement de créances

mobilières, réduit à l'impossibilité de donner d'autres sûretés

que celles dérivant du gage, j'arrive, par son judicieux

emploi, à faire participer mes créanciers personnels aux

garantiesimmobilières que j'ai moi-même sur des tiers. Sans

immeubles, j'ai cependant tous les avantages d'un crédit fon-

cier, et je les communique à ceux envers lesquels je m'oblige.
Voilà comment le même immeuble multiplie le crédit de plu-
sieurspersonnes, par la mobilité des opérations auxquelles il

sertsuccessivement de garantie.
Cettesubrogation, avons-nous dit, est une véritable cession

conditionnelle dans ses effets, ou, si l'on aime mieux, une délé-

gation; car il n'y a pas de prix de vente. Le créancier subrogé
estbien au lieu et place du subrogeant; l'hypothèque cédée

s'estappliquée à la créance nouvelle; ou plutôt, la créance

nouvelle a pris la place de la créance originaire, quant aux

garantiesspéciales qui l'assurent. Ce n'est pas, cependant, que

l'hypothèque se détache de la créance primitive, et qu'elle se
cèdeisolément; car elle est un accessoire qui ne peut exister
sansle principal. Mais il est plus vrai de dire que la créance
préexistante est cédée avec elle, exactement dans les limites
etlesproportions de la créance nouvelle; de telle sorte que le
nouveau créancier, sans cesser d'être créancier du nouveau
débiteurqui a contracté avec lui, est aussi créancier du débi-
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teur délégué. En un mot, il y a un lien si intime entre l'hypo-
théque et la créance, qu'en cédant l'hypothèque on transporte
en même temps tout ou partie des créances auxquelles cette

hypothèque est attachée (1).
Ainsi encore, les immeubles que je possède sont grevesd'hy-

pothèques, et n'offrent dès lors qu'une sûreté insuffisante. Le

créancier qui traite avec moi, soit qu'il s'agisse d'un prêt ou

de tout autre acte, peut sans doute se contenter d'une simple
renonciation à son hypothèque de la part du créancier envers

lequel mes biens sont affectés. Mais il peut aussi exiger, pour
sa plus ample garantie, qu'il accède lui-même à mon engage-
ment, et qu'il le subroge expressément ou implicitement à son

droit hypothécaire, indépendamment des autres garantiesqu'il
se fait donner. Dans ce casencore, il y a, de la part du créan-

cier subrogeant, cession et transport de ses droits sur la tête

d'un autre. Mais il y a cette différence que la subrogationa

lieu dans l'intérêt du débiteur contre lequel le créancierest

subrogé. Aussi aboutit-elle, entre le subrogeant et le subrogé,
à un échange de rang, et, en réalité, de créances, à due corn

currence de celle de ce dernier, et pour garantie de sonpaye-
ment. Voici comment : le débiteur paye-t-il le créancier

subrogé? Les effets de la subrogation cessent, et le subrogeant
rentre dans sa créance contre lui. Est-ce le subrogeant qui
désintéresse le créancier, en lui laissant prendre son ranget

le montant de sa collocation, par suite de la subrogation con-

sentie ? Comme alors il paye, avec sespropres deniers, un tiers

qui lui estpréférable, il setrouve de droit subrogé à sacréance;

ou bien encore il y est légalement subrogé, comme celui qui

donné pour la dette d'un tiers sa créance en gage, sanspré-

judice de la subrogation qui peut résulter, en sa faveur, dece

(1) PROUDHON,Usuf., n° 2336, — ZACHARIAE,t. 2, ,p, 2.13.,.1reédit.,

et t. 3, p. 458, nte 2, 4e édit. — GAUTHIER, n° 562. — MOURLON,

p. 578 et Suiv. — Contrà, VALETTE, Priv. et hyp., t. 1, p. 211.-

TROPLONG,Transcript., nos 325 et suiv.
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qu'ila, commepersonnellement coobligé, acquitté la dette d'un

autre.Mais en même temps la créance et l'hypothèque qui

ont fait l'objet de la subrogation sont absolument éteintes

jusqu'àconcurrence de la collocation que le subrogé a obtenue,

commetel, au lieu et placé du subrogeant (1).

46. De ce premier aperçu nous tirons d'abord cette consé-

quence: c'est que le subrogé a tous les droits d'un cession-

naire,et que, en cette qualité, il n'est saisi envers les tiers

quepar la signification du transport faite au débiteur, où par

l'acceptationde ce dernier dans un acte authentique. Ceci

nouséloignedéjà des règles ordinaires de la subrogation pro-

prementdite.

Nousle répétons, en effet; céder l'hypothèque, le rang,

l'antériorité,ou céder la créance, c'est tout un. Car ce droit

d'hypothèquene vaut que par le droit de créance, avec lequel
il s'identifie.Est-ce que le cessionnaire du droit hypothécaire
nedoitpasprendreren définitive, le montant delà collocation

afférenteau cédant, et le prendre à titre de propriété ? Or, si
cettecessiond'hypothèque aboutit nécessairement à une trans-
lationde droits sur un tiers, et par suite de créance, qu'est-
elledonc, si ce n'est une véritable cession-transport? Sans

doute,elle est modifiée, en ce sens qu'elle ne produit pas des
effetsdéfinitifs et irrévocables ; qu'elle est conditionnelle dans
sesrésultats; que le prétendu subrogé n'exerce le droit qui
luiesttransmis que si, d'ailleurs, il n'est pas remboursé; que
lesoi-disantsubrogeant payant le cessionnaire, soit par lui,
soitpar le débiteur principal, reprend son hypothèque et sa
créance.Maisil n'y a en cela rien qui répugne à l'idée d'une

cession-transport,qui rentre dans les termes des articles 1689
etsuivants;idée simple, qui explique parfaitement l'opération
etmaintientl'unité dans les dispositions du Code (2).

(1)Cass.,11 février 1867. SIREY, 67, 1, 101.

(2) Voy. MOURLON,p. 578 et suiv.

T. IV 16
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47. Le débiteur qui a subrogé un tiers à son hypothèque,
doit faire connaître à la personne contre laquelle la subroga-
tion avait eu lieu, et à laquelle la cession avait été dénoncée,
le payement qu'il a fait lui-même, plus tard, à son créancier,
et qui le réintègre dans la propriété de la créance cédée.De

même, en effet, que le subrogé à dû l'avertir de sa subroga-
tion, de même aussi le subrogeant doit le prévenir de la ces-
sation des effets de cette même subrogation. Autrement, le
débiteur sur lequel elle a eu lieu, payant de bonne foi, selibé-

rerait valablement et au préjudice de son créancier origi-
naire, dans les mains du subrogé qui s'est fait connaître, et

est toujours, par rapport à lui, censé créancier.

Quand nous disons que le subrogeant doit prévenir le débi-

teur cédé du payement qui le réintègre plus tard pleinement
dans la propriété de sa créance; nous ne voulons pas dire qu'il
doit lui en donner avis par signification expresse, commeau

cas de cession. Il ne se fait pas, en effet, de rétrocession àsou

profit. En payant lui-même son subrogé, il ne fait qu'acquitter
une obligation personnelle, dont il était encore tenu avecle

débiteur délégué. Il ne s'opère donc tout au plus en safaveur,

qu'une subrogation de plein droit à la créance même quepré-
cédemment il avait transmise. Pour en être ressaisi enversle

débiteur originaire, il lui suffit donc que ce dernier soit, d'une

manière ou d'une autre, informé du payement qui liai redonne

pour créancier le créancier primitif.

48. En somme, cette subrogation offre des résultats analo-

gues à ceux d'une mise en gage, puisque tous ses effetscessent

par le payement de la dette contractée par le débiteur. Mais

il n'en faut point conclure qu'elle ne soit parfaite queparla

remise des titres (2076). Le subrogé, à la différence du gagiste,
est saisi de la propriété même de la créance dans la mesure

de ce qui lui est dû. Il peut agir directement et en sonnom

contre le débiteur sur lequel il lui a été consenti subrogation.
Il est enfin un véritable cessionnaire ou délégataire, et non

un simple dépositaire, comme est le gagiste (2079).
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49. Ce mode de subrogation est surtout d'une pratique fré-

quente,lorsqu'on traite avec une femme mariée. Le créancier.

peutavoir, en effet, un grand intérêt à stipuler la subrogation

ensafaveur, aux droits d'hypothèque légale que la femme a

surles biens de son mari, pour le recouvrement de ses repri-

sesen suite de leur liquidation. Sans cette subrogation, il

n'aurait de droits sur les biens de sa débitrice, que comme

toutcréancier ordinaire, concurremment avec les autres créan-

ciers; car ils sont le gage commun de tous. Du moment, au

contraire,qu'il a obtenu subrogation à son hypothèque légale,
il agit comme cessionnaire, comme propriétaire de la créance

cédée,la faisant désormais valoir avec tous les droits d'hypo-

thèque,de prélèvements et autres qui y sont attachés, et con-

séquemmentà l'exclusion des créanciers antérieurs et même

privilégiés.

Mais, comme l'exercice de ce droit dépend de la translation

mêmedu droit cédé, le créancier subrogé doit accomplir tou-

tesles formalités nécessaires pour qu'il en soit saisi à l'égard
(lestiers. Il doit donc, conformément à l'article 1690, signifier
sontransport au débiteur, qui est le mari, ou suppléer cette

signification par une acceptation de sa part dans un acte

authentique(1).
Notonsau surplus que, le plus souvent, le mari assistant la

femmedans l'acte, son concours emporte acceptation suffi-

santedu transport, pourvu que l'acte soit authentique, tel

enfinque l'exige l'article 1690 (2). Du reste, entre les parties

contractantes,la convention est parfaite par le seul consente-

ment,d'après les règles ordinaires.

50. Les mots subroger, déléguer, transporter, sont sans
douteles plus expressifs et les moins équivoques. Aussi, serait-
il à souhaiter que dans la rédaction des actes ils fussent tou-
joursemployés. Cependant, comme la loi accepte et consacre

(1)MOURLON,ibid. — Contrà, GAUTHIER, nos 577 et suiv.

(2) DURANTON.t. 12 n° 142.
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les conventions des parties, quelles que soient les expressions
dont elles se servent, il arrive souvent qu'une assez vastecar-
rière est ouverte à l'interprétation. Par exemple, y.a-t-il une

expression suffisante de subrogation dans la déclaration faite

par la femme ou par toute autre personne qui s'oblige, qu'elle
renonce, en faveur du créancier, à son hypothèque sur lesbiens
de son mari ou de tel autre débiteur? Il est évident qu'une

pareille renonciation équivaut à un véritable transport. Elle

comprend tous les éléments d'une cession. D'une part, eneffet,
le débiteur renonce à son hypothèque sur les biens d'un tiers;
et d'autre part, il y renonce en faveur d'une personne déter-

minée. Il ne se dépouille et ne se dessaisit de son.droit, que

pour en vêtir et saisir un autre. Ce droit n'est pas épuisé,
perdu, anéanti ; il se retrouve le même sur la tête de celuien

faveur duquel la renonciation a été faite. Donc, il n'y a qu'un
déplacement, une translation, une véritable cession enfin.

En vain prétendrait-on que la renonciation faite par la

femme à son hypothèque légale, en faveur d'un tiers, envers

lequel elle s'oblige, « n'est par elle-même qu'un acte d'absten-

tion, par lequel la femme promet de ne pas se prévaloir des

avantages qu'elle pourrait avoir sur le prêteur; mais qu'il ne

peut en résulter ni transport, ni délégation de droit à faire

valoir sur des tiers (1). »

C'est là confondre deux sortes de renonciation parfaitement
distinctes. Il est vrai que toute renonciation emporté d'abord

et par elle-même, une idée d'abstention, d'abdication. Mais

lorsque cette renonciation a lieu en faveur d'un tiers, l'inter-

vention de celui-ci modifie cette première idée dans le sens

d'un véritable transport. On ne peut dire alors que le renon-

çant ne fait, que s'abstenir et se priver de ses droits ; il s'en

abstient et s'en prive uniquement pour en saisir et investir

un autre ; il n'abdique pas purement et simplement, il abdique
au profit d'un tiers ; il met un tiers à sa place ; il lui consent,

(1) PROUDHON, Usuf., n° 2339.
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enréalité, un transport de ses droits. Aussi, distingue-t-on la

renonciation translative et la renonciation abdicative ; la

renonciation in favorem, en faveur d'un tiers, laquelle vaut

cession-transport, et la renonciation pure qui emporte abdi-

cationet perte du droit, sans cession (1). Il s'ensuit que, si les

actesde subrogation expresse et de renonciation in favorem,

au profit de créanciers différents, sont à la même date, ces

créanciers doivent venir en concours pour des parts propor-

tionnelles aux droits qui ont été ainsi garantis (2).

51. Il y a renonciation translative de la part du débiteur,

dansle consentement par lui donné à ce que son créancier

prennesa place et son rang dans les hypothèques qu'il a sur

un tiers. Une femme mariée consent à ce que son créancier

prenne sa place pour l'exercice de son hypothèque légale ;

créancier hypothécaire de Paul, je consens à ce que Pierre,

qui prête dix mille francs à ce dernier sous mon cautionne-

ment,se mette à mon rang pour l'exercice de mes hypothè-

ques.Cette cession de rang vaut transport. Au lieu de qua-
lifier l'opération par le mot de cession ou de subrogation qui
dit tout, on l'a expliquée et définie par ses effets. Le créancier

aétémis au lieu et place de son débiteur, cela suffit, et peu

importe que l'on n'ait point expressément qualifié celui-ci de

cédant,celui-là de cessionnaire. La réalité est plus forte qu'un
défautde qualification ; et il est indifférent, après tout, que la

collocation se fasse dans l'ordre au nom de l'un ou de l'autre,

puisquele produit doit, dans tous les cas, en appartenir au

créancier,mis au lieu et place de son débiteur.

82. Mais cette subrogation peut se faire d'une manière
tacite.Aussi a-t-il été décidé (3) que le consentement donné

par un créancier hypothécaire, par exemple, la femme

(1) TROPLONG,Hyp., n° 600 bis. — GAUTHIER, n° 582.

(2) Lyon, 7 avril 1854. SIREY, 54,.8, 577.

(3) Voy. Cass., 2 avril 1829. SIREY, 29, 1, 194.
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mariée, à ce que le bien qui lui est hypothéqué soit grevéd'hy-
pothèque au profit d'un autre, vaut renonciation en faveurde
ce dernier; vaut, en un mot, subrogation à son hypothèque(1).

Elle ne peut, en effet, désormais faire valoir ses hypothè-
ques au préjudice des créanciers en faveur desquels elle acon-
senti à ce que les biens qui lui étaient déjà hypothéqués fus-
sent affectés à leurs créances. D'autre part, elle peut lesexercer
au préjudice des autres créanciers de son débiteur qui nese
trouvent pas dans la même situation. De là suit cette concilia-
tion naturelle des droits et des intérêts de tous : c'est queces
derniers créanciers, ne pouvant ni gagner ni perdre à la renon-
ciation tacite de la femme, sont primés par elle, sauf à elle
à remettre d'abord le montant de sa collocation, jusqu'à con-

currence, à ceux au profit desquels elle a laissé affecterles
biens déjà hypothéqués en sa faveur ; puis à se présenter ulté-

rieurement au rang que lui donne son hypothèque légale,pour
l'indemnité à laquelle elle peut avoir droit contre sonmari,

Tout aboutit donc à un simple déplacement, à un échangede

rang, sans dommage ni profit pour les autres créanciers.
Il en est de même, lorsque la femme consent à la ventede

l'immeuble qui lui est hypothéqué. Cette adhésion emporte

subrogation au profit de l'acquéreur, qui peut ensuite sepré-
valoir de l'hypothèque légale dela femme, par exemple, contre

les autres créanciers qui le poursuivent comme tiers-déten-
teur. Mais cette renonciation ne profite qu'à lui, et seulement
en ce qui concerne la chose qui en a fait le sujet, sansqu'elle

puisse être opposée à la femme, soit par le mari, ou sesautres

créanciers, délégataires, opposants et autres ayants-cause(2).

(1) L. 12, ff. Quibus modis pign. solv. — L. 12, § 4, ff. Qui
potior. — TROPLONG,Hyp., n° 603. — GRENIER, Hyp., t. 1, n°

256,
— DURANTON,t. 12, n° 144. — ZACHARAE,t. 2, p. 210, 1re édit., et t. 3,

p. 464, 4e édit.

(2) Cass., 14 janv. 1817. SIREY, 17, 1, 146. — Amiens, 19déc
1846. SIREY, 47, 2, 193. — Lyon, 15 mai 1847. SIREY, 48,.2, 230.
Cass., 21 fév. 1849. SIREY, 49, 1, 643. — Amiens, 16 fév. 1851
SIREY, 54, 2, 260. —

Cass., 12 fév. 1868. SIREY, 68, 1, 389.
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53. Il ne suffirait pas que la femme contractât solidairement

avecson mari un engagement personnel, ou que tout autre

personnes'engageât solidairement avec celui sur les biens

duquelelle a hypothèque, pour qu'on fût autorisé à induire de

ceconcours une renonciation à leurs hypothèques en faveur

ducréancier. Il est bien vrai que tous leurs biens sont engagés
aupayementde leurs obligations, y compris leurs créances

hypothécaires.Mais le créancier, faute par lui d'avoir stipulé
undroit hypothécaire; personnel et privatif, ne peut exercer

leursactions que suivant l'article 1166, et s'emparer du mon-

tantde leurs collocations qu'en sous-ordre, suivant l'article

775.,C.pr. (1). Il n'a d'une manière générale qu'un gage com-

munentre lui et les autres créanciers, à défaut d'une renon-

ciationtranslative, d'une cession qui puisse lui transmettre

unegarantie spéciale, dont le caractère privatif et exclusif se

confondeavec le droit même de propriété. Qu'on y prenne
garde,en effet ; le créancier subrogé n'est préféré que parce
quela subrogation le rend propriétaire de la créance. Peu

importemême que l'obligation ainsi souscrite solidairement
ait étéplus tard suivie de condamnation, et garantie dès lors

parune hypothèque judiciaire (2).
Dureste, la femme ou tout autre débiteur dont le créan-

ciera touché ainsi la collocation eh sous-ordre, serait légale-
ment, à titre de coobligé solidaire, subrogé aux droits de ce

créancier,et notamment aux hypothèques qu'il pourrait avoir
sur les autres biens du mari ou de tout autre codébiteur

(1251)(3).

(1) TROPLONG,Hyp., n°s 603. — PROUDHON, Usuf., n° 2334. —

GRENIER,Hyp., n° 254. — DURANTON, t. 12, n° 143. — ZACHARIAE,

t. 2, p. 216, 1re édit., et t. 3, p. 464, 4e édit. — GAUTHIER, n° 585. —

Orléans, 24 mai 1848. SIREY, 50, 2,145. — Paris, 8 avril 1853. SIREY,

53, 2, 565. —
Orléans, 12 juill. 1854. SIREY, 54,2, 561.— Cass.,

14 nov. 1866. SIREY, 67, 1, 21.

(2) Cass., 14 mars 1865. SIREY, 65, 1, 209.

(3) Cass., 30 déc. 1844. SIREY, 45, 1, 367.
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Mais s'il nesuffit pas que la femme ou toute autre personne
contracte un engagement purement personnel avec sonmari,
ou avec celui dont les biens sont déjà affectés envers elle

hypothécairement, pour être censée renoncer à son hypothè-

que en faveur du créancier, c'est assez du moins qu'elle soit

présumée consentir à ce que son débiteur, qui s'oblige hypo-

thécairement, donne au stipulant hypothèque sur sesbiens

déjà grevés. Et cette présomption de consentement, par suite

cette renonciation subrogative, résultera de son concourspu
de son intervention dans l'acte, bien qu'elle n'ait pas étéspé-
cialement partie dans la constitution de l'hypothèque. Par cela
même qu'elle aura adhéré à l'obligation de son mari, engagé

hypothécairement, ou que celui-ci se sera obligé avec hypo-

thèque, en sa présence, sans réserves contraires de sa part,
et ne se sera pas obligé par un acte séparé, la femme, soit

qu'elle se soit obligée solidairement ou non, sera présumée
avoir consenti à l'affectation hypothécaire sur les biens qui lui

étaient déjà hypothéqués. Ce sera comme si elle avait donné

un consentement exprès à ce que les immeubles déjà hypo-

théqués en sa faveur, le fussent en faveur du nouveau créan-

cier (1).
Cette subrogation tacite ne laissera même pas de produire

tous ses effets, quoique le créancier subrogé ait négligé de

faire inscrire son hypothèque conventionnelle, ou qu'il enait

laissé périr l'inscription. Si elle est la conséquence de la sti-

pulation hypothécaire, elle n'est cependant pas subordonnéeà

l'efficacité de l'hypothèque (2), sauf à la femme à se prévaloir,

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 216, 1re édit., et t. 3, p. 464, 4e édit.-

GAUTHIER, n° 584. — TROPLONG, Hyp., ibid,. — Voy, BERTHAULD,
Subrogation à l'hyp. lég. des femmes mariées, n°s 2 et suiv.
— Lyon, 24 mai 1850. SIREY, 50, 2, 531.— Caen, 3 mai 1852 SIREY,
53, 2, 279. — Cass., 8 août 1854. SIREY, 54, 1, 521, — Metz,
22 janv. 1856. SIREY, 56,2, 395.— Cass., 25 février 1862. SIREY,62

1, 356. — Contrà, GRENIER, Hyp., t. 1, n° 254,

(2) Cass., 9 août 1865, SIREY, 65, 1,446, — Contrà, Paris, 24

août 1853. SIREY, 53, 2, 545.
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suivantles cas, de l'article 2037, pour se faire décharger de

soncautionnement, par exemple, lorsque l'hypothèque con-
ventionnelledu créancier porte sur d'autres immeubles que

ceuxqui sont soumis à l'hypothèque légale.

84. Par application de ces principes, il a été décidé que la

mèretutrice qui se trouve avoir pour cotuteur son second

mari,ne peut exercer son hypothèque légale sur les biens de

cedernier, qu'après que ses enfants ont exercé la leur sur les

mêmesbiens, et qu'en conséquence il n'y a point lieu de les

admettredans une collocation au marc le franc, comme ayant
toutesdeux la même date, le jour du mariage (1).

Eueffet, la mère, en sa qualité de tutrice, avait ses liens

grevésd'une hypothèque légale au profit de ses enfants ; et,
sonsecondmari, en sa qualité de cotuteur, avait également,
auprofit desmêmes, sesbiens grevés d'une hypothèque légale.
Encontractant un second mariage, en s'adjoignant un cotu-

teurdansla personne de son second mari, elle a donc consenti
àceque les biens de ce dernier, frappés en sa faveur d'une

hypothèquelégale, fussent grevés d'une hypothèque semblable
enfaveurde sespupilles. Il est vrai que c'est la loi qui, d'office,
aétablil'hypothèque sur les biens du second mari; mais l'éta-

blissementde cette hypothèque est le résultat du fait même
duconvoi, fait tout volontaire de la part de la femme, et dont
ellea acceptétoutes les conséquences de droit, comme si elle
lesavaitelle-même stipulées. Dès lors, elle a subrogé tacite-
mentsespupilles à ses droits hypothécaires, et elle ne peut
lesexercer,à leur préjudice, sur des biens dont elle a fait
elle-mêmele gage d'une autre créance qu'elle est obligée
d'acquitter.

55.Nous devons observer que la subrogation tacite n'aura
pasbesoind'être notifiée au débiteur, toutes les fois qu'il y
auradans l'acte duquel elle procède, concours du créancier

(1) Cass., 22 nov. 1836. SIREY, 37, 1, 83,
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qui subroge et du débiteur contre lequel elle est consentie.
Dans ce cas, en effet, l'acceptation de la subrogation résulte
de ce concours même, pourvu, d'ailleurs, que l'acte ait le
caractère d'authenticité exigé par l'article 1690, pour qu'il pro-
duise effet à l'égard des tiers.

56. Déduisons maintenant les conséquences. Soit qu'il y ait

cession expresse de la créance, ou cession, de l'hypothèque,
soit qu'on ait employé le mot de subrogation ou tout autre

équipollent, les résultats sont les mêmes. Le cessionnaireou

subrogé, comme on voudra l'appeler, a un droit privatif et

exclusif sur la créance, objet de la cession ou de la subroga-
tion. Il a une véritable saisine envers les autres créanciersnon

subrogés et les subrogés postérieurs. N'y eût-il que cession

de l'hypothèque, comme en cédant l'hypothèque on cèdela

créance, le cessionnaire aurait les mêmes droits jusqu'à due

concurrence, à l'exclusion des autres créanciers. Et cettepré-
férence résulte de la transmission même de la propriété (1).

Tels sont donc les effets de la subrogation tacite, quele

créancier subrogé, à raison du droit spécial et exclusif qui
lui est transmis, profite du bienfait de sa subrogation, sans

partage et sans contribution avec les créanciers postérieurs
ou même antérieurs à la renonciation. En effet, quant aux

créanciers postérieurs, une première subrogation, en épuisant
les droits du subrogeant, en empêche une seconde à leur pro-

fit; et, quant aux créanciers antérieurs, comme ils n'ont sti-

pulé aucune garantie spéciale, et que le débiteur a pu ulté-

rieurement céder à d'autres les biens qui formaient leur gage

commun, ils seront encore repoussés et exclus par le créancier

subrogé (2).
Mais comme l'efficacité de sa subrogation est subordonnéeà

l'existence des droits hypothécaires auxquels il a été subrogé,

(1) PROUDHON, Usuf., n°s 2336 et 3337.

(2) TROPLONG,Hyp., n°s 605 et 606. — Cass., 4 fév. 1856. SIREY.

56, 1, 225.



DES OBLIGATIONS (ART. 1250). 251

sonpremier soin, après en avoir vérifié l'existence, doit être

deveiller à leur conservation, soit qu'il accomplisse lui-même,

dansla mesure de son intérêt et de son droit, tous actes con-

servatoiresnécessaires, soit qu'il s'en remette au subrogeant

quinecessepas d'y être intéressé, du soin de les accomplir (1).
Sidoncl'on suppose que plusieurs prêteurs aient été subrogés
auxdroits et hypothèques d'une femme mariée, même par le

mêmeacte et pour jouir concurremment du bénéfice de la

subrogation, et que l'un d'eux seul ait pris inscription, dans

sonintérêt personnel exclusivement, tandis que les autres ont

laissépérir, par rapport à eux, l'hypothèque légale de la

femmesubrogeante, à défaut d'inscription dans les délais de

la purge; dans ce cas, celui des subrogés qui seul l'a conser-

vée,en limitant l'inscription qu'il a prise au montant de sa

créance,est aussi le seul qui soit fondé à s'en prévaloir, et ses

consortsse trouvent exclus du bénéfice de la subrogation qu'ils
ont perdu par leur faute (2).

Lesubrogé ou cessionnaire, légalement saisi, conserve enfin
le bénéficede sa subrogation sans avoir besoin, soit de pren-
dre en son nom inscription du chef du subrogeant, soit de
faire inscrire sa subrogation ou de la faire mentionner en

margede l'inscription préexistante. Ses droits, à l'égard du

débiteur, ou du subrogeant, ou des autres créanciers, sont

indépendantsde l'accomplissement de cette formalité. La pru-
dencelui conseille, toutefois, de se faire connaître par une
mentionen marge de l'inscription déjà prise, afin d'empêcher
quela purge ne s'opère en dehors de lui, ou qu'aucune radia-
tion ou mainlevée d'hypothèque ne se fasse à son insu et à
sonpréjudice.

(1) Voy.Cass., 25 février 1862. SIREY, 62, 1, 356. — 3 juillet 1866.
SIREY,66, 1, 345.

(2) Cass., 4 fév. 1856. SIREY, 56, 1, 225. — 1er juin 1859. SIREY,
61, 1,223. — 5 fév. 1861. SIREY, 61, 1, 209. — 21 juillet 1863.
SIREY,63, 1, 489. — Rouen, 26 déc. 1862. SIREY, 64, 2, 46. —

Cass.,1er mai 1866. SlREY, 66, 1, 187.
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57. Il résulte de ce qui précède qu'entre subrogés succes-
sifs partiels, la préférence se détermine suivant les datesdes

subrogations, sans avoir égard aux inscriptions qu'ils auraient

jugé à propos de prendre respectivement, du chef de la partie
subrogeante, dont les droits sont d'ailleurs supposés réguliè-
rement conservés.

Chaque subrogation a été, en effet, de la part du subrogeant,
une aliénation de sa créance; dès lors, ne pouvant faire Ulté-
rieurement aucune cession de droits qu'il ne possédait plus,
il n'a pu, par de nouvelles cessions, préjudicier au premier
cessionnaire (1). Celui-ci sera donc préféré, alors mêmequ'il
n'aurait aucune hypothèque sur les biens du débiteur contre

lequel il a été subrogé, ou que l'hypothèque par lui stipulée
fût postérieure à celle des autres créanciers. Il ne vient pas
au rang de son hypothèque, mais au lieu et place du subro-

geant, indépendamment même de toute inscription, si ceder-

nier en est dispensé (2).
Ce point est incontestable, soit que la subrogation soit

faite à une créance hypothécaire ou privilégiée, il faut égale-
ment suivre l'ordre de dates des cessions. Vainement préten-
drait-on, pour admettre les subrogés partiels en concurrence,

que les priviléges s'éstiment suivant la faveur de leur cause,
et non suivant leurs dates; que toutes les portions dela même

créance sont indistinctement d'une nature semblable; que les

tiers qui en sont devenus successivement cessionnaires ouy
ont été subrogés exercent concurremment les droits du cédant

ou subrogeant; que pour les parts dont ils en sont les ayants-

cause, ils ont un droit égal, et viennent en concours, sans

(1) TROPLONG,Hyp., n° 608. — PROUDHON,Usuf., n° 2338. — GRE-
NIER, Hyp., t. 1, n° 255. — GAUTHIER,n° 586. — Cass., 13 nov. 1854.

SIREY, 55, 1, 193.— 9 mai 1860. SIREY, 60, 1, 613.— 20 nov. 1865.

SIREY, 66, 1, 201. — 3 juillet 1866. SIREY, 66, 1, 345.

(2) TROPLONG,Hyp., n° 609. — Cass., 2 avril 1829. SIREY,29,1,
194. — Caen, 3 mai 1852. SIREY, 53, 2, 79. — Paris, 31 mars 1853.

SIREY. 53, 2, 337. — Cass., 8 août 1854. SIREY, 54, 1, 321.
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qu'aucun d'eux puisse fonder en sa faveur une cause de

préférencesur l'antériorité de sa cession ou de sa subroga-
tion(1).

Telles sont, il est vrai, les règles générales du droit com-

mun; mais les parties peuvent y déroger, et détruire le

concoursqui en est la conséquence, au moyen de conventions

particulières, soit en établissant un ordre de préférence entre

lesportions de la créance cédée, soit en promettant de garan-

tir, fournir et faire valoir telle cession ou subrogation. Dans

cecas, le premier cessionnaire, à raison de cette stipulation
oude celte garantie, a le droit d'être payé par préférence à

tout cessionnaire ultérieur du surplus de la créance (2).
Nous disons donc que, si les cessionnaires partiels d'une

créanceprivilégiée viennent en concurrence au marc le franc,
sansdistinction entre les dates de leurs actes de cession , c'est

dansle casde cessions ordinaires, faites sans garantie ni attri-

bution de préférence, soit qu'elles aient lieu par quotités ou

par sommes déterminées, pour un tiers, pour un quart: ou

pourmille francs. La faveur égale des droits cédés, jointes à

l'absencede rang et de garantie, exclut alors toute cause de

préférenceentre cessionnaires successifs. Mais peut-on dire:

quedans la subrogation dont nous nous occupons ici, il n'y
ait aucune promesse de garantie? N'est-il. pas vrai, au con-

traire,que cette subrogation emporte avec elle la promesse de
fournir et faire valoir? Soit qu'elle s'exprime par une cession
dela créance,par une renonciation ou une subrogation à l'hy-
pothèqueou au privilége, elle est toujours une délégation de

créance,alors que le subrogeant est personnellement obligé
enversle subrogé. Or le délégant est tenu de garantir. En

(1) TROPLONG,Hyp., n°s 366 et 608. — GRENIER, Hyp., t. 2, n° 389.
—

Cass:., 4 août 1817. SIREY, 17, L, 373.— Cass., 7 mars 1865.

SIREY,65, 1, 265. — Dijon, 19 juillet 1865. SIREY, 66, 2, 160. —

— Cass., 29 mai 1866. SIREY, 66, 1, 393.

(2) Voy. art. 1252, n° 35. — TROPLONG, GRENIER, ibid. — Cass.,
4 août 1817. SIREY, 17, 1, 373.
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consentant délégation sur une créance, il délègue jusqu'à con-

currence, jusqu'à fin de payement. Il suit de là que la totalité
de la créance est la garantie de la créance du délégataire ; que
celui-ci a le droit de prendre sur la créance déléguée de quoi

parfaire son payement, et que le délégant ne peut utilement

transmettre, par une subrogation ultérieure, que ce qui restera
libre du montant de la créance, le premier délégataire unefois

intégralement payé. La garantie dont il est tenu rend plus
sensible la vérité de cette conséquence.

Que s'il n'est pas personnellement obligé envers le subrogé,
bien qu'alors il ne soit tenu d'aucune garantie, néanmoinsil

ne peut, par des subrogations nouvelles, préjudicier au pre-
mier cessionnaire. En effet, dans ce cas même, l'étendue de

la première subrogation n'a d'autres limites que la créance

qu'elle est destinée à garantir. Là encore, la subrogation s'est

faite en faveur du créancier jusqu'à concurrence, jusqu'à fin

de parfait payement, comme on ferait d'une remise en gage.

Ainsi, quand la femme consent à ce que son mari hypothèque

pour dix mille francs les immeubles déjà hypothéqués ensa

faveur pour une dot de trente mille francs, elle ne subroge

pas le tiers créancier seulement au tiers de ce que pourra

produire la vente de sesbiens ; elle subroge jusqu'à due con-

currence, pour avoir payement de cesdix mille francs. Elle se

dessaisit dans la mesure de l'obligation, et transporte virtuel-

lement sa créance sur la tête du stipulant. Si donc cesimmeu-

bles ne produisent, en réalité, que quinze mille francs, le

premier subrogé ne verra pas sa garantie réduite à cinq mille

francs, par le concours de subrogés successifs. Il prendra

toujours le montant de sa créance, comme il l'aurait pris, s'il

avait eu affaire à la femme elle-même et non à sescession-

naires.

Qu'importe donc qu'il s'agisse d'une subrogation à un pri-

vilége ou à une hypothèque? Ce qu'il faut voir, c'est l'étendue

de la première subrogation. Or, s'il est vrai que chaquesubro-

gation comprend des droits de même nature et de faveur égale,
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puisque chacune d'elles a pour objet une part d'une seule et

mêmecréance, il est vrai aussi qu'au-dessus de cette identité

denature et de cette égalité de faveur, qui se retrouvent, au

surplus, dans le cas même de subrogations successives à une

créancehypothécaire, il y a un principe supérieur et domi-

nant. C'est que le subrogeant a consenti, en faveur du subrogé,

cessionde son privilége jusqu'à fin de parfait payement; qu'en

conséquence, il ne peut lui préjudicier par des cessions sub-

séquentes,ni transmettre à d'autres plus de droits qu'il n'en

a conservé lui-même. Et ce n'est pas là donner des dates aux

privilèges; c'est donner des dates aux cessions.

58. Comme l'article 2135 donne à la femme une hypothèque

légalepour des causes et à des dates différentes, il y a lieu de

tenir compte, dans l'appréciation des subrogations consenties

par elle, de la diversité de ses créances qui n'ont pas toutes le

mêmerang hypothécaire. Elle peut, en effet, avoir subrogé qui
à telle créance, qui à telle autre. Il importe alors d'y faire

attention, puisque les effets de ces subrogations dépendent
moins de l'ordre de leurs dates que de la priorité des créances

hypothécaires qui en font l'objet (1).

59. Toutes ces conséquences sont parfaitement déduites par
M. Zachariae (2). Mais il les constate sans les accepter. Bien

qu'il reconnaisse que le système qui leur sert de prémisses réu-

nisseen sa faveur les suffrages des auteurs et les décisions

presqueuniformes de la jurisprudence, il n'en a pas moins

essayéde lui en substituer un autre.
« La déclaration de cession ou de subrogation, qui n'est

point faite par suite du transport de tout ou partie des créan-
cesgaranties par l'hypothèque légale, ne peut être considérée,

(1) Voy. DURANTON, t. 12, n° 145. — PROUDHON,Usuf., n° 2338.
(2) ZACHARIAE,t. 2, p. 214, 1re édit., et t. 3, p. 465, 4e édit. Voy.

ausurplus les § 288 et 288 bis de l'ouvrage de MM. Aubry et Rau
quenous citons toujours sous le titre de Zachariae.



256 THÉORIE ET PRATIQUE

dit-il, que comme une renonciation, de la part de la femme,à
faire valoir cette hypothèque contre le créancier au profit
duquel a eu lieu la déclaration de cession ou de subrogation.
Les différents créanciers du mari, en faveur desquels la femme
a ainsi renoncé à son hypothèque légale, ne jouissent, les uns
à l'égard des autres, d'aucun droit de préférence, à moins qu'ils
n'aient en même temps d'hypothèque sur le mari. Dansce
dernier cas, l'antériorité de la renonciation détermine la pré-

férence, lors même que l'hypothèque du créancier au profit

duquel une première renonciation a été faîte, se trouverait

postérieure en rang à celle d'un autre créancier, dans l'intérêt

duquel aurait eu lieu une seconde renonciation (1). »

Il y a là une double distinction que nous ne pouvons admet-

tre. Il nous semble d'abord indifférent que la femme déclare

subroger à son hypothèque légale, avec transport de tout

ou partie de la créance à laquelle cette hypothèque est atta-

chée, ou qu'elle se borné à subroger expressément à son

hypothèque légale, sans déclaration de transport quant à la

créance. Il y a, en effet, une telle relation (M. Zachariaeetses

annotateurs le reconnaissent), entre l'hypothèque et la créance,

qu'il est impossible d'isoler la première pour lui donner une

existence propre et indépendante. Aussi, déclarent-ils qu'on
ne peut subroger à son hypothèque légale ou la céder, sans

transporter également tout ou partie des créances auxquelles
cette hypothèque est attachée. Toute cession ou subrogation

d'hypothèque contient donc nécessairement transport de la

créance, sans qu'il soit besoin de l'exprimer; et elle n'est

pas une simple renonciation à se prévaloir de l'hypothèque
au préjudice du créancier subrogé.

Ce premier point établi, que devient cette autre distinction

entre le cas où le créancier subrogé par la femme n'a pas

d'hypothèque, et celui où il a une hypothèque sur les biens

du mari contre lequel la subrogation a eu lieu ? Sa qualitéet

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 213, 1re édit.
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sesdroits de cessionnaire de la femme ne sont-ils pas indé-

pendantsdes droits qu'il peut avoir stipulés contre le mari,

sondébiteur? Qu'importe qu'il ait hypothèque ou non sur ses

biens,puisqu'il s'est fait céder l'hypothèque légale, et avec

elle,jusqu'à concurrence, les créances de la femme, soit pour

remplacerl'hypothèque qu'il n'a pas, soit pour suppléer, celle

qu'ila sur les biens du mari? Il n'a pas seulement acquis, au

moyende la subrogation qui lui a été consentie, le droit d'em-

pêcherla femme de se prévaloir de son hypothèque à son pré-

judice; il a encore acquis, avec la propriété de la créance, le

droitdel'exercer lui-même en son lieu et place. Ce n'est pas
seulementune priorité hypothécaire qu'il a écartée; c'est

encoreune priorité qu'il a acquise, avec la propriété de la

créanceà laquelle elle, était attachée. Or, n'est-il pas évident

quel'acquisition de ce droit est indépendante de toute stipula-
tiond'hypothèque sur les biens du débiteur cédé?

Sans,doute, lorsque le subrogé a une hypothèque sur les
biensdu mari, il y a de bonnes raisons pour qu'il soit pré-
féré.C'estqu'indépendamment d'une cession expresse de la

créance,il lui suffit d'une renonciation pour avoir un droit
depriorité. La femme s'est, en effet, réduite, à son égard, à
l'étatde simple créancière chirographaire. Mais, comme elle
n'enestpasmoins restée créancière hypothécaire à l'égard de
lousautresau profit desquels elle n'a point consenti de subro-

gation,le premier subrogé, dût sa subrogation n'être consi-
déréeque comme une simple renonciation de la part de la

femme,seramis indirectement en son lieu et place, puisqu'elle
neprendraelle-même de collocation, que, pour lui. en trans-
mettrele montant (1).

Mais,dansle système même deM. Zachariae, cette distinction
nesecomprend guère. Remarquons, en effet, que la subro-
gationconsentie par la femme à son hypothèque légale, en
faveurd'un créancier hypothécaire, du mari, n'a pas, suivant

(1) TROPLONG,Hyp., n° 600.

T. IV. 17
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lui, pour résultat seulement de faire sortir à effet l'hypothèque
du créancier, par préférence à la femme renonçante, mais
encore d'assurer en sa faveur une priorité, suivant la datede
sa subrogation, au préjudice même d'autres créanciers ayant
hypothèques antérieures sur les biens du mari, toutefois sans

subrogation ou avec subrogation ultérieure à l'hypothèque

légale de la femme. II faut donc pour cela, non pas quel'hy-
pothèque cédée se détache de la créance, et vienne remplacer

l'hypothèque préexistante sur les biens du mari ; cette sépara-
tion ne peut se faire, puisque l'hypothèque n'a pas d'existence

propre, isolée de la créance. Mais il faut que la créance,

principal et accessoire, soit transportée dans les mainsdu

créancier subrogé. Autrement, s'il n'y avait qu'une renoncia-

tion, avec les effets que M. Zachariae lui donne, il ne jouirait
d'aucun droit de préférence dans l'exercice de sa subrogation;
il viendrait en concours avec tous les autres subrogés, sans

distinction de dates, sauf à chacun d'eux à se prévaloir de*

hypothèques qu'il peut avoir stipulées du mari. Mais alorsles

causes de préférence résulteraient exclusivement de l'anté-

riorité de ces hypothèques, et non de l'antériorité dessubro-

gations.
Nous ajouterons que, si une circonstance devait faire con-

sidérer la subrogation consentie par la femme commeune

simple renonciation à faire valoir son hypothèque, ceserait

peut-être la stipulation d'une hypothèque sur les biens dumari.

On pourrait alors, d'une façon assez spécieuse, présumerque

le créancier a voulu simplement assurer l'efficacité de son

hypothèque par la renonciation d'un créancier antérieur, sans

le secours d'aucune subrogation à son hypothèque, d'aucun

transport de sa créance. Pour être conséquent, il faudraitaller

jusque-là. Mais le principe n'en est pas moins que la renon-

ciation in favorem vaut elle-même cession.
La question de préférence entre subrogés successifsse

résout maintenant toute seule. Il est clair que la priorité

dépend de l'ordre des dates, puisque la subrogation n'estpas
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unesimple renonciation qui admet indistinctement le concours

detous ceux au profit desquels elle a eu lieu, et qu'elle cons-

titue, au contraire, sous forme de subrogation à l'hypothèque,

oude renonciation in favorem, une cession, une délégation

de la créance même, jusqu'à concurrence de parfait paye-
ment.

Onoppose (1) que les conséquences de notre système ten-

dent à établir des hypothèques de second ordre, contraire-

ment à la maxime, hypothèque sur hypothèque ne vaut;

qu'elles détruisent le principe protecteur de la publicité, en

autorisantles subrogés à se donner à eux-mêmes des subro-

gésnouveaux. Mais que font à la publicité ces transmissions

successives,ces déplacements de créances hypothécaires ou

privilégiées? Ne doivent-elles pas avoir lieu avec toutes les

formesexigées pour les cessions, formes protectrices de l'in-

térêtet de la bonne foi des tiers? Ce que la loi veut, ce n'est

pastant la publicité de la transmission de l'hypothèque; que
la publicité de sa création et de son existence. Or nous ne

portonsaucune atteinte à ce principe. Nous prenons la créance
tellequ'elle est, avec son hypothèque ou son privilège, établi
et conservé suivant les exigences de la loi; puis, nous en

acceptonsles transmissions régulièrement opérées. Voilà tout.
Peut-oncéder une créance, un droit sur un tiers? Telle est la

question.Où donc existe-t-il une restriction aux cessions de
créanceshypothécaires ou privilégiées? Ne peuvent-elles donc

pasêtre cédées comme les autres? Et qu'on ne perde pas de
vuequela cession de l'hypothèque emporte virtuellement ces-
sionde la créance.

Cen'est pas là créer hypothèque sur hypothèque.La trans-
missioneffective de la créance exclut l'idée d'une pareille
concessiond'hypothèque sur hypothèque. Le créancier est

propriétairedu droit même qui lui sert de garantie. Son nan-
tissementse confond dans sa propriété, soit que le transport

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 215, nte 4, 1re édit.
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s'exprime par unecession de la créance, une subrogation ou
une rénonciation à l'hypothèque . Qu'on ecarte donc la maxime

hypothèque sur hypothèque ne vaut, pour laisser voir cequi

est unecession de créance, et pas autre chose.

60. Les principes que nous venons de développer ont-reçu
de la loi du 23 mars 1855 d'importantes modifications, ence

qui concerne les cessions ou subrogations d'Hypothèque légale
de la part des femmes mariées. Voici les dispositions de son

article 9 : « Dans le cas où les femmes peuvent céder leur hypo-

thèque légale ou y renoncer, cette cession ou cette renoncia-
tion doit être faite par acte authentique, et les cessionnaires
n'en sont saisis, à l'égard des tiers, que par l'inscription de

cette hypothèque prise à leur profit, ou par la mention de la

subrogation en marge de l'inscription préexistante. »

« Les dates des inscriptions ou mentions, ajoute le même

article, déterminent l'ordre dans lequel ceux qui ont obtenu

des cessions ou renonciations exercent les droits hypothécaires
de la femme.»

Pour mieux en comprendre l'esprit, il faut remonter àl'ar-
ticle 8. Il est ainsi conçu : « Si la veuve, le mineur devenu

majeur, l'interdit relevé de l'interdiction, leurs héritiers ou

ayants-cause n'ont pas pris inscription dans l'année qui suit la

dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle, leur hypo-

thèque ne date, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions

prisés ultérieurement. » Quant au passé, l'article 11 contient

ces dispositions' transitoires : « L'inscription exigée par l'arti-

cle 8 doit être prise dans l'année, à compter du jour où la loi est

exécutoire, c'est-à-dire le 1er janvier 1856 (art. 10). A défaut

d'inscription dans ce délai, l'hypothèque légale ne prend rang

que du jour où elle est ultérieurement inscrite. »

Or, voici comment l'organe du conseil d'Etat expliquait

cette disposition dans son exposé des motifs : « L'existence

de l'hypothèque légale, indépendamment de toute inscription,

a soulevé d'interminables débats ; nous ne voulons pas même
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donnerle plus léger prétexte de les renouveler. Cette grande
faveursera maintenue, tant que sera maintenue sa raison

d'être,tant que la femme est dans la dépendancedu mari dont

l'intérêt est contraire au, sien; tant, que le mineur est sous;
l'autorité d'un tuteur disposée àse défendre contre toute ins-

cription,si elle était nécessaire. La loi supplée, par une pro-
tectionpeut-être exorbitante, à la résistance du mari ou du

tuteur; mais quand la capacité d'action sera venue à l'un et

àl'autre, le besoin de la publicité reprendra tous ses droits,
etil ne peut plus être question que d'accorder un délai pour

remplirla formalité prescrite par la loi commune. »

S'expliquantensuite sur l'article 11 du projet devenu l'ar-

ticle9 de la loi, il ajoutait: « Le même raisonnement a dicté

l'article 11. Le cessionnaire du droit de la femme n'est, pro-
tégé,quant à lui, par aucune des considérations qui peuvent

empêcherla femme de prendre inscription contre son mari;
il nedoit donc pas jouir de la même exemption, et l'intérêt des
tiersseprésente;alors entier pour réclamer une publicité d'hy-
pothèque,si nécessaire à la sécurité des transactions. L'acte
desubrogationdoit être, authentique, puisqu'il doit servir de

premièrebase à une. inscription qui ne peut se fonde que sur
unactesolennel (1). On sait à quelles contestations a donné
lieu l'exercice des droits hypothécaires de la femme par les
créancierssubrogés,, et quelles difficultés il a soulevées (2).
Il y estmis fin (3) en donnant à la date des inscriptions ou
mentions,l'effet de régler l'ordre dans lequel seront admis les

concessionnaires.»

C'estdonc dans l'intérêt des tiers que la loi nouvelle exige

(1) Cequi veut dire, sans doute, qu'on assimile le concessionnaire

del'hypothèque légale de la femme à celui auquel une hypothèque

conventionnelle est conférée, laquelle ne peut résulter que d'un

acteauthentique (2127).
(2) Elles commençaient à être à peu près aplanies par la jurispru-

dence.

(3) Assurance bien téméraire !
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que le subrogé ou cessionnaire, pour être saisi à leur égard,
inscrive l'hypothèque cédée ou fasse mentionner sa subroga-
tion en marge de l'inscription préexistante. Mais de quels
tiers s'agit-il ?Dans le passage que nous venons de rapporter,
il semble que le législateur sepréoccupe de l'intérêt descréan-
ciers du mari contre lequel la subrogation à l'hypothèque
légale est consentie, puisqu'il déclare supprimer, par rapport
au cessionnaire ou subrogé, comme n'étant plus justifiée; la

dispense d'inscription hypothécaire, qui est une faveur exclu-

sivement accordée à la femme, en considération de sa fai-

blesse et de sa dépendance. Le voilà donc, quoique subrogé
au bénéfice d'une hypothèque légale, assujetti à la formalité

de l'inscription. Mais, en réalité, que doivent-ils y gagner?
Absolument rien. Car si, à défaut d'inscription ou de mention,

le cessionnaire ou subrogé n'est pas légalement saisi envers

eux, l'hypothèque légale de la femme ne tombe pas pour cela.

Elle subsiste toujours dans ses mains, indépendamment de

toute inscription, et elle est exercée par elle ou par ses

créanciers, en son lieu et place, abstraction faite d'une

cession ou renonciation frappée d'inefficacité. Commeelle

s'exerce toujours au préjudice des créanciers du mari, que
leur importe donc de connaître une subrogation dont les

effets leur sont indifférents, puisqu'ils sont sans intérêt à

ce que l'hypothèque légale de la femme profite à tel plutôt

qu'à tel autre? Aussi, n'est-ce pas sur eux que la loi dirige
ses prévisions.

Il est vrai que la femme n'a pas seulement hypothèque pour
sa dot, ses reprises dotales, ses propres aliénés; elle a aussi

hypothèque pour l'indemnité des dettes qu'elle a contractées

avec son mari (2135), comme caution ou comme étant de

droit réputée caution. Chacun de ses engagements donnant

lieu, en sa faveur, à une indemnité protégée par son hypo-

thèque légale, il dépend d'elle de se créer ainsi des droits

illimités, en cautionnant indéfiniment son mari; et l'hypothè-

que légale qui les garantit devant profiter à ceux qu'elle y a
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subrogés(1). Il est vrai de dire qu'elle ne repose sur sa tête que

d'unemanière fictive, et que son engagement a pour résultat

deconférer à celui ou ceux des créanciers qu'elle préfère une

hypothèquelégale dispensée d'inscription. Cette conséquence

estsurtout sensible, si l'on suppose que la femme, en sa qua-
lité de caution, agit contre son mari débiteur, pour être par
lui indemnisée, avant même d'avoir payé, conformément à

l'article 2032. On se demande, dès lors, quel doit être le sort

destiers de bonne foi qui ont contracté avec le mari, dans

l'ignorancedes indemnités indéfinies que couvre l'hypothèque

légaleet occulte de la femme. Mais que faire à cela, aussi

longtempsque les femmes auront une hypothèque légale dis-

penséed'inscription? Ajoutons tout de suite que nous ne

sommespas de ceux qui soupirent après une réforme sur ce

point. Or, encore une fois, la femme n'ayant pas besoin de

s'inscrire, qu'importe aux créanciers du mari, considérés en

cetteseule qualité, que ce soit la femme ou son subrogé qui
ait le bénéfice de son hypothèque légale? Ils sont absolument
sansintérêt à être primés plutôt par la femme ou par ses
créanciersensemble exerçant ses droits, que par tel ou tel de

sescréanciers, cessionnaires ou subrogés.
Les chosesne se passent même pas autrement, en cas de

faillite, pour les indemnités auxquelles la femme a droit, à

raisond'engagements par elle contractés pour son mari, dans
leshypothèsesprévues par les articles 446 et 447, C. comm.
Elle ne laisse pas d'avoir une hypothèque légale pour ces

indemnités, mais à la condition qu'elle aura contracté de
bonnefoi (2). Si, au contraire, elle avait agi de mauvaise foi,
c'est-à-direen connaissance de la cessation des payements de
lapart de son mari, comme alors le maintien de son hypo-

(1) Cass., 24 mai 1869. SIREY, 69, 1, 345.

(2) TROPLONG, Contrat de mariage, n° 1048. —
Cass., 7 nov.

1848. SIREY, 49, 1, 121. — 24 déc. 1860. SIREY, 61, 1, 538. —

25 juillet 1860. SIREY, 61, 1, 93. — 27 avril 1881. SIREY, 81, 1, 393.
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thèque légale serait un moyen indirect de violer la loi, les

tribunaux devraient lui en refuser le bénéfice (1), et les tiers,
ses cessionnaires ou subrogés, n'ayant pas plus de droits

qu'elle, ne pourraient s'en prévaloir, à moins que, traitant dans

les fermés de l'article 447, C. comm., ils n'eussent étè person-
nellement de bonne foi.

Mais, à ce point de vue même, si c'est celui auquel s'est

placé le législateur de 1885, nous aurons encore: quelques

observations à présenter. A-t-il voulu obvier aux inconvénients

et aux dangers attachés à la masse inconnue et illimitée des
indemnités dues à la femme? Mais alors il convenait peut-être
de restreindre à ce point les dispositions de la loi nouvelle,
au lieu de les étendre indistinctement même aux droits de la

femme, provenant de ses reprises réelles et sérieuses, résul-

tant de sa dot, de ses conventions matrimoniales, del'aliéna-

tion de ses propres, de l'administration maritale. Et nous

ajoutons, dans le même ordre d'idées, qu'après la dissolution

du mariage, n'y ayant plus lieu aux indemnités; dont nous

venons de parler, les cessions ou subrogations del'hypothèque

légale des femmes auraient dû rester soumises aux règles
ordinaires des articles 1689 et suivants.

Le législateur s'est-il enfin préoccupé des intérêts des ces-

sionnaires ou subrogés ultérieurs, des tiers qui traitent! avec

une femme, dans l'ignorance de cessions antérieures dont la

clandestinité: est pour eux une cause de déceptions (2)?
Nous dirons, tout en reconnaissant l'existence et la gravitédu

péril, qu'il est exactement le même pour toutes les autres

cessions et subrogations d'hypothèques légales ou convention-

nelles, émanées de toute autre personne que la femme ouses

héritiers; que, si notre système hypothécaire repose sur le

principe de la publicité, cette publicité, néanmoins, n'est

(1) Cass., 15 mai 1850. SIREY, 50, 1,. 609. — 11 déc. 1876. SIREY,

77, 1, 406.

(2) Voy. TROPLONG,Hyp., préface, p. 47 ; Transcript., n°s 320 et

suiv..
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exigée:que dans les rapports des créanciers hypothécaires

entreeux, mais qu'elle ne l'est pas; en ce qui concerne les

différentscessionaires d'une créance hypothécaire, dont la

cession,la subrogation ou la délégation, n'est soumise à aucune

desconditions prescrites pour la conservation et l'exercice des

privilégesou hypothèques; qu'enfin la cession, et le transport
d'unesemblable:créance et des droits qui y sont attachés, ne

sont soumis qu'aux formes, ordinaires exigées par les, arti-

cles1689et suivants, pour le transport d'une créance, d'un

droit ou d'une action sur un tiers.

Quoi qu'il en soit,, nous ne pouvons nous empêcher de

reconnaîtreque: la loi du 23 mars 1855 a introduit le principe
dela publicité dans la transmission de certaines créances,, et

quesi, sous ce rapport, elle a rompu: l'unité, de notre légis-
lationcivile, la sécurité des transactions peut en retirer quel-
quesavantages. Précisons maintenant le sens et la portées de
sesdispositions-.

61. Remarquons d'abord qu'en parlant de renonciation,
elleentend une renonciation in favorem, opérant: translation
dudroit, et non une simple renonciation abdicative ou extinc-
tive.Quant à cette dernière, elle reste soumise aux règles
ordinairesdu Code, et peut résulter de tout acte, soit authen-

tique,soit sous seing-privé. Nous disons que. la loi ne s'oc-

cupeque des renonciations translatives, équivalentes à ces-

sion,subrogation ou transport du droit; c'est qu'en effet ceci
estrendu manifeste par le rapprochement de ces mots, ces-

sion,renonciation, lesquels établissent une assimilation entre
cesdeuxactes qui ne diffèrent entre eux que par l'expression.

Il s'agit enfin si peu d'une renonciation extinctive, que la loi
déterminecomment et dans quel ordre les cessionnaires ou
subrogéssont saisis du droit hypothécaire qui leur est trans-
mis(1).

(1) Dijon,
4 aout 1880. SIREY, 80, 2 323.

— Observations de

M.Bufnoir sur un arrêt contraire de la Cour de Lyon du 6 mars 1880.
SIREY,81, 1, 473.
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Cette expression de cession, qui se trouve dans la nouvelle
loi, nous fournil une autre observation : la subrogation àson
droit hypothécaire consentie par un créancier, en faveur d'un

tiers, contre son débiteur, constitue, avons-nous dit enéta-
blissant plus haut la théorie de cette opération, une véritable

cession-transport dans les termes de l'article 1689; et nous
en avons tiré cette conséquence, que l'article 1690 lui était

applicable, de telle sorte que le tiers subrogé ou cessionnaire
n'est saisi, à l'égard des tiers, que par la signification del'acte
au débiteur ou son acceptation par acte authentique. La nou-

velle loi nous parait confirmer notre opinion, en employantle

mot de cession pour qualifier l'opération dont il s'agit. Nous

n'avons donc rien à modifier de notre théorie, et il nousreste

seulement à la compléter par la loi du 23 mars 1855, ence

que ses dispositions contiennent de nouveau et d'exceptionnel.
La subrogation à l'hypothèque légale doit être faite par acte

authentique. Elle est désormais sans efficacité, à l'égard des

tiers, si elle a lieu par acte sous seing-privé, même ayant
date certaine, soit qu'elle en résulte expressément ou implici-

tement, comme convention formelle, ou comme conséquence
virtuelle des engagements pris par la femme envers le tiers

qui se prétend subrogé.
Mais ce tiers, s'il sevoit, comme subrogé, évincé par d'autres

subrogations plus régulières, pourra toujours, conformément

aux principes généraux du droit, soit exercer les droits dela

femme sa débitrice, concurremment avec ses autres créan-

ciers, soit même, suivant son intérêt, faire valoir la prétendue
cession comme contenant simplement à son égard renonciation

extinctive et mainlevée de l'hypothèque, ce qui est abandonné

à l'interprétation des tribunaux.

Quant à la saisine légale des subrogés ou cessionnaires,a

l'égard des tiers, elle résulte, sans préjudice et en outredela

signification au débiteur, ou de son acceptation par acte

authentique, suivant les règles générales du droit, de l'inscrip-

tion prise à leur profit, ou de la mention de la subrogation
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enmargede l'inscription préexistante. Avant la loi du 23 mars

1855,l'inscription ou la mention, aujourd'hui exigée, était

superfluepour opérer la saisine des subrogés. Il suffisait, et,
suivantnous, il était indispensable qu'ils se conformassent aux

dispositionsde l'article 1690, qui sont l'expression du droit

communen matière de cession de créances.

Sousle Code, la priorité entre subrogés se déterminait sui-

vantl'ordre de dates des subrogations rendues efficaces envers

lestiers. D'après la loi nouvelle, elle serègle d'après l'ordre de

datedes inscriptions ou mentions. Si deux cessionnaires de

lafemmeles avaient fait opérer le même jour, ils viendraient

en concurrence, suivant l'article 2147; car ces mentions

ou inscriptions sont l'équivalent d'inscriptions proprement
dites(1). Nous supposons, du reste, qu'au fond aucune des
cessionsne peut être arguée de dol et de fraude.

Maisles dispositions dont il s'agit ont un caractère excep-
tionnelsur lequel nous devons insister. Elles ne s'appliquent
qu'àcertaines personnes et à certains actes.

Quantaux actes, elles ne concernent que les renonciations
mfavorem,cessions, délégations, transports, subrogations ou
dationsen gage du droit hypothécaire. Les termes de cession
ou renonciation dont se sert la loi, embrassent tous ces
actes(2). Il importe même peu que la femme, au lieu de
déclarersimplement céder son hypothèque, son rang, son

antériorité, ait expressément cédé et transporté la créance
elle-même,avec les garanties et privilèges qui y sont attachés.
L'article9 est également applicable à Cette cession-transport,
quiseconfond avec la cession d'hypothèque, quant à la trans-
missiond'un droit identique sur un tiers, sauf quelques modi-
ficationsaccessoires qui différencient les effets de ce dernier
acte,dansle sens d'une garantie, d'un nantissement et d'un
transportconditionnel du droit cédé (3).

(1) TROPLONG, Transcript., n° 339.
(2) Voy. Cass., 29 août 1866. SIREY, 67, 1, 9.
(3) TROPLONG, Transcript., n° 323.
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Mais il est inapplicable aux cas ordinaires de subrogation

proprement dite, ayant son principe dans le payement dela
créance, soit qu'elle résulte de la quittance donnée par le

créancier, ou du prêt ducontrar par le débitéur. Cette subro-

gation reste soumise aux règles communes, et le tiens qui
aura obtenu, soit par quittance, soit par prêt, une subroga-
tion conventionnelle aux droits et créances d'une femme ayant
hypothèque légale, et ne faisant que recevoir son payement,

en sera saisi de la même manière que s'il était subrogé aux
droits de tout autre créancier, sans qu'il ait besoin, pour opé
rer sa saisine ou détérminer son rang, de prendre inscription;
ou dé)faire mentionner sa subrogation en marge de l'inscrip-
tion préexistante.

Nous en disons autant des cas de subrogation légale aux
droits et créances d'une femme ayant hypothèque légale. Cette

subrogation a lieu de plein droit, et produit toujours les mêmes

effets que s'il s'agissait de tout autre créancier. Le subrogé
exerce alors les droits et actions de la femme subrogeante,
en son lieu et place, et comme elle ferait elle-même. Peut-être

ces solutions sont-elles en opposition avec l'esprit de la loi

nouvelle; mais, en tous cas, elles sont conformes, à son texte

sainement entendue. Or, il ne faut pas perdre de vue que ses

dispositions étant exceptionnelles et exorbitantes du droit

commun, il ne faut pas les étendre hors de ses termes par

raison, d'analogie. Les principes de la subrogation, ordinaire

et de la cession-transport reprennent donc tout leur empire

dans les cas non formellement; exceptés.
Quant aux personnes, la loi du 23 mars ne s'applique qu'aux

femmes ayant hypothèque légale, et, bien qu'elle ne ledise

pas expressément, à leurs héritier et ayants-cause. Pour ces

derniers, cependant, une distinction nous paraît nécessaire'
s'agit-il d'un ayant-cause, tel qu'un cessionnaire, qui n'a pu

être saisi du droit hypothécaire cédé qu'en se conformant à

l'article 9 ? Son sous-cessionnaire ne sera lui-même légalement

saisi, soit à l'égard des tiers qui tiennent leurs droits dela
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femmesoit à l'égard des tiers qui tirent leurs droits de la

personnede son cédant immédiat, que conformément aux

dispositionsdu même article. Car le cédanl ne fait que repré-
sente une femme ayant hypothèque légale. Mais le dernier

cessionnairepourra, alors même qu'il n'a fait ni inscrire ni

mentionnerson titre, se prévaloir contre les créanciers de la

femme,de l'inscription prise ou de la mention faite par son

cédant.

S'agit-il, au contraire, d'un ayant-cause, tel qu'un subrogé
ordinaire,qui a été saisi sans avoir eu besoin d'accompliries
formalitésprescrites par l'article 9 ? Les cessions ultérieures

qu'il pourra consentir à des tiers du droit hypothécaire qui lui

aététransféré, en seront également dispensées, et les ces-
sionnairesen seront saisis suivant les dispositions générales
desarticles 1689 et suivants. Car, du moment que la femme a

puelle-mêmeêtre dépouillée de son droit, sans inscription ni
mentionde l'acte qui l'en dessaisit, ce droit tombe dans la

classedescréances ordinaires, et rentre, quant à sa transmis-
sion,sousl'empire du droit commun.

Encasde;plusieurs cessions successivement consenties par

lafemmeet ses cessionnaires, il suffit que le dernier cession-

nairefasseinscrire ou mentionner son titre. Il est alors léga-
lementsaisi, quand bien même il n'aurait pas rappelé dans

l'inscription ou mention les noms des précédents cessionnai-

res,sesauteurs.
Lesdispositions de l'ariticle 9 sont applicables, soit que la

cessionou subrogation se fasse durant le mariage ou après
sadissolution, ou même après l'année de sa dissolution sans

inscriptionprise suivant l'article 8. Car elles sont conçues en
termesgénéraux (1).

Maissi la femme avait laissé périr son droit hypothécaire,

nes'agissant,dès lors, que d'une créance chirographaire, la
cessionqu'elle en ferait échapperait à l'application de la loi

(1) TROPLONG,Transcript., n° 337.
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nouvelle. Hors ce cas, le cessionnaire ou subrogé ne serait

point admis à prétendre, pour faire valoir sa cession, qu'il
veut renoncer au bénéfice de l'hypothèque légale, et n'exercer
ses droits que chirographairement. Car sa cession tendrait

toujours à écarter les tiers, contrairement à la loi, en produi-
sant effet à leur préjudice.

L'article 9 est également inapplicable au cas où la femme,

ayant d'ailleurs une hypothèque légale sur les biens de son

mari, consent cession ou subrogation d'un droit hypothécaire
d'une autre nature, soit sur un tiers, ou même sur sonmari

ou ses héritiers. Ne s'agissant plus d'hypothèque légale, ces

cessions, subrogations ou renonciations restent soumisesaux

règles ordinaires.

Il ne s'applique pas enfin aux cessions et subrogations que
le mineur pourrait consentir à son hypothèque légale contre

son tuteur. Quel qu'en soit l'esprit, il faut s'arrêter à sontexte

littéral.

Lorsqu'il fait de l'inscription ou de la mention de l'acte

authentique portant cession ou renonciation, la condition de

la saisine légale du cessionnaire à l'égard des tiers, notre arti-

cle entend par là ceux qui, par voie de cession, de renoncia-

tion, de subrogation, de nantissement, ont régulièrement

acquis de la femme, avec saisine légalement parfaite, desdroits

propres et privatifs sur la créance et les droits hypothécaires

qui ont fait le sujet de l'engagement. Il entend égalementpar

tiers, les créanciers saisissants ou opposants qui ont exercé

leurs actions avant l'inscription prise, ou la mention faitede

la cession ou renonciation qui leur est opposée. A défautd'ins-

cription ou de mention, elle est réputée inexistante à leur égard,
et frappée d'inefficacité.

Mais, quant aux créanciers de la femme qui ne sont ni sai-

sissants ni opposants, soit antérieurs ou postérieurs, ils ne

doivent point être considérés comme tiers. Comme ils n'ont

qu'un gage général dans le patrimoine de leur débitrice dont

ils ont suivi la foi; que les droits qui ont fait le sujet de la ces-
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sionou renonciation ne leur ont point été engagés par une

affectationparticulière, ils ne peuvent opposer le défaut d'ins-

cription ou de mention, et les cessionnaires et subrogés sont

saisisà leur égard, comme ils le sont à l'égard de la femme

cédanteou renonçante, par la seule force de la convention

etsansle secours d'aucune formalité.

Il ne faut pas non plus considérer, comme tiers le mari

débiteur,ni sescréanciers, antérieurs ou postérieurs àla cession

ourenonciation. Ce n'est pas d'eux que la loi se préoccupe,

puisqu'ellesuppose le cas d'une inscription préexistante au

nomde la femme, et que, néanmoins, elle exige l'inscription

oula mention;tandis que si, dans sesprévisions, il s'agissait de

leursintérêts, l'inscription préexistante de la femme suffirait,
commemoyen de publicité, pour les garantir pleinement. Anté-

rieurs ou postérieurs, il leur est indifférent que l'hypothèque
légalede la femme soit exercée par elle ou par tous autres,

puisqu'ellel'est toujours dans les mêmes conditions (1). Aussi,

lorsquela loi veut que cette hypothèque devienne alors publi-
que, c'est, comme le législateur l'a déclaré, d'une part, que
lestiers cessionnaires ne sont pas dans la même situation qui
peutempêcher la femme de prendre inscription contre son

mari, et, d'autre part, que la publicité de cette hypothèque
importe à la sécurité des transactions, en faisant connaître

l'existencede cessions ou renonciations antérieures, afin de

protégercontre les surprises et les fraudes les tiers de bonne

foi,auxquelsdes cessions ou renonciations semblables seraient

plustard consenties.
Nousavons vu que tous ceux qui étaient aux droits de la

femmen'étaient pas tenus de prendre inscription, ou de faire
mentionnerleur titre; tels sont les subrogés ordinaires, con-
ventionnelsou légaux. Ils l'emporteront donc, si leur subro-
gationestà une date antérieure, sur les cessionnaires subsé-
quentsqui auraient même pris inscription, ou fait mentionner
régulièrementleur cession.

(1) TROPLONG,Transcript., n° 341.
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Il peut arriver enfin: qu'aucun des cessionnaires de l'hypo-
thèque légale de la femme ne se soit conformé aux prescrip-
tions de l'article 9 que, par exemple, leurs titres soient sous
seings-privés, qu'ils n'aient pas pris inscription, ni fait faire
mention de leur subrogation. Dans ce cas, la priorité doit,
suivant nous, se déterminer par l'ordre de dates des cessions

opérant saisine de droit, conformément à l'article 1690.On
en revient alors nécessairement aux principes ordinaires qui
régissent la transmission des droits, du moment que les der-
niers cessionnaires, à défaut d'inscription ou de mentionne

peuvent eux-mêmes invoquer que des titres inefficaces à

l'égard de celui auquel il les opposent. Comme les conditions
d'acte authentique, d'inscription ou de mention, ne sont exi-

gées que relativement aux tiers qui se présentent commeces-
sionnaires des mêmes droits, saisis régulièrement et sans

fraude, il s'ensuit, en l'absence de cessions différentes qui lui

soient opposables, que c'est le cessionnaire premier endate

qui doit être préféré. Sa cession l'emporte, bien moins parce

qu'elle est régulière, que parce que ses adversaires sontdans

l'impuissance de l'attaquer.

§ 2.

62. Nous passons au second cas de subrogation convention-

nelle. Elle a lieu, dit l'article 1250, lorsque le débiteur

emprunte une somme à l'effet de payer sa dette et de subroger

le prêteur dans les droits du créancier. Voilà le principe. Nous

examinerons plus loin les formalités indispensables poursa

mise en pratique.

Ce mode de subrogation nous vient du droit romain. Il auto-

risait également le débiteur qui empruntait pour payer un

créancier hypothécaire, à faire entrer le prêteur en la place

du créancier payé. Cette subrogation avait, néanmoins,
ses

conditions : ainsi, elle ne s'opérait pas par cela seul queles

deniers du prêteur avaient servi à désintéresser le créancier
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hypothécaire. Il fallait que le prêteur eût remis ses deniers

sousla condition expresse qu'il aurait le même gage : Non

enimomnino succédant in locum creditoris hypolhecarii, ii quo-

rum fecunia ad creditorem transit; hoc enim tunc observatur,

cumis qui pecuniam dat sub hoc pacto credit, ut idem pignut ei

obligetur (1). Non aliter in jus pignoris succedet nisi conve-

nait ut sibi eadem res esset obligata (2), il ne sera subrogé

que tout autant qu'il aura stipulé que la même chose sera

obligéeen sa faveur. Il ne suffisait donc pas qu'il fût prouvé

quele créancier avait reçu les fonds, ou que le prêteur n'avait

prêté que pour opérer le payement. Il fallait la stipulation de

subrogation, la convention de succéder (3).
Résumant les conditions nécessaires pour l'accomplisse-

ment de cette subrogation, Accurse disait qu'il fallait 1° con-

venir que la même chose serait obligée ; 2° stipuler la subro-

gationau lieu et place du créancier; 3° réaliser le prêt à cette

intention; 4° enfin, désintéresser le créancier avec le même

argentprêté. Mais, en réalité, les deux premières conditions

n'en font qu'une.
Commeespèce dans le genre, nous citerons la subrogation

qui s'opérait en faveur de celui qui prêtait les deniers néces-
sairespour payer le prix d'une acquisition. Licet, iisdem pig-
noribus rnultis creditoribus datis priores habeantur potiores,
tameneum cujus pecuniâ proedium comparatum probatur, quod
eipignori essespecialiter obligatum, statim convenit, omnibus

anteferri juris auctoritate declaratur (4) : Bien que, dans le

concoursde plusieurs créanciers ayant, à diverses dates, hypo-
thèquessur la même chose, la préférence soit due à la prio-
rité, cependant celui dont il est prouvé que les deniers ont
servi à payer mon acquisition, et qui a stipulé incontinent
avecmoi que la chose acquise lui serait spécialement enga-

(1) L. 1, C. De his qui in prior. cred. loc. succed.
(2) L. Aristo, 3, ff. Quoe res pign. vel hyp.

(3) CUJAS,In paratit, C. De his qui in prior. cred. loc. succed.

(4) L. 7, C. Qui potior.
T. IV. 18
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gée, a légalement sur tous un droit de préférence. Il résulte

de ce texte qu'avant tout le prêteur doit stipuler expressé-
ment et de suite que l'immeuble acheté lui sera affectépar

hypothèque, et établir ensuite que la somme a été employée
à payer le vendeur. Mais cette preuve de l'emploi pouvait se

faire par tout moyen quelconque (1), ce qui a été, ainsi que
nous le verrons plus loin, modifié par notre ancien droit etle

Code civil.

Mais, outre la stipulation d'hypothèque et la preuve de

l'emploi, fallait-il mentionner expressément dans le prêt la

destination des fonds? Nous le pensons, avec Loyseau (2)et
M. Troplong (3). En effet, nous voyons dans divers textes, qui

établissent, pour ainsi dire, le droit commun de cette sortede

subrogation, cette exigence d'une destination mentionnée, ut

antecedens (creditor) dimitteretur (4), ut Titio solveres (5).

Pourquoi ne pas l'exiger également de celui qui prête ses

deniers pour payer le vendeur lequel n'est, en somme, qu'un

créancier? La stipulation hypothécaire ne suffit pas, d'ailleurs,

par elle-même, pour indiquer tacitement cette destination.

Le prêteur doit donc manifester l'intention d'acquérir undroit

qu'il serait étrange de lui accorder après coup, par suitede

l'événement d'un emploi non prévu par lui, et étranger à sa

volonté au moment du prêt.

63. Cependant, le droit romain faisait une distinction entre

les hypothèques et les priviléges. Il n'exigeait pas, pourla

subrogation au privilége, qu'elle fût expressément stipulée.Il
suffisait qu'il fût constant que les fonds du tiers prêteur étaient

arrivés dans les mains du créancier par l'intermédiaire de

(1) LOYSEAU, Traité des offices, liv. 3, ch. 8, n° 44.

(2) Ibid., n°s 29 et suiv.

(3) Hyp., n° 228.

(4) L. 3, ff. Quoe res pign.

(5) L. 12, § 8, ff. Qui potior.
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l'emprunteur (1). Loyseau (2) en donne pour raison que l'hy-

pothèqueest un droit réel qui s'acquiert plus difficilement que
leprivilége personnel; qu'en effet, pour l'acquérir, il faut la

stipulerde nouveau sur la même chose, puisqu'elle ne peut

s'acquérirque par une convention expresse, sauf les cas d'hy-

pothèquetacite.

64 Voici, au surplus, une loi romaine qui contient à la fois

leprincipe et l'application de cette subrogation convention-

nelle(3) : Un débiteur emprunte de Titius, avec hypothèque
sursesbiens. Plus tard, il emprunte de Moevius, et convient

aveclui que si ses biens cessent d'être hypothéqués à Titius,
ils le seront en sa faveur. Enfin, il emprunte d'un tiers,

expressémentpour payer Titius, et avec stipulation de subro-

gationen faveur du prêteur. Le second créancier, Moevius, lui
sera-t-ilpréférable? Pourra-t-il considérer le payement fait

àTitius comme étant l'accomplissement de la condition con-

venue?Prétendra-t-il que le dernier prêteur a s'imputer de
ne pas avoir mieux vérifié la position des biens de son

emprunteur?Non, dit le jurisconsulte romain ; le tiers prêteur
estpréférable au second créancier ; et ce n'est, en effet, que

laconséquencede sa subrogation aux droits de Titius, premier
créancier.

65.Cemode de subrogation fut adopté par notre ancienne

jurisprudence. Il reçut même d'une déclaration royale une

consécrationnouvelle.
En1575, Charles IX avait fixé le taux des rentes au denier

douze.En 1601, Henri IV l'abaissa au denier seize. Dès lors,
lesdébiteurs de rentes eurent intérêt à les convertir. Afin de
facilitercette conversion, un édit fut rendu en 1609, portant

(1) L. 24, Si ventri, § 3, ff. De rebus, auct. jud. poss. — L. 2,
ff. De cess. bon. — BASNAGE, Hyp., ch. 15, p. 363. — TOULLIER, t. 7,

n°
158. -

TROPLONG,Hyp., n°s 333 et 354 bis.
(2) Traité des offices, liv. 3, ch. 8, n° 83.
(3) L. 12, § 8, ff. Qui potior, in pign.
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que « ceux qui fournissent leurs deniers aux débiteurs des
rentes constituées au denier douze, avec stipulation expresse
de succéder aux hypothèques des créanciers qui seront

acquittés de leurs deniers, et desquels les deniers se trouve-

ront employés à l'acquit desdites rentes et arrérages d'icellés,

par déclaration qui sera faite par les débiteurs lors de l'acquit
et rachat, seront et demeureront subrogés aux droits et hypo-

thèques des anciens créanciers, sans autre cession ni trans-

port. »

Cet édit était, au fond, parfaitement conforme à la disposi-
tion du droit. Seulement, pour mieux s'assurer de la réalité

du payement effectué par les deniers prêtés, il voulait que,lors

du payement, déclaration fût faite à l'ancien créancier deleur

provenance et destination.

C'était quelque chose pour déjouer la fraude, mais cen'était

pas assez. Il stipulait bien le concours d'une convention de

subrogation dans l'acte d'emprunt, avec la déclaration dela

provenance des deniers dans la quittance; mais il n'exigeait

point d'autres formalités. Ces actes pouvaient donc être indif-

féremment publics ou privés. La perpétration de la fraude

était par là facile, et, au moyen d'actes privés sans datecer-

taine, il était aisé de faire apparaître, en fraude des tiers, une

subrogation posthume, là où, dans le principe, il y avaiteu

un prêt pur et simple d'une part, et, de l'autre, extinction

complète de la créance.

Un arrêt du parlement de Paris, en date du 6 juillet 1690,

rendu en forme de règlement, porta donc « que, pour la vali-

dité d'une subrogation, il faut que les deniers dû nouveau

créancier soient fournis au débiteur avec stipulation faitepar

acte passé devant notaires, qui précède le payement ouqui
soit de même date, que le débiteur emploiera les deniersau

payement de l'ancien créancier, que celui qui les prête sera

subrogé aux droits de l'ancien créancier, et que, dans la quit-

tance ou l'acte qui en tiendra lieu, qui sera aussi passédevant

notaires, il soit fait mention que le remboursement a étéfait
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desdeniers fournis à cet effet par le nouveau créancier, sans .

qu'il soit besoin que la subrogation soit consentie par l'ancien

créancier, ni par les autres débiteurs et cautions, ou qu'elle

soitordonnée en justice. »

La seule différence qui distingue cet arrêt de l'édit de 1609,

c'est que celui-ci ne réglait rien quant à la forme des actes

d'emprunt et de quittance, et que celui-là veut qu'ils soient

passésdevant notaires.

66. Le second paragraphe de l'article 1250 n'est que la

reproduction résumée des dispositons de cet arrêt de règle-
ment. « Il faut, dit-il, pour que cette subrogation soit valable,

quel'acte d'emprunt et la quittance soient passés devant notai-

res; que, dans l'acte d'emprunt, il soit déclaré que la somme

aétéempruntée pour faire le payement, et que, dans la quit-

tance,il soit déclaré que le payement a été fait des deniers

fournisà cet effet par le nouveau créancier. » Comme lui, il

veutque l'acte d'emprunt et la quittance soient passés devant

notaires; comme lui, il exige la double mention de la desti-

nation et de l'emploi des deniers prêtés. Mais il y a cette dif-

férence,que l'arrêt voulait une stipulation de subrogation,
tandisque l'article 1250 la fait ressortir implicitement de la

mentionde destination et d'emploi.

67.Avant de passer à l'examen de ces conditions de forme,
nousdevons apprécier ce mode de subrogation dans son prin-
cipe.Au premier abord, il semble étrange que le débiteur

puissesubroger contre lui-même, et disposer ainsi d'une

créancedont il est personnellement tenu, avec les hypothè-
queset les garanties accessoires dont elle est assortie. Mais,
avecun peu d'attention, il est aisé de reconnaître que ce pre-
mieraperçu n'est qu'une illusion produite par la rigueur et
la subtilité du droit.

Il faut, en effet, considérer la position d'un débiteur, par
rapportau créancier aux droits duquel il concède subroga-

tion,
et aussi par rapport à ses autres créanciers, étrangers à
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la subrogation qu'il accorde à un tiers. Quant au créancier,
le débiteur ne pouvant être perpétuellement retenu dansles
liens d'une obligation, est nécessairement maître de le payer.
Il peut même avoir un intérêt tout particulier à le désinté-

resser et à le remplacer par un autre. En le payant, il use

d'un droit, et le créancier payé n'a plus à s'inquiéter dece

qui peut survenir. Toute subrogation à ses droits est sans

intérêt pour lui.

Quant aux autres créanciers étrangers à la subrogation,ils

sont aussi sans intérêt à s'opposer à ce qu'elle s'opère. Cequ'ils

ont, en effet, à redouter, c'est le concours et la pluralité des

créances. Peu leur importe que ce soit tel ou tel qui soitcréan-

cier, si, en fin de compte, la somme des créances n'estpas

augmentée. Or, la subrogation a précisément pour résultatde

changer le créancier sans changer la créance. Que serait-il

arrivé sans la subrogation? Le créancier désintéressé main-

tenant au moyen de l'emprunt ne le serait pas; il serait tou-

jours créancier. Que leur importe donc que le préteur aitpris
sa place, ou, mieux encore, que le prêt ait pris la placedela

créance ?

C'est ce que démontre parfaitement Dumoulin (1). Les

créanciers intermédiaires, dit-il, n'en éprouvent aucun dom-

mage. On peut dire plutôt qu'ils n'en reçoivent aucun profit,

parce que le dernier prend la place du premier, toutes choses

d'ailleurs demeurant en état. Aussi, est-ce avec raison que

nos moeurs, d'accord avec le droit, ont introduit un modede

subrogation qui, sans être préjudiciable aux créanciers, donne

aux débiteurs l'avantage de se défaire d'un créancier plus

rigoureux, et de le changer pour un autre.

68. Cette subrogation, nous lui avons déjà donné le nomde

subrogation par prêt, pour la distinguer de celle que prévoit
le premier paragraphe de l'article 1250, et que nous avons

(1) De usuris, n° 276.
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appeléesubrogation par quittance. Nous pourrions tout aussi

bienles nommer, celle-là subrogation du créancier, celle-ci

subrogationdu débiteur. Si, en effet, l'une est consentie par

lecréancieren faveur du débiteur qui le paye, l'autre est con-

sentiepar le débiteur en faveur du tiers qui lui prête. Dans ce

dernier cas, le subrogé ne tient rien du créancier, il tient

toutdu débiteur (1).

Ainsi, demême que le créancier peut subroger à ses droits

letiersqui le paye, malgré la volonté et à l'insu du débiteur,

demêmeaussi le débiteur peut, sans le concours du créan-

cier, consentir subrogation en faveur du tiers qui lui prête
lesdeniers destinés au payement. L'article 1250 en a une dis-

position formelle. Cette subrogation, dit-il, s'opère sans le

concoursde la volonté du créancier ; il y est, en effet, sans

intérêt. L'édit de 1609 et l'arrêt de 1690 ne voulaient pas
direautre chose, lorsqu'ils portaient que la subrogation avait

lieu sans autre cession ni transport, sans qu'il fût besoin

qu'ellefût ordonnée en justice, ou consentie par l'ancien créan-

cier. On a donc toujours considéré cette opération comme

l'oeuvreparticulière du débiteur et du prêteur, et comme indé-

pendantede la volonté du créancier.

Il faut entendre ici par débiteur, non-seulement le principal
et personnel obligé, mais encore tous ceux qui, ayant intérêt
ouétanttenus à un titre quelconque au payement de la dette,
sontdans l'un des cas de subrogation légale. Ainsi, la cau-

tion,l'héritier bénéficiaire, le tiers détenteur peuvent accorder,
parvoie d'emprunt, la subrogation dont nous nous occupons
ici, et ils n'ont ensuite qu'à rembourser le prêteur subrogé,
pour ressaisir par la subrogation qui s'opère dès lors à leur

profit, les droits et actions qui avaient momentanément passé
danssesmains.

69. Toute la préoccupation de la loi s'est portée vers l'inté-

(1) DUMOULIN, ibid.
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rêt des tiers. Elle a voulu les garantir contre les subrogations
frauduleuses, et la résurrection de préférences éteintesen
faveur de prétendus subrogés. Voilà le but de ses dispositions.

Les termes de l'article 1250 indiquent par eux-mêmes qu'il
contient une disposition irritante, dont l'inobservation est

sanctionnéé par la nullité. Il faut, dit-il, pour que cette subro-

gation soit valable... La validité de la subrogation est donc

subordonnée à l'accomplissement des formalités prescrites.
Notre article ne dit pas, il est vrai, à peine de nullité, mais

l'expression formelle d'une pareille sanction n'est pas néces-

saire, toutes les fois que la loi prescrit certaines conditions

de formé, de l'observation desquelles elle fait dépendre la vali-

dité de l'acte. Or, quand l'article 1250 dit que, pour quela

subrogation soit valable, il faut que..., n'impose-t-il pas les

formalités qu'il édicté comme condition sine quâ non ?La sanc-

tion de nullité n'y est-elle pas virtuellement contenue? L'arrêt

de 1690 disait aussi, pour la validité d'une subrogation, il faut

que... et il n'a jamais été question que ce ne fût point à peine
de nullité. Nous insistons sur ce point, afin de prémunir con-

tre une déplorable tendance en cette matière à substituer des

questions de bonne foi et de volonté commune à des ques-
tions de droit strict, dont la rigueur est commandée etjusti-
fiée par la considération de l'intérêt des tiers.

70. La subrogation par prêt s'opère, pour ainsi dire, en

deux temps. Elle se décompose dans deux éléments quise

complètent l'un par l'autre, comme le commencement et la fin.

Le prêt la commence, le payement l'achève. Il ne faut pas

oublier; en effet, que toute subrogation naît d'un payement.
C'est sa condition essentielle. Nous avons donc à examiner

le prêt d'abord, puis le payement, ou plutôt les actes quiles
constatent.

Ils doivent, l'un et l'autre, être passés devant notaires. Nous

savons pourquoi : c'est afin d'empêcher les fraudes queren-

draient si aisées les actes sous signatures privées, par la faci-
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litédesantidates et postdates. Mais alors, pourquoi n'auràit-il

passuffi, à ce point de vue, d'actes ayant dates certaines? Le

législateura sans doute pensé que la réception des actes par
un officier public était, indépendamment de la certitude de

date,une garantie de plus de leur loyauté et de leur sincérité.

Sil'on songe, au surplus, que le payement doit suivre le prêt à

peud'intervalle, ainsi que nous l'établirons plus loin, on verra

qu'il devait rester fort peu de place aux actes pour acquérir
datecertaine, et que, dès lors, leur admission ne devait offrir

auxparties qu'un très médiocre intérêt pratique, si ce n'est

celuidel'économie.

71.Au fond, l'acte d'emprunt doit contenir déclaration, n'im-

portepar qui, par l'emprunteur ou le prêteur, que la somme

a été empruntée pour faire le payement, ce qui implique la

nécessitéd'indiquer spécialement la dette et le créancier en

vue(1).
Il doit aussi être déclaré dans la quittance, que le payement

aétéfait des deniers fournis à cet effet par le nouveau créan-
cier.

Le concours de ces deux déclarations est indispensable ; la

premièrecomme stipulation de subrogation, la seconde comme
exécutionde cette stipulation. Toutes deux concourent pour
consommerune subrogation exclusivement fondée, d'abord
surla destination, et ensuite sur l'emploi des deniers prêtés.

Si cette double déclaration n'avait pas eu lieu, et dans l'acte

d'emprunt,et dans la quittance, elle ne pourrait être réparée
paraucunacte postérieur. La déclaration de destination man-

que-t-elle?Le nouveau créancier, faute par lui de s'être expli-
qué,est censén'avoir fait qu'un simple prêt, avec les seules
garantiesqu'il peut avoir d'ailleurs stipulées. Et peu importe
queplus tard il soit dit dans la quittance, que le payement a
eulieu au moyen des deniers prêtés. Car il n'apparaît pas

(1) GAUTHIER, n° 163 bis. — Contrà, MOURLON, p. 268.
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légalement que cet emploi soit fait suivant la destination du

prêteur, puisqu'il n'en a exprimé aucune.

Est-ce, au contraire, la déclaration d'emploi qui manque
dans la quittance? Le silence de l'acte est encore plus grave,
en ce qu'il établit même une présomption que ce ne sontpas
les deniers prêtés qui ont servi au payement. N'y eût-il que
du doute, ce serait assez. Car la subrogation est baséesurla

certitude que les deniers prêtés ont servi à payer l'ancien

créancier. Les conséquences de ce défaut de mention sont

donc irréparables. Il y a fait accompli. En vain ferait-on un

autre acte. Ce que celui-ci dirait après coup serait détruit

par ce que n'aurait pas dit le premier. La déclaration posté-
rieure ne prévaudrait point sur le silence antérieur, qui serait

contre elle un irréfutable démenti (1).

72. Il faut peser tous les mots de notre article. Il veut que
la déclaration d'emploi soit faite dans la quittance. Dansla quit-
tance! Elle doit donc entrer dans le corps de l'acte, en faire

partie intégrante. Il ne suffirait pas qu'elle fût ajoutée au pied
de l'acte, en appendice, le fût-elle même incontinent, inconti-

nenti. Notre ancienne jurisprudence nous présente sur cepoint

plusieurs arrêts rendus en dernière rigueur, summo jure, mais

fondés sur les vrais principes.
Ainsi, un créancier ne veut donner qu'une quittance pure

et simple, sans vouloir qu'on y fasse mention de l'origine ni de

l'emploi des deniers. Il est passé quittance pure et simple.

Mais, par un acte écrit au même instant, au pied de la quit-

tance, par le même notaire, il est déclaré que les deniersqui

ont servi au payement proviennent de tel prêt. Arrêt dupar-

lement de Paris de 1672, qui déclare la subrogation non

valable (2).
Autre cas qui s'est présenté au parlement de Normandie:

Gratot avait prêté des deniers à de Monbosc pour faire cesser

(1) TOULLIER, t. 7, n° 129.

(2) Voy. RENUSSON,ch. 12, n°s 30 et suiv. — TOULLIER, t. 7, n° 130.
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le décretde la terre de Colomby, avec stipulation qu'en payant
lescréanciers on ferait déclaration que les deniers prévenaient
delui, aux fins d'obtenir la subrogation. Le procureur du

créanciern'ayant point voulu souffrir que cette déclaration fût

inséréedans le corps du contrat, on ajouta ces termes à la.fin

del'acte, et à l'instant de Monbosc reconnut que les deniers

parlui payésprovenaient de Gratot, consentant qu'il demeurât

subrogéaux droits et hypothèques du dit créancier. Plus tard,
il fut jugé que la subrogation n'était point valable. Il est vrai

queGratot obtint des lettres de requête civile, et que la subro-

gation fut jugée valable par le parlement de Paris; « mais,

dit Basnagequi rapporte l'espèce (1), il y avait des circons-

tancesparticulières qui rendaient la cause de Gratot fort

favorable.Car, dans la question générale, il est sans difficulté

quela déclaration d'emploi doit être insérée dans le contrat;

autrement, quand elle serait ajoutée à l'instant, elle ne pour-
rait servir ».

Enfin un arrêt de règlement, du 31 août 1676, rendu par
le parlement de Paris, défendit aux notaires de recevoir les

déclarationsde subrogation pour emprunts de deniers, sinon

parles actescontenant les acquits et rachats, à peine de nul-
lité. Aussi, son arrêt de 1690 exigea-t-il la mention dans l'acte
dequittance. Et si, sous l'empire de l'édit de 1609, qui d'une

manièremoins expresse demandait que la déclaration fût faite
lors de l'acquit et rachat, il a été jugé que cette déclaration
devait entrer dans le corps même de la quittance, à plus forte
raisondoit-il en être de même sous l'empire du Code civil,
dontla lettre et l'esprit sont les mêmes que ceux du règlement
de1690.

73. Si, par hasard, il se rencontrait encore aujourd'hui
quelque créancier qui, comme le procureur normand, par
capriceou ignorance, ne voulût point souffrir dans la quittance

(1) Hyp., ch. 15, p. 361.
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la mention de l'origine et de l'emploi des deniers, la personne
chargée de le payer, prêteur ou emprunteur, aurait moyen
d'arriver tout de même à la subrogation.

Le créancier accepte les fonds; seulement, il ne veut pas
signer la quittance contenant la mention d'emploi. Le débi-
teur fait dresser procès-verbal des faits par le notaire, qui
constate son refus de signer la quittance, quoique dûment

interpellé. Ce procès-verbal vaut acte de libération, et l'emploi
des deniers est alors suffisamment constaté. Mais il faut que
ce procès-verbal entre tout d'un trait dans le corps de la quit-
tance. La loi n'exige point, en effet, que ce soit le créancier

lui-même qui le déclare ou le confirme. Comment le pourrait-il,
lui étranger à l'emprunt (1)?

Il refuse la quittance et le payement. Il faut alors lui faire
des offres, en ayant soin de constater dans l'acte que les

deniers offerts proviennent de tel emprunt, et que les offres

sont faites sur son refus de concéder quittance avec la men-

tion demandée.

Les offres sont refusées; on plaide sur leur validité. Il faut

les réaliser à la barre, dans les mêmes espèces, avec la même

mention de provenance, pour la meilleure justification del'em-
ploi. Si elles sont déclarées satisfactoires, il ne reste plus qu'à

consigner.
Il sera bien, sans doute, que dans le reçu de la consigna-

tion on fasse encore la déclaration de l'emploi. Mais cette

formalité ne nous paraît pas indispensable, du moment que
les offres la contiennent, et que la consignation, s'y réfère,natu-

rellement. Mais il est de rigueur que les offres contiennent

déclaration de l'origine et de l'emploi. C'est, en effet, l'acte qui

tient lieu de payement, pourvu qu'il soit suivi de consigna-
tion. Il faut donc que ce suit dès le début, lors des offres,que

la déclaration soit faite. Cette déclaration viendrait trop tard,

après l'acte d'offres, soit lors de la réalisation à la barre, soit

(1) TOULLIER, t. 7, n° 131. — Contrà, GAUTHIER, n° 176 bis.
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dansle reçu de la consignation. Elle n'aurait pas plus de

valeurque si elle était mise au pied de la quittance.
Si les offres sont toujours refusées, et qu'il n'y ait pas de

procèsengagé sur leur validité, il faut pousser droit à la con-

signation.
Nousremplaçons ainsi par des équivalents la quittance pas-

séedevantnotaires qu'exige l'article 1250. Or, ces équivalents
sont-ils admissibles dans une matière de droit étroit? Il ne

fautpas donner à la lettre de l'article 1250 une interprétation
restrictive que son esprit repousse. S'il parle de quittance

passéedevant notaires, c'est qu'il suppose que cette espèce
dequittance peut être employée. Il n'a pas supposé, il n'a pas
dûsupposer qu'il pût jamais se trouver un créancier qui pous-
sât l'ignorance, le caprice et le mauvais vouloir jusqu'à
refuserdans la quittance l'innocente mention que le débiteur
lui demande. Mais, en fait, ce qui n'a pas été dans les prévi-
sionsde la loi, peut néanmoins se réaliser. Faut-il donc que le

prêteuréchoue devant la résistance si mal fondée de l'ancien
créancier?La loi l'a-t-elle entendu ainsi? N'a-t-elle concédé les

moyensd'obtenir la subrogation par prêt, que sous le bon

plaisirdu créancier? S'il était vrai que l'article 1250 fît de la

quittancepassée devant notaires la condition essentielle de la

subrogation,il en résulterait cette conséquence, que la mau-
vaisevolonté du créancier pourrait empêcher la subrogation
duprêteur, quoi qu'il fît, puisqu'elle pourrait toujours rendre

impossible l'intervention des notaires. Tel ne saurait être le
sensde l'article 1250. Par cela même qu'il admet la subroga-
tion, et quelque impérieuses que soient les formalités qu'il
exige,il n'a pas voulu soumettre le prêteur à l'accomplisse-
mentde ces formalités, dans les cas où il était impossible,
nonpar son fait, mais par celui du créancier. Ce sont là de
véritablescas de force majeure qui passent toutes les règles,
etforcentla loi elle-même de fléchir devant la nécessité des

équivalents.

Queldoit être leur caractère? Il suffit qu'ils rentrent dans
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l'esprit et le but de la loi. Elle veut une quittance passée
devant notaires, pour dire qu'elle demande une quittance

authentique, reçue par un officier public. L'acte équivalent
devra donc avoir lui aussi le caractère d'une écriture publique.
Or, nous avons dans les offres faites par un huissier, leur réali-

sation devant la justice, leur consignation entre les mainsd'un

receveur public, une triple authenticité, équivalente sans

doute, en fait comme en droit, à celle que deux notaires pour-
raient donner à l'acte de leur ministère commun (1).

Poursuivons l'indication des moyens que nous proposons

pour triompher du mauvais vouloir du créancier.

Sur les offres qui lui sont adressées, le créancier, seravi-

sant, accepte les deniers offerts, et l'huissier dresse, à la suite

de son acte, procès-verbal de leur réception. Là encore, pasde

notaires. Cependant le procès-verbal de l'huissier remplitle

voeu de l'article 1250, pourvu, d'ailleurs, que les offres con-

tiennent mention de l'origine et de l'emploi des deniersqui
ont servi à faire le payement. Il y a, en effet, un acte authen-

tique de libération; et si les notaires peuvent, concurrem-

ment avec les huissiers, dresser un procès-verbal d'offres, c'est
une preuve que ces officiers publics se remplacent exactement

pour la consommation de ces actes. Puisqu'ils sont placéspar
la loi sur la même ligne, les actes de leur ministère doivent

de même avoir une égale valeur.

A plus forte raison, y aurait-il quittance suffisante, si le

créancier avait accepté les offres refusées d'abord, aumoment

où elles ont été réalisées à la barre, le tribunal ayant donné

acte de leur réception.
Mais si le créancier, après avoir refusé les offres, venaità

les accepter et à donner quittance sous seing-privé, il estévi-

dent qu'il ne serait point satisfait aux prescriptions del'ar-

(1) TOULLIER, t. 7, n° 131. —
DURANTON, t. 12, n° 131. —

MERLIN.
Rép., v° Consignation, n° 5. — DELVINCOURT, t. 2. p; 772.— ZACHA-

RIAE,t. 2, p. 375, nte 17, 1re édit., et t. 4, p. 180, 4e édit.
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ticle1250.Rien alors ne dispensait les parties de la rédaction

d'unacte authentique par-devant notaires.

Nous avons supposé jusque-là des offres régulièrement

faites;mais un débat judiciaire peut s'engager, sans que, au

préalable,acte d'offres ait été dressé. Ainsi, le créancier a

refusédeme consentir quittance avec la mention demandée. Je

le poursuis directement en justice, et conclus contre lui à ce

qu'ilplaise au tribunal, me donnant acte des offres que je fais

à la barre, le condamner à me consentir quittance, avec la

mentionque les deniers qui ont servi au payement provien-
nentde tel emprunt. Le créancier accepte à l'audience. Le

jugement qui le constate vaudra quittance passée devant

notaires.

Cependant, il en serait autrement de la réception des

deniers, constatée par procès-verbal de conciliation. L'ar-

ticle54, C. pr., porte, en effet, que les conventions desparties
inséréesau procès-verbal ont force d'obligation privée. Ce

texteest formel et repousse toute assimilation avec l'acte

authentiquedu procès-verbal de conciliation. Il ne vaut donc

pasplus qu'une quittance sous signature privée donnée par
l'anciencréancier.

74. L'article 1250 suppose que les deniers prêtés ont été
remisau débiteur, qui est, en conséquence, chargé de faire
lepayement. Cette supposition ressort de son texte, puisqu'il
parlede deniers fournis à cet effet, c'est-à-dire pour le paye-
ment,par le nouveau créancier. Il ne faut pas croire, néan-

moins,que cette remise de la somme prêtée entre les mains
dudébiteur soit un des éléments essentiels de l'opération. Le
prêteurpeut lui-même garder les fonds et les verser directe-

ment,sansl'intermédiaire de l'emprunteur, entre les mains de
l'anciencréancier. Le point capital est qu'il soit constaté dans
laquittanceque le payement a été fait des deniers prêtés Or,
cetteconstatation acquiert un degré d'autorité de plus, lors-
Quec'estle prêteur lui-même qui effectue le payement.
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75. La prudence lui conseille même de ne point se dessaisir
de la somme prêtée. Le meilleur moyen de s'assurer qu'elle
sera employée à la destination convenue, c'est de la garder
dans ses mains pour la verser soi-même dans celles de l'ancien

créancier. Supposez, en effet, l'emprunteur en possessiondes

deniers prêtés. Quelle assurance, quelle garantie, exceptécelle

de sa bonne foi, qu'ils seront payés au créancier? Le débi-

teur ne peut-il pas leur donner un autre emploi? N'est-il pas
intéressé à ne point subroger le prêteur, puisqu'il conserve,à

défaut de subrogation actuelle, la perspective d'un emprunt
ultérieur sur l'assurance d'une subrogation? En gardantses

fonds, le prêteur est, au contraire, assuré contre le détourne-

ment des deniers de leur destination convenue, et contrecet

intérêt de crédit qui porte le débiteur à ne pas exécutersa

promesse. Les exemples abondent de débiteurs aux aboisqui

empruntent à diverses personnes, en promettant à toutesla

même subrogation. Si l'emploi des deniers a lieu, cenepourra

certainement pas être au profit de tous. Voilà encore une

fraude possible, dont les prêteurs ne peuvent se garantir

qu'en ayant soin de ne pas confier à l'emprunteur l'emploi des
deniers.

76. Que si le débiteur, après avoir successivement emprunté

de plusieurs personnes, trois ou quatre fois, suivant le nombre

des prêteurs, le montant de sa dette, payait son créancieren

déclarant que les fonds proviennent de tous les prêteurs;ou

seulement de quelques-uns d'entre eux, il ne faut pascroire

qu'ils devraient être subrogés proportionnellement au mon-

tant des sommes prêtées par chacun d'eux. Cette subrogation

conventionnelle n'aurait, en effet, d'autre principe que cette

fiction, à savoir que les sommes prêtées par les diversesper-

sonnes désignées dans la quittance, ont toutes servi contri-

butoirement au payement de la dette. Une semblable fiction

ne saurait équivaloir à la réalité d'emploi que la loi exige

dans la subrogation par prêt. En fait, d'ailleurs, il n'estpas
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naturelde supposer que des emprunts successifs et à des dates
différentes,aient tous proportionnellement servi à l'extinction

deladette del'emprunteur. La présomption la plus naturelle,

entreles prêteurs successifs, est, au contraire, que le dernier
endateest celui dont les deniers ont été employés au paye-
ment,tandis que les fonds précédemment fournis par les

autresprêteurs, sont présumés consommés par le débiteur,
dèsle moment d'un autre et dernier emprunt. En vertu de.
cetteprésomption, celui-là donc sera seul reconnu valable-

mentsubrogé,dont le prêt sera postérieur en date (1).
Maiscen'est là qu'une présomption, qui cède à la preuve

contraire.Les autres prêteurs seront admis à établir, par tous

lesmoyensde droit, que les derniers fonds empruntés sont

précisémentceux qui ont été dévorés le plus vite par le débi-

teur, tandis que les deniers par eux antérieurement prêtés
ontétéconservés,ménagés, et réellement employés à l'extinc-

tionde la dette pour tout ou pour partie. Il pourra donc se

faire,en définitive, que l'un des prêteurs plus anciens en date
soitseuldéclaré subrogé, à f exclusion des autres, ou même

quetous le soient également, chacun jusqu'à concurrence des

sommesqu'il établira avoir réellement servi, sur le montant
desonprêt, au payement de la dette de l'emprunteur. Cette

solutiondépend des circonstances et des preuves invoquées à

l'encontrede la présomption toute naturelle qui milite, avant

tout,en faveur du dernier prêteur.

77. Lorsque le prêteur ne s'est point dessaisi, l'opération
peutsefaire par un seul acte. Son mécanisme se réduit alors
etserésumeà sa plus simple expression. Le même acte qui
constatele prêt peut, en effet, constater le payement, tou-

jours,bien entendu, avec la double mention de la destination
et de l'emploi. Par exemple, Paul doit dix mille francs à

Pierre, sous bonne hypothèque. Le placement est sûr. J'ai

(1) GAUTHIER,n° 174. — Voy. toutefois MOURLON, p. 307 et suiv.

T. IV. 19
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moi-même dix mille francs oisifs et disponibles. Paul, Pierre
et moi, nous comparaissons devant notaires, et là je déclare

prêter à Paul la somme de dix mille francs, destinés à payer
sa dette envers Pierre. Celui-ci intervient, prend mes dix mille
francs, donne quittance, et il est déclaré que le payementa
été fait des deniers fournis par moi à cet effet. La subrogation
est accomplie.

L'arrêt de règlement du 6 juillet 1690 prévoit lui-même cette
simultanéité de l'emprunt et du payement, puisqu'il suppose
que l'acte duprêt et l'acte de la quittance peuvent être à la
même date. Dans ce cas, au surplus, si l'acte est un par l'unité
de sa date et de son contexte, il est complexe par la pluralité
de ses constatations. Il contient, en effet, réellement deux
conventions parfaitement distinctes, et par leur nature etpar
les contractants : d'une part, le prêt intervenu entre le nou-
veau créancier et le débiteur, d'autre part, le payement faità

l'ancien créancier.

Du reste, lorsque les fonds sont remis au créancier, la quit-
tance doit être faite immédiatement, afin de prévenir un

accord frauduleux, qui aurait pour effet de faire revivre une

créance éteinte, au préjudice des tiers (1).
Il convient, cependant, de ne pas entendre avecune rigueur

trop absolue cette simultanéité que nous exigeons, enprincipe,
du payement et de la quittance qui le constate. Bien que ces

actes aient eu lieu ex intervallo, la subrogation ne laissepas
d'être bien venue, s'il résulte des circonstances qu'il n'y a eu

aucune fraude, ni même la possibilité d'aucune simulation

frauduleuse, et que, si la quittance n'a pu être rédigée incon-

tinent, il n'en est pas moins vrai qu'elle ne fait que constater

un fait réel, et un emploi qui a toujours été dans l'intention
des parties.

78. Quelquefois il arrive que le prêteur remet tout ou partie

(1) GAUTHIER, n° 168. — Orléans, 10 janv. 1850. SIREY, 51, 2, 4,
— Douai, 10 fév. 1853. SIREY, 53, 2, 305.
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desdeniersprêtés entre les mains de l'emprunteur, sans que,
aupréalable, un acte ait été passé devant notaires, constatant

leprêt et sa destination. Mais, plus tard, il est dressé acte

authentique de l'emprunt, avec déclaration que la somme a

étéempruntéepour faire tel payement. Cespremiers éléments

del'opération sont-ils d'une irrégularité telle que, quoi qu'il

arrive,toute subrogation soit désormais impossible? C'est là

unequestion d'espèces.
Envoici d'abord une jugée par la Cour de cassation.

Acteest passé, constatant que la somme de... a été emprun-
téedetel..., laquelle somme a été remise à l'emprunteur, tant

aujourd'hui que précédemment, en vue et en arrière du

notaire.Dans le même acte, intervient un créancier de l'em-

prunteur, qui donne quittance, en déclarant que les deniers

parlui reçusviennent de tel prêteur. Arrêt de la Cour de cas-
sation(1), qui déclare la subrogation non valable, parce que
l'acted'emprunt ne dit pas quelle somme a été précédemment
remiseà l'emprunteur, ni quelle somme a été comptée en vue
dunotaire au moment où il était passé; parce qu'il ne fixe

aucuneépoque des payements antérieurs ; parce qu'il n'indi-

quemêmeaucune destination aux sommes prêtées; qu'il y a
ainsiune partie de l'emprunt, et encore une partie inconnue,
sansdestination connue, laquelle destination ne pourrait
résulterde son emploi immédiat, isolé de toute déclaration

antérieure.
Onvoit qu'ici le point capital, décisif, était l'absence de toute.

déclarationde destination pour partie inconnue de l'emprunt,
c'est-à-dire,vu le doute, pour la totalité de l'emprunt.

Modifionsdonc l'espèce en ce point. Supposons que l'acte

authentiqued'emprunt, tout en déclarant que les sommes

prêtéesont été remises à l'emprunteur, tant aujourd'hui que
précédemment,constate qu'elles l'ont toutes été pour faire

19 avril 1831. SIREY, 31, 1,432.
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le payement. Faudra-t-il dire encore que la subrogation n'est

pas valable?

Deux points nous, paraissent tellement certains, quenous
devons commencer par les éliminer. Sil'acte établissait quelle
quotité a été comptée précédemment, et quelle quotité, l'a été
en dernier lieu, nul doute que la subrogation ne fût bien
venue pour cette quotité.

D'autre part, si la partie de l'emprunt remise précédem-
ment au débiteur l'avait été sans destination, comme ce défaut
de destination rend, pour cette partie du. moins, la subroga-

tions impossible, les tiers intéressés pourraient nonobstant les

déclarations contenues dans l'acte postérieur attaquer la

subrogation comme frauduleuse. Voilà pourquoi nous suppo-
sons que le prêt a toujours été destiné à effectuer; le payement,
et que l'acte postérieur qui le constate ne fait qu'établir,la

vérité.
Ces faits posés, nous disons que la subrogation estvalable.

Nous avons, en effet, tout ce qu'exige l'article 1250 : acte

d'emprunt constatant la destination, et quittance constatant

l'emploi. Qu'importe que la remise des deniers prêtés, entre

les mains du débiteur, ait eu lieu pour tout ou partie avant
la rédaction: de l'acte authentique qui établit le prêt? Laloi

n'exige pas que la somme prêtée soit remise à l'emprunteur

précisément au moment de l'acte, et non à une. époqueanté-

rieure. Elle ne défend pas, sous peine de nullité de la subro-

gation, au prêteur de suivre la foi de l'emprunteur, jet delui

remettre la somme prêtée avant la passation d'un actepar-
devant notaires. Ce qu'elle veut, c'est s'assurer de la véntéde
la destination, et de la réalité de l'emploi, par la double

déclaration contenue dans l'acte d'emprunt et dans l'acte de

quittance. Exiger davantage, c'est ajouter aux dispositionsde

l'article 1250.

La remise antérieure n'est qu'un fait matériel qui, parlui-

même, ne saurait exclure toute pensée, toute stipulation d'une

destination convenue. Voilà, cependant, ce qu'il faudrait éta-
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blir.avant de prétendre que la subrogation est nulle. Si donc

il intervient, plus tard, un acte en bonne forme qui, en cons-

tatant le prêt, donne, en toute sincérité, au fait matériel de

versementantérieur des deniers prêtés, son caractère réel et

sonintention véritable, nous ne voyons pas ce qu'on pourrait

exigerde plus.
Quel'on veuille songer ensuite qu'en fait, la simultanéité

tout au moins de l'acte et de la réalisation du prêt est une

chosequi ne sefait guère dans la pratique. Lorsque, le plus

souvent, s'en rapportant à la bonne foi de l'emprunteur, il

veutbien lui confier l'emploi desdeniers, le prêteur commence

parles lui remettre sur simple, reçu, sauf à passer acte devant

notairesà une époque ultérieure. Le plus souvent même, ren-

dez-vouscommun est donné par eux à l'ancien créancier, afin

depasser,d'un seul contexte, et l'acte d'emprunt et la quit-
tance.Quelle logique pousseraitla rigueur jusqu'à ne pas tenir

comptédes circonstances, du temps qui s'est écoulé entre la

remisedes deniers et la passation de l'acte, de l'éloignement
desparties de toute étude, de notaire, des difficultés de leur

rapprochement, des discussions préalables qui ont pu s'éle-
ver et qu'il aura fallu aplanir? Il serait impossible de ne pas

prendrecesfaits en sérieuse considération. C'est que, en effet,
la question est toute de sincérité et de bonne foi. Est-il vrai

quelesdeniers prêtés ont reçu une destination, et servi à l'em-
ploi convenu? Voilà le véritable point de vue auquel il con-
vient de se placer, sacs se préoccuper du versement des

deniersantérieur à la, passation de l'acte, autrement que pour
apprécierles circonstances comme, indices de la bonne foi ou
dela fraude de l'opération.

C'est, au surplus, ce qui résulte d'un arrêt de la Cour de
cassation(1). Il décide que la subrogation peut être valable,
bien que l'acte d'emprunt et la quittance constatent que les

(1) 18 fév. 1832. SIREY, 32, 1, 702. —
Conf. Cass., 14 février 1865.

SIREY,65, 1,190.
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sommes avaient été remises auparavant à l'emprunteur, s'il
est certain que l'emprunt a été fait pour servir, et a effective-
ment Servi au payement. Voici le fait : Trois mille francs sont

prêtés le 31 mars, avec convention expresse qu'ils serviront
à désintéresser tel créancier de l'emprunteur. Le 26 avril sui-

vant, acte est passé devant notaires, qui constate l'empruntet
sa destination. Dans le même acte, intervention du créancier

qui donne quittance, avec déclaration que les deniers provien-
nent du prêteur, présent à l'acte, et auquel il concède même

subrogation. Il fut décidé que la subrogation était régulière,

parce qu'il résultait du même acte, commun à toutes les par-

ties, que la somme avait été empruntée pour être employée
au remboursement, et que le payement avait été effectuéau

même instant, suivant les exigences du § 2 de l'article 1250(1).

Quelques arrêtistes (2) ont prétendu que cet arrêt du

15 février 1832 était en contradiction avec celui du 19 avril

1831. Cette prétendue contradiction s'efface devant la diffé-

rence des faits. Dans l'espèce jugée en 1831, outre la remise

des deniers prêtés effectuée antérieurement à l'acte authenti-

que, il y avait silence absolu sur la destination de la somme

empruntée, au moins pour la partie indéterminée et inconnue

de l'emprunt qui avait été remise auparavant au débiteur. Et

l'arrêt est exclusivement fondé sur ce motif. Au contraire,

dans l'espèce jugée en 1832, il y avait certitude sur la desti-

nation et l'emploi des deniers, aussi bien que sur la datéde

leur remise entre les mains de l'emprunteur.
Autre espèce : Après avoir obtenu sa séparation de biens,la

dame Cagnat fait liquider ses reprises, montant à treize mille

six cent cinq francs. A la suite de l'acte de liquidation, il est

énoncé que cette somme a été payée par le mari, hors là vue

du notaire et des témoins. Il y est dit cependant que les

(1) Les annotateurs de M. Zachariae, MM. Aubry et Rau, critiquent
cependant cette décision, t. 2, p. 375, nte 16, 1re édit.

(S) Voy. DALLOZ, 1832, 1,194,
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deniersont été fournis par tel, en vue d'obtenir subrogation à

l'hypothèque légale de la. créancière ; enfin, le tuteur de la
dameCagnat déclare surabondamment consentir subrogation
auprofit du prêteur présent à l'acte. Celui-ci ne pouvait invo-

quer cette subrogation consentie par le créancier, par la rai-

sonquecen'était pas lui qui avait payé, mais bien le mari son

emprunteur (1). Il chercha donc à se prévaloir de la subroga-
tionpar prêt. Accueillies par le tribunal de Gien, ses préten-
tions furent repoussées par la Cour royale d'Orléans, parce

que,au moment où le prêt et le payement avaient été réalisés,
rien n'avait constaté qu'ils eussent eu lieu avec mention de la
destinationet de l'emploi ; que, dès lors, ce payement fait hors
la vue du notaire, avait éteint purement et simplement la

créance,dont la résurrection était devenue impossible. Et la

Cour de cassation, enchaînée par l'interprétation donnée à

l'actepar la Cour royale, rejeta le pourvoi (2).

Supposonsque la Cour d'Orléans eût autrement interprété
l'acte, qu'elle eût décidé, en fait, que la subrogation avait tou-

jours été dans l'intention des parties, que les deniers avaient
étéprêtés pour servir, et avaient réellement servi au paye-
ment; nouspensons que la Cour suprême eût également rejeté
lepourvoi. C'était, en effet, identiquement l'espèce précédente,
sousun premier rapport, en ce sens que le prêt avait été réa-
liséavant l'acte authentique qui le constatait, mais dans l'in-
tention constante d'obtenir la subrogation.

D'autre part, il est vrai que le payement avait eu lieu à une

époqueantérieure à la rédaction de la quittance qui complète
la subrogation. Mais la simultanéité des actes et des faits qu'ils
ontpour but de constater, n'est nullement exigée par la loi.
Il esttout naturel, au contraire; que le fait précède sa consta-
tation.Ainsi, l'opération matérielle du payement, comme pelle

(1) Voy. suprà, n° 7.
(2) Cass., 28 janv. 1845, SIREY, 45, 1, 456,— Rouen, 21 mai 1852.

SIREY,53, 2, 160.
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du prêt, doit précéder, par la force même des choses, l'acte

d'emprunt et la quittance. L'intervalle qui les sépare peut être
plus du moins long, suivant les circonstances, sans quesous
ce seul prétexte, on puisse arguer la subrogation de nullité.
Là loi n'en détermine point, et n'a pu en déterminer la
mesure. Elle n'en fait pas une question irritante de temps,
mais seulement une question de sincérité et de bonne foi.Les
juges ne peuvent donc le prendre en considération, que
comme simple, présomption d'une fraude qui aurait eu pour
objet de faire revivre une créance soldée et définitivement
éteinte, en vue d'une subrogation dénuée des conditions vou-
lues par l'article 1250, §2.

79. Quoi qu'il en soit, si l'acte d'emprunt est tellement irré-

gulier qu'il ne puisse servir de premier élément à une subro-

gation consentie par le débiteur, soit parce que l'acte n'estpas
dans la forme voulue, soit parce qu'il ne constate pas la desti-

nation des fonds prêtés, soit parce que les deniers ont été

remis antérieurement au débiteur sans destination expressé-
ment convenue, ou avec une destination équivoque,si ces

irrégularités sont un obstacle à la subrogation, par prêt, elles
n'en sont pas un invincible à la subrogation par payement.
Comme prêteur, le nouveau créancier, ne peut obtenir la
subrogation de son débiteur ; mais, commetiers payant, il n'en
est pas moins encore à même de l'obtenir du créancier qu'il
désintéresse. Et voici comment il devra s'y prendre.

Si lrd fonds prêtés n'ont pas été remis par lui entre les mains

du débiteur, il peut aller vers l'ancien créancier, le payeravec
ces mêmes deniers restés dans ses mains, et se faire consentir

subrogation en même temps qu ele payement est affectué. Si

le débiteur y a donné lui-même son consentement, le prêt est
dès lors non avenu ; il n'y a jamais eu de prêteur, il y a eu

seulement un tiers payant en l'acquit du débiteur, avec stipu-
lation de subrogation.

Nous avons supposé que le débiteur a qui le montant
du
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prêtn'avait pas encore été remis, avait consenti lui-même à

considérerce prêt comme non avenu. Ce n'est pas, cependant

qu'il puisse empêcher le créancier de subroger à sesdroits

quibon lui semble, puisqu'il peut, par droit de propriété,

céder,transporter sa créance. Mais si le débiteur n'avait pas
consentià annuler les obligations du prêteur à son égard,
bienqu'il ne puisse s'opposer à ce que le créancier le subroge,
il lui resterait encore le droit, mais il lui resterait seul, de

contraindre le prêteur à réaliser le prêt entre ses mains,
nonobstanttout payement effectué par lui avec subrogation, et

seulementsauf compensation, s'il y avait lieu.

Exemple: Je m'oblige à vous prêter mille francs ; l'acte est

tropirrégulier pour que je puisse arriver à la subrogation

parprêt. Je me retourne vers la subrogation par quittance.
Jepayedonc, avec ces mêmes mille francs que j'ai promis de
vousprêter, Pierre, l'un de vos créanciers, pour égale ou plus
fortesomme,et je me fais consentir subrogation dans la quit-
tance.Si vous y avez consenti, le prêt setrouve annulé, non
avenu.Que si, au contraire, vous n'y avez pas donné, votre

consentement,bien que vous ne puissiez pas empêcher la

subrogationque Pierre a consentie, en ma faveur, vous aurez
ledroitde me contraindre à verser dans vos mains les mille
francsquej'ai promis de vous prêter. Mais après je pourrai
moi-mêmecompenser les mille francs que je vous doit, à titre
depromessede prêt, avec la créance que j'ai contre vous en
maqualitéde subrogé pourvu que les conditions de la com-
pensationexistent, notamment, que les deux dettes soient
égalementexigibles. Cette compensation se réduit à ceci : je
réalisemon prêt en ne vous demandant pas ce que vous me

devezenma qualité de subrogé; et, de votre côté, vous me

payezla créanceà laquelle j'ai été subrogé contre vous, en ne
medemandantpas ce que je vous dois à titre de promesse de
prêt.

Or
viocil'intérêt facile à comprendre que j'ai à ce que vous

consentiezà annuler cette, promesse de prêt. Si vous y con-
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sentez, je suis purement et simplement subrogé aux droits
de Pierre. Ce sont ses droits que j'exerce contre vous. Si,au

contraire, vous n'y avezpas consenti, toute compensationopé-
rée entre nous, je n'ai contre vous d'autre créance quecelle
résultant de l'emprunt. Et tout de même que vous êtesinté-
ressé à n'avoir qu'une dette chirographaire, je suis intéressé
à ne pas avoir une créance de cette nature. Voilà donc,en

supposant que le prêt ne contienne aucune stipulation des

garanties accessoires qui assurent la créance, objet dela

subrogation, voilà donc à la fois mon intérêt à l'annulationde

l'emprunt, et votre intérêt à son maintien.

80. Supposons maintenant que les deniers prêtés aientété

remis au débileur. Le prêteur pourra toujours s'accorder

avec lui pour que les fonds lui soient rendus et que le prêtsoit

annulé, afin qu'il puisse payer lui-même l'ancien créancier,

et se faire consentir subrogation, comme tiers payant enl'ac-

quit du débiteur. Cette annulation du prêt, indépendamment
de toute convention expresse, résulte même tacitementdela

restitution des deniers prêtés qui n'en est, au pis-aller,que
le remboursement anticipé. Ainsi, le prêteur, l'emprunteuret

le créancier figurent dans le même acte ; l'emprunteur repasse
les deniers au prêteur qui paye et se fait subroger. Dèslors

l'emprunt est annulé, et la subrogation par quittance bien

venue. De quoi se plaindraient les tiers? Est-ce que l'emprun-
teur ne peut pas rembourser quand il lui plaît? Fait-il donc

autre chose que de rendre au prêteur les deniers prêtés?El

ce dernier ne peut-il pas obtenir la subrogation du créancier

qu'il paye, malgré les tiers, puisqu'elle est sanspréjudiceà

leur égard? Il aurait pu certainement se faire subrogeren

laissant de côté le prêt antérieur, que le débiteur pouvait
librement et par anticipation lui rembourser plus tard. Qu'im-

porte donc l'ordre successif ou la simultanéité desfaits?

En poursuivant la pensée de l'annulation et du rembourse-

ment du prêt antérieur, nous arrivons à cette autrecombi-
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naisonréparatrice : L'emprunteur restitue les deniers prêtés,
auprêteur, qui, par un autre acte, les lui prête denouveau avec

mentionrégulière de leur destination. Cet acte pourra servir

depoint dedépart à la subrogation, et il suffira de constater

dansla quittance authentique que les deniers ont été fournis

àceteffetpar le nouveau créancier. Cette subrogation par prêt
nesauraitêtre arguée de fraude, car elle est fondée sur deux
actesréguliers et sincères, par suite de la novation apportée
aupremier acte d'emprunt (1).

81. Nous avons déjà dit et répété que les formalités prescri-
tespar le deuxième paragraphe de l'article 1250, avaient pour
but d'établir la suite des deniers, et de s'assurer de la réa-
litédel'emploi. Mais faut-il que les deniers prêtés, et ceux qui
ontservi au payement soient spécifiquement les mêmes? Nous
nele pensons point. Ce que la loi a voulu éviter, ce sont les
transformationssuccessives, les circuits obscurs par lesquels
auraientpu passer les deniers prêtés, sans qu'il eût été pos-
siblede les suivre de l'oeil et de la main, à partir de leur des-
tinationjusqu'à leur emploi. Ce n'est pas que, littéralement,
ilsn'aientpu servir à opérer le payement. Mais ils n'y ont pas
servid'une manière directe, visible et palpable. Il n'est pas
vraiquele payement ait été fait des deniers prêtés, alors que,
perdusdansune circulation qui les consomme, emportés par
unmouvementd'affaires qui les dénature, ils ont cesséd'être
reconnaissables.Les deniers qui rentrent dans les mains de

l'emprunteur,non-seulement ne sont plus ceux empruntés,
niaisencoresont réputés ne pas en provenir. L'industrie et le
travailpersonnels'en sont emparés, et, dans cette combinaison
d'élémentsdivers, quelle part faire à l'homme, quelle part
faireà la matière, surtout après ses transformations successi-
ves?Aussi, doivent-ils servir au payement, non par ce qu'ils

ontproduit,mais par ce qu'ils sont.

(1) Voy. MOURLON, p. 285 et suiv. — GAUTHIER, n° 164.
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Mais il n'en faut point conclure que les deniers payésetles
deniers empruntés doivent être, à peine de nullité de la subro-
gation, identiquement et spécifiquement les mêmes.il leur
suffit d'une identité morale telle qu'il convient aux chosesfon-

gibles, pourvu, toutefois, que cette identité soit assuréepar
l'absence de toute mise en circulation, de toute dénaturation.

Que la somme empruntée soit versée, par exemple, dansune
caisse qui déjà renferme d'autres espèces ; puis, que le débiteur
prenne dans cette caisse confusément la même somme pour

payer l'ancien créancier. Dira-t-on que la subrogation n'est

pas valable, sons prétexte que, si la chose est identique en

valeur, rien n'établit qu'elle le soit en espèce? Ce serait pous-
ser trop loin la rigueur de la loi. Le bon sens condamnecet
excès de sévérité. N'est-il pas vrai, en effet, que la somme

prêtée a servi au payement, puisque sans elle la caissen'au-

rait pas eu de quoi fournir au payement effectué, oudu moins,
aurait contenu une somme moindre? N'est-il pas vrai, dèslors,

que le payement a été fait des deniers prêtés, dans le sens

équitable et vrai qu'il convient d'attacher aux termes de la

loi?

Que serait-ce donc, si les fonds avaient été déposés dansla

caisse d'un notaire, d'un tiers qui les auraitténus, confondus
avec d'autres, à la disposition des parties ? Quelque certitude

qu'on eut que le prêt a servi au payement, faudrait-il direque

la. subrogation' est nulle, parce que l'identité des piècesde

monnaie n'est pas spécifiquement démontrée? Voilà jusqu'où
il faudrait aller. Le bon sens n'y suivra jamais la logique.

J'emprunte cent mille francs en province, pour payer égale

somme à Pàris : faudra-t-il que, pour conserver l'exacte iden-
tité des deniers prêtés, j'emporte avec moi ces cent mille

francs ? Nous croyons encore que ceserait exagérer 1esens

de l'article 1280. Nous pensons que le voeu de la loi sera

suffisamment rempli, si, avec les cent mille francs prêtésen

espèces, je me procure des valeurs sur Paris, que je faisrem-

bourser ensuite à Paris, et avec le montant desquellesje
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payemon ancien créancier. On ne, saurait contester , en effet,
quele payement ait eu lieu au moyen des deniers prêtés,

malgréleur conversion en valeur négociables, alors que cette

conversionet cette négociation n'ont eu lieu que pour la plus

grandefacilité et la meilleure, consommation, du payement.
S'il fallait astreindre l'emprunteur à conserver la.somme

prêtéejusqu'au payement, comme un dépôt inaltérable, ce

seraitrendre, dans une infinité dé cas, la subrogation impos-
sible.

Nousen disons autant du cas où le prêteur m'aurait fourni

la sommeprêtée en valeurs, billets de banque ou autres; que

je n'auraisnégociés ou fait rembourse qu'à l'effet de me pro-
curerles fonds nécessaires au payement. Ce tempérament à

la rigueur apparente de la loi nous paraît commandé par l'in-
térêtdes transactions sociales.

Tel serait encore le cas ou, empruntant à l'étranger une
sommecomptée en monnaies n'ayant point cours légal en

France,je les fais changer, afin de payer mon ancien créan-

cier,en espèceslégales. Ici encore, le payement est fait des
deniersprêtés.

82. Bien que le § 2 de l'article 1250 se serve des expres-
sionssomme,deniers, il ne s'applique pas exclusivement au
casoùil s'agit d'une dette purement d'argent. Il reçoit encore
sonapplication, alors que la dette consiste en choses fongi-
blespouvant servir d'objet à un prêt de consommation (1892).
Le terme deniers n'est pris dans, l'article 1250. que comme

expressionservant à désigner, sans exclusion des autres, la
chosefongible par excellence, l'argent. Ce qui le démontre,
c'estle mot emprunt, dont le sens plus étendu implique toutes
leschosesqui peuvent faire la matière d'un prêt de consom-
mation..

83.Mais, s'il s'agissait d'une dette consistant en un corps
certainetdéterminé, ce ne pourrait être au moyen de la subro-
gationdont nous nous occupons ici qu'un tiers se mettrait au
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lieu et place du créancier. Une saurait être, en effet, question
de prêt dans une pareille hypothèse; et si un tiers prenaitla

place du créancier, ce ne serait, dans tous les cas, qu'en vertu
d'une autre opération juridique et à la suite de conventions

différentes, par exemple une vente, un échange ou tout autre
contrat.

84. Nous avons vu que dans la subrogation par prêt, tantôt

le prêteur gardait la somme prêtée par devers lui pour être

mieux assuré de l'accomplissement de sa destination, et que
tantôt l'emprunteur en était mis en possession, pour qu'il en

fît lui-même plus tard l'emploi convenu. Il paraît mêmeque,
dans le principe, les jurisconsultes romains éprouvèrent quel-

ques scrupules, et se demandèrent s'il était bien régulier de

confier à la personnne de l'emprunteur l'emploi des deniers

prêtés. Par indulgence, bénigne, ils finirent par reconnaître

que rien ne s'opposait à ce que l'emprunteur fût chargé d'ef-

fectuer lui-même le payement, au moyen des deniers prêtéset

remis dans ses mains (1).

Cependant,le débiteur en possession de la somme empruntée

peut ne pas payer de suite l'ancien créancier. Plus il différera

le remboursement, plus forte s'élèvera la présomption qu'il a

employé les deniers prêtés à son usage, à des spéculationspar-

ticulières, ou qu'il s'en est servi pour désintéresser descréan-

ciers plus pressants. Dès lors, la subrogation ne peut avoir

lieu; car on cesse d'avoir la certitude que le remboursement

de l'ancien créancier a été fait précisément des deniers prêtés.
Et c'est là. le principe, la condition essentielle de la subroga-
tion par prêt. Toutes parties intéressées pourront doncse

prévaloir de la nullité de la subrogation, à raison du long-

temps qui s'est écoulé entre l'emprunt et le payement. Aussi,

la loi romaine (2) disait-elle de la régularité du payement

(1) L. 24, § 3, ff. De reb. auct: jud. poss.

(2) L. 24, § 3, ff. De reb. auct. jud. poss.
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effectuépar l'emprunteur, quod quidem potest benigne dici, si

modonon post aliquod intervallum id factum sit.

Quel est cet aliquod intervallum, au delà duquel le paye-

mentest réputé tardif? Le droit romain, ne le disant pas, lais-

sait la question soumise à l'appréciation des circonstances.

Notre ancienne jurisprudence n'avait elle-même aucune uni-

formité sur ce point, preuve que pour elle aussi c'était une

questionde fait. Ainsi, les uns pensaient que jusqu'au lende-

mainn'était pas un délai trop long (1). Catelan rapporte un

arrêt du 2 mai 1678, qui l'a jugé ainsi (2). Renusson (3) vou-

lait que le payement eût lieu le jour même de l'emprunt. Au

parlementde Bordeaux, le payement devait être fait dans les

troisjours (4), et Bretonnier (5) ajoute que, dans le droit, un

petit intervalle est de trois jours. Louet (6) rapporte un arrêt

du parlement de Paris, qui a jugé valable une subrogation,

quoiquele payement eût été fait longtemps après l'emprunt.

D'autres, enfin, pensaient qu'il n'y avait qu'à consulter les cir-

constances,et à se déterminer par elles en faveur de la subro-

gation, lorsqu'elles faisaient présumer la bonne foi et justi-
fiaientde la réalité du fait (7). Telle était notamment l'opinion
deDomat, et il ajoute que le si modo non post aliquod inter-

vallum « se rapporte à l'usage du droit romain, où souvent

les conventions ne s'écrivaient point. Ainsi, l'intervalle pou-
vaitfaire perdre la preuve de l'emploi des deniers (8). »

Tel est le seul parti convenable à suivre sous l'empire du

Codecivil. Comme il ne dit pas que le payement doive suivre

immédiatement l'emprunt ou à un, à deux, à trois jours d'in-

(1) BACQUET,Des droits de justice, ch. 21, n° 241.

(2) Liv. 5, ch. 29.

(3) Subrogation, ch. 11, n° 12.

(4) LAPEYRERE,lettre S, n° 32.

(5) V° Subrogation, t. 2, p. 277.

(6) Lettre H, n° 21.

(7) SOULATGES,Hyp., p. 200.

(8) Lois civiles, liv. 3, tit. 1, sect. 6, n° 5.
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tervalle; comme il ne détermine enfin aucun délai de rigueur,
passé lequel la fraude se présume de plein droit, il s'enest
naturellement rapporté à l'appréciation souveraine des tribu-

naux concernant les circonstances. Peu importe donc, en

droit, que le payement ail eu lieu un peu plus tôt ou un peu
plus tard; il suffit que ce retard puisse s'expliquer par les

circonstances, et qu'en fait il n'y ait aucune suspicion de
fraude et de mauvaise foi (1).

85. Mais si la longueur de l'intervalle qui sépare le payement

del'emprunt n'est plus par elle-même une présomption dedroit
de subrogation frauduleuse, la brièveté du même intervalle
n'est pas non plus une présomption de bonne foi, juris et de

jure. Les parties intéressées peuvent toujours critiquer la

subrogation, en offrant de prouver que, ce ne sont pas les
deniers prêtés qui ont servi au payement, et que, conséquem-
ment, la subrogation' n'a pas de base légale.

86. Ils n'ont même pas besoin de s'inscrire en faux contre

l'acte du notaire, pour être admis à établir la non sincérité

de la mention d'emploi. Car le notaire, simple rapporteur dela
déclaration des parties, ne donne pas à cette mention le carac-

tère de l'authenticité. Elle n'a, après tout, de valeur quecomme

simple déclaration des contractants, et c'est à ce titre qu'elle

peut être immédiatement attaquée par toute sorte depreuves.

87. Voyons maintenant au fond quelques-uns des effets

de cette subrogation. C'était d'elle surtout que les anciens

interprètes disaient qu'elle ne transférait point au nouveau

créancier l'ancienne créance identiquement, mais seulement

(1) TOULLIER, t. 7, n° 132. — MERLIN, Rép., vis Subrogation de

personne, sect. 8, n° 8, § 2. — DURANTON, l. 12, n° 136. — ZACHA-

RIE, t. 2, p. 375, nte 19, lre édit., et t. 4, p.179, nte 40, 4e édit. —

TROPLONG, Hyp., n° 232. — GAUTHIER, n°s 171 et 172. — Orléans,
3 avril 1851. SIREY, 51, 2, 555. — Cass., 16 mars 1852. SYREY,52,

636. — Orléans, 12 juill. 1854. SIREY, 54, 2, 561.
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unecréancesemblable : Succedit in ipsum jus primi, saltem in

jussimile et aequepotens (1); secundus creditor succedit... in

locumprimi, id est in ordinem hypothecae(2); il succède au

droitde l'ancien créancier, ou plutôt il acquiert un droit sem-

blableet de même force.; il prend la place du premier, c'est-

à-direson rang hypothécaire.
Nousne reviendrons ici qu'en peu de mots sur celte ques-

tiond'identité pure ou de simple similitude de créance. Nous

renvoyonsà ce que nous avons dit plus haut (3). Aussi bien

est-elleplus théorique que pratique. Nous ferons seulement

remarquerque les mêmes interprètes, pour justifier cette

subrogationpar le fait du débiteur, malgré le créancier, sans

sonconcours,à l'insu même dés autres créanciers intéressés
àcequ'elle n'ait point lieu, sont obligés de démontrer que le
débiteurne crée pas une nouvelle dette, qu'il ne fait que se

donnerun autre créancier. Or, s'il n'y a pas de nouvelle dette

créée,l'ancienne subsiste ; il n'est donc pas vrai que ce ne soit

pasabsolument la même dette. Veut-on dire qu'il n'y a pas
dedettenouvelle, en ce sens seulement qu'elle cadre exacte-
mentet seconfond avec l'ancienne? Mais alors on est obligé
d'effacer,par une fiction, la nouvelle dette, pour la couvrir de
l'ancienne.Fiction pour fiction, ne vaut-il pas mieux dire que
c'estidentiquement l'ancienne dette qui subsiste, et qui est

maintenuepar la subrogation, dont le but même a été de ne

pointl'éteindre.
Cequi semble avoir déterminé les anciens interprètes à

soutenirque la subrogation se faisait à l'hypothèque, et non
àla créance,c'est qu'il fallait stipuler de nouveau l'hypothè-
que,ut eademres pignori esset.Voilà le principe de leur opi-
nion.Ils ne pouvaient se décider à faire abstraction de cette

(1)DUMOULIN,De usuris, n° 276.
(3)LOYSEAU,Des offices, liv. 3, ch. 8, n° 80. — BASNAGE,Hyp.,

ch.15,p. 357. — Contrà, POTHIER, Orléans, tit. 20, n° 80.
(3)N°25.

T. IV. 20
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stipulation. Mais aujourd'hui qu'elle n'est plus exigée, quela

subrogation résulte toute seule de la double mention dela

destination et de l'emploi des deniers prêtés, pourquoi per-
sister à soutenir, Sansraison plausible, une opinion qui pouvait
tout au plus dans son temps, s'appuyer sur les subtilités du

droit romain?

88. Ce n'est pas, cependant, que cette ancienne dettene

puisse recevoir aucune modification, aucun changement. La

combinaison de l'emprunt et du payement, qui amènela

subrogation au profit du nouveau créancier, en rapprochant
la créance du prêt, substitue, en quelque sorte, à l'ancienne

créance la nouvelle créance résultant du prêt. Il est clair que
cette substitution d'une dette à l'autre ne peut se faire d'une

façon préjudiciable aux autres créanciers. Ce serait contraire

à la nature et au principe même de la subrogation. Ainsi, que
le prêteur stipule que la somme prêtée sera productive d'in-

térêts, alors que la créance qu'il s'agit de payer n'en produit

aucun; cette stipulation d'intérêts n'aura aucun effet contre

les autres créanciers. Le nouveau créancier ne peut acquérir

parla subrogation des droits plus étendus que ceux de l'an-

cien créancier ; car il ne pourrait les avoir qu'au préjudicedes

tiers (1).
Mais, supposons que l'ancienne créance produise des inté-

rêts, tandis que la somme prêtée n'en produit pas. La subro-

gation, n'aura d'effet que dans la mesure du prêt.
Il n'en faut point pourtant conclure qu'il faille absolument

stipuler des intérêts dans l'acte d'emprunt. La subrogation

qu'il annonce indique par elle-même l'intention d'ajouterau

prêt les stipulations accessoires d'intérêts qui se trouvaient

dans l'ancienne créance.

D'où il suit que si l'emprunteur, par négligence ou fraude,

n'a point réalisé la subrogation, le prêteur qui n'a point

(1) GAUTHIER, n°s 184 et 185.
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expressémentstipulé d'intérêts, tandis que l'ancienne créance

enproduit, peut, néanmoins, exiger le payement d'intérêts

deplein droit, puisque la promesse de subrogation équivaut

àune stipulation d'intérêts à son profit (1).

Que si l'ancienne dette produisait des intérêts à dix pour

cent, le prêteur subrogé ne pourrait les exiger qu'au taux

légalau moment du prêt. C'est que, avant tout, il est prêteur,

et que la loi actuelle préside aux conditions de l'emprunt (2).
L'ancienne dette est de deux mille francs ; le prêt est de

quinzecents francs, et l'ancien créancier, moyennant cette

somme,donne quittance finale. Le prêteur n'est subrogé que

jusqu'à concurrence de quinze cents francs (3). C'est le débi-

teur quittancé qui profite de cette remise, à moins de clause

contraire. ...

Par application de ces principes, la loi du 11 brumaire an VI

soumettait le prêteur subrogé qui avait prêté une somme en

papier-monnaie, à l'échelle de réduction, quant au capital

emprunté.
Cesdiverses solutions sont toutes fondées sur ce principe,

posépar Dumoulin (4), que cette subrogation, transfusio unius

créditonsin alium, se fait aux mêmes ou à de meilleures con-

ditions, eâdem vel mitiori conditione, toujours dans la mesure

duprêt qui lui sert de base.

Quel'on ne dise point que ces changements de conditions

quenous venons de signaler opèrent novation, et prouvent
ainsique ce n'est pas l'ancienne dette qui subsiste, mais seu-

lementune dette nouvelle, similis et aequèpotens, qui en a pris
laplace.Non, c'est bien l'ancienne créance, mais modifiée sans

novation.Car une adjonction, une mutation de personne, une

acceptationde gage, une augmentation, une diminution de la

(1) TOULLIER, t. 7, n° 165.
(2) TOULLIER, t. 7, n° 137. — DURANTON, t. 12, n° 138. — DELVIN-

COURT,t. 2, p. 773. — Contrà GAUTHIER, n°s 59 et 180.

(3) TOULLIER, ibid.

(4) De usuris, n° 276.
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somme, l'accession d'une condition ou d'un terme, ou leur dis-

traction, tout cela ne produit pas novation. (1)

Si donc la dette est commerciale, elle conserve ce caractère,

malgré la subrogation, ou plutôt à cause d'elle, soit,quant au
taux des inérêts, soit quant à l'exercice dela contrainte par
corps, avant son abrogation.

89. Mais si le nouveau créancier, en tant que subrogé, ne

peut se prévaloir de l'ancienne créance que dans son exacte

mesure au plus, à l'égard des autres créanciers, il n'en estpas
moins vrai que, comme préteur, il peut faire valoir contrele

débiteur et à rencontre des créanciers eux-mêmes, les droits

qu'il a stipulés en plus dans l'acte d'emprunt. Il a, en effet, des

droits spéciaux et une action particulière résultant de sonprêt.
Et ce concours d'actions et de droits divers est une double

garantie en faveur du créancier subrogé.
En tant qu'elle à pour effet de mettre le subrogé aux lieu et

place dû créancier, et de lui transférer identiquement l'an-

cienne créance, la subrogation par prêt produit les mêmes

effets que la subrogation par quittance: Il n'est pas toujours

vrai, cependant, qu'elle ait pour résultat d'opérer immédiate-

ment cette pleine et entière substitution d'une personne à une

autre, et d'enlever d'une manière absolue et définitive à l'em-

prunteur l'exercice des actions et droits faisant le sujet dela

subrogation. C'est ce qui arrivé, lorsqu'il résulte des expres-
sions ou des circonstances de l'acte d'emprunt, que l'emprun-
teur n'a entendu consentir de subrogation au profit dû prêteur

qu'avec certaines réserves, à titre de garantie, et pour assurer

seulement le remboursement du prêt.
Par exemple, un acquéreur qui n'a pas payé son prix revend

tout ou partie de la chose. Le vendeur poursuit la résolution.

Le sous-acquéreur, pour écarter l'action résolutoire et conser-

ver la propriété, emprunte d'un tiers de manière à lui assurer,

(1) L. 8, C. De nov. et deleg.
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conformément au second paragraphe de l'article 1250, le

bénéficede la'subrogation aux droits du vendeur désinté-

ressé.Il est ensuite poursuivi par les créanciers hypothécaires

duchef del'acquéreur. Ainsi troublé dans sa possession et

propriété, il intente, comme subrogé aux droits du vendeur,

l'action résolutoire pour défaut de payement, afin de con-

server la chose au meilleur titre possible, et de suppléer

l'inefficacité de sa vente par une résolution qui, en le met-

tant aux lieu et place dû vendeur primitif, fiait tomber les

poursuiteshypothécaires. Ni l'acquéreur, ni les créanciers de

celui-ciagissant en son nom, ne sont fondés a prétendre que

l'action du sous-acquêreur est non recevable, par la raison

qu'elle nelui appartient plus et qu'elle à passé aux mains du

tierspréteur.
Queleur importe, en effet, que pour désintéresser le ven-

deur il ait été ou non forcé d'emprunter? Comme c'est lui

qui, avecses deniers, ou au moyen de rengagement qu'il a

contracté, a procuré la libération dû débiteur envers son

créancier, il ne cesse pas d'être régulièrement subrogé aux

droits de ce dernier, quelle qu'ait été, d'ailleurs, l'origine
desdeniers qui ont servi à son remboursement. Que si une

subrogation conventionnelle a été en même-temps, stipulée
dansl'acte d'emprunt, au profit du prêteur, elle ne lui a été

donnéequ'à titre de garantie éventuelle, par l'emprunteur qui
resteeffectivement subrogé, du moins à ceux des droits et

actionsdont il est censé s'être réservé l'exercice. Or, il ne peut
être considéré comme ayant perdu le bénéfice de sa subro-

gationà l'action résolutoire, due dans le cas où il ne rem-

bourserait pas le bailleur de fonds, suivant les termes de

l'emprunt. Mais, jusqu'à l'événement de cette condition qui
ouvrele droit du prêteur; l'action résultant de la subrogation
continuede reposer sur sa tête, à l'égard du débiteur, sauf
lesdroits de celui qui a fourni les deniers; de telle sorte que
lesdéfendeurs à l'action résolutoire ne font qu'exciper des

droitsd'un tiers.
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90. De ce que la subrogation par prêt ne produit point une
dette nouvelle, nous n'en conclûrons pas, néanmoins, avec
M. Toullier (1), que le mineur, que le tuteur peuvent égale-
ment la consentir. Car, avant tout, il faut emprunter, et ils
ne peuvent le faire sans formalités (457).

Bien que cette nullité soit relative, et que le mineur seul

puisse s'en prévaloir, ses autres créanciers seraient admisàse

plaindre de la subrogation, sous prétexte que l'emprunt aurait
eu lieu sans formalités. Nous ne voyons, sans doute, d'intérêt
au mineur à l'attaquer, que tout autant que l'emprunt serait

plus onéreux pour lui; car l'emprunt, fût-il annulé, le prêteur
aurait toujours l'action de in rem verso, mais sans garanties

hypothécaires. Cependant, comme ses autres créanciers peu-
vent agir pour lui en son lieu et place (1166), et qu'ils peuvent
avoir intérêt à faire annuler la subrogation, parce qu'elle
maintient à leur préjudice les hypothèques de l'ancienne

créance, préférable aux leurs, on ne saurait, quelque rigou-
reux qu'en soit l'exercice, leur dénier cette action en nullité
de l'emprunt, et, par suite, de la subrogation. Le mieux est

donc, dans ce cas, d'obtenir subrogation du créancier (2).

91. Que si la dette à laquelle le prêteur comptait être

subrogé n'existait pas, et que l'ancien créancier eût reçu néan-

moins payement, le nouveau créancier pourrait agir pour
cause de prêt contre le prétendu débiteur. Il pourrait même

agir contre celui qui a reçu en restitution de l'indu (3).

92. Le débiteur qui a consenti subrogation n'est point, sauf

convention expresse, garant de l'existence, de la bontéet qua-
lité des privilèges et hypothèques. Il consent subrogation en

la créance, telle qu'elle est. Il n'est même pas, à proprement
parler, garant de l'existence de la créance. Il n'en répond

(1) T. 7, n° 135. — Voy. encore DUMOULIN, De usuris, n° 276.

(2) Voy. GAUTHIER, n° 153.
(3) Suprà, n° 35.
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indirectement que comme emprunteur, ou comme coupable

de quasi-délit.

93. Comme la subrogation consentie par le débiteur ne peut
résulter que du concours de deux actes authentiques dans

lesquels figurent le débiteur, le nouveau et l'ancien créancier,

il est clair que le subrogé est saisi sans signification faite au

débiteur, sans acceptation de sa part. Il a accepté d'avance

la subrogation, puisqu'il n'a emprunté que pour y parvenir.
Et c'est là une raison décisive, indépendamment du caractère

particulier de la subrogation.

94. Examinons enfin une dernière question. Cette subro-

gation par prêt, le débiteur peut-il efficacement la consentir,

quant aux hypothèques grevant des immeubles qui sont entre

les mains de tiers détenteurs? Voici ce que décidait le droit

romain (1) : Si le débiteur a vendu et livré la chose hypothé-

quée,si vous lui prêtez ensuite pour rembourser le créancier

hypothécaire, et que vous stipuliez que la chose vendue vous

sera hypothéquée ; c'est comme si vous n'aviez rien fait du

tout. Vous avez, en effet, accepté pour garantie la chose

d'autrui. Cette chose était affranchie dans les mains de l'ac-

quéreur, et peu importe qu'elle l'ait été au moyen d'un paye-
ment fait de vos deniers.

M. Toullier (2) pense que même décision doit être portée
sousle Code civil, parce qu'il n'appartient pas au débiteur de

conférer un droit nouveau sur la chose qu'il a vendue, et cela

aupréjudice du tiers détenteur.
Mais cela est-il bien vrai aujourd'hui? Peut-on dire qu'il y

ait stipulation d'une hypothèque nouvelle? N'est-ce pas plutôt
l'ancienne créance identiquement conservée par la subroga-
tion? Que, dans la subtilité du droit romain, elle n'ait pas
apparuavec ce caractère, on le comprend, puisque le créancier

(1) L. 2, ff. De pign. act.

(2) T. 7, n° 136.
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prêteur devait stipuler en même temps la même hypothèque,
convenire ut eadem res pignori esset(1); de telle sorte quela
subrogation se.compliquait toujours de cette convention nou-
velle. Mais le Code civil n'exige point cette stipulation d'hy-
pôthèque. Emprunt et payement avec, mention de la destina-
tion et de remploi des deniers prêtés, voilà tout ce qu'il
demande. La subrogation s'accomplit d'elle-même, sansqu'il
soit besoin de rien stipuler de nouveau, de prononcer même
son nom. Or, de là cette conséquence, qu'il n'est plus exact
de prétendre que la subrogation ne peut se faire aux hypo-
thèques existantes sur les choses vendues par le débiteur,
parce que cette subrogation impliquerait concession d'hypo-
thèque nouvelle sur la chose d'autrui. Ceci n'est plus exact.

L'ancienne: dette est seulement maintenue ; il n'y a pasautre
chose.

Qu'importe alors aux autres créanciers ou aux tiers déten-
teurs que ce soit tel ou tel qui entre en la place de l'ancien
créancier ? Leur position en est-elle aggravée? Pourqoi donc

dénier au débiteur le droit et la faculté de substituer un créan-

cier plus humain à un autre créancier plus dur, une créance

avantageusement modifiée à une créance plus onéreuse?
Une dernière raison, également éêterminante, c'est, quenulle

part la loi ne fait de distinction entre les effets des diverses

subrogations. Incontestablement, la subrogation consentiepar
le créancier ne serait pasréduite aux seules hypothèques gre-
vant les choses restées dans les mains du débiteur. N'est-il

pas plus conforme aux règles d'une saine interprétation, età
l'intérêt de l'unité des principes d'en dire autant dela subro-

gation consentie par le débiteur (2)?

ARTICLE 1251.

La subrogation a lieu de plein droit : — 1° au profit de

(1) Voy. 1. 3, Aristo, ff. Quoe res pign. oblig. poss.
(2) Conf., DURANTON,t. 12, n° 137. — GAUTHIER, n° 181.
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celuiqui, étant lui-même créancier, paye un autre créancier

quilui est préférable à raison de ses privilèges ou hypothè-

ques;
— 2° au profit de l'acquéreur d'un immeuble qui

emploiele prix de son acquisition au payement des créan-

ciersauxquels cet héritage était hypothéqué; — 3° au profit

decelui qui, étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au

payementde la dette, avait intérêt de l'acquitter; —4° au

profitde l'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les

dettesdela succession.

Sommaire.

1. Progrès du Code en ce point.
2 Principe de la subrogation légale.
3. Elle est de droit étroit.
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4. Origine de cette subrogation.
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18. A moins que le prix remis au vendeur n'ait reçu expressément
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ventionnelle.
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25. Il est subrogé aux droits des créanciers payés même surd'autres

immeubles.
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meuble qu'il détient. Conséquences.
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28. Ou en dehors de son prix.
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pour combien? Controverse.
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bles restés aux mains du vendeur.

31. L'article 1251, n° 2, s'applique à tout détenteur;
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33. Au donataire ;
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35. Au légataire particulier ;
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38. Suite.
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18.Même au cas où il s'est fait subroger conventionnellement.

49. La caution est subrogée de droit aux actions du créancier,

50. Contre les codébiteurs solidaires, alors même qu'elle n'en aurait
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teurs solidaires.

56. Le payement d'une dette indivisible opère subrogation de droit.

57. Le délégué qui a accepté la délégation obtient, en payant, la

subrogation légale.
58. De même, le mandataire. Quid, du portefort?
59. Secùs du mari, du tuteur, d'un administrateur, sauf subrogation

conventionnelle.
60. Le cohéritier qui paye une dette chirographaire n'est pas

subrogé.
61. De même, le débiteur simplement conjoint, sauf le cas d'hypo-

thèque ou de gage, pour la totalité de la dette.
62. Est subrogé le débiteur qui paye la dette de son consort, en

vertu de l'hypothèque grevant le fonds indivis.
63. Subrogation des officiers ministériels aux droits du fisc ; du con-

servateur des hypothèques à ceux des créanciers ;
64. Des signataires, accepteurs, endosseurs d'une lettre de change ;
65. Du commissionnaire ;
66. Du porteur par endossement en blanc obligé de payer;
67. De celui qui est civilement responsable, ou tenu solidairement

pour délit ou quasi-délit ;
68.De celui qui est tenu en vertu d'un quasi-contrat.
69. Si celui qui paye des frais funéraires ou de dernière maladie

estsubrogé de droit. Article 593, C. pr. Droit de saisie.
70. Suite.

§ 4.

71.Principe de cette subrogation.

72.
Le mot dette est pris dans sa plus large acception.

73.
L'héritier bénéficiaire n'est subrogé que pour ce qu'il paye en
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74
En cas de dette hypothécaire, il a recours contre les autres
héritiers détenteurs.

75. Quid, en cas d'abandon des biens?
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76. Recours hypothécaire pour la portion qu'il a payée contreles
autres héritiers détenteurs.

77. En cas de dette indivisible simplement, recours divisé.
78. Comment il doit payer les créanciers.
79. Le curateur àla succession vacante n'est pas subrogé.
80. Ont droit à la subrogation légale les envoyés en possessiondes

biens d'un absent;
81. Lhéritier apparent;
82. Le grevé de substitution.

COMMENTAIRE.

1. Après avoir traité de la subrogation conventionnelle, c'est-

à-dire de celle qui ne s'opère que par le fait du débiteur oudu

créancier, nous allons nous occuper d'une autre espècede

subrogation qui a lieu de plein droit. L'article 1249 nous

l'avait déjà annoncée sous le nom de subrogation légale.
Les principes sur cette matière importante n'étaient pas

fermement arrêtés avant la promulgation du Code. Quelques

textes combinés du droit romain, des décisions d'arrêts en

contradiction, des opinions d'autours en lutte, avaient été

impuissants à fonder un corps de doctrine bien lié, une théorie

logique et conséquente. Il y manquait cette unité, cette supé-
riorité de vues, cette puissance de commandement qui ne se

rencontrent que dans l'oeuvre du législateur. Notre ancienne

législation sur ce point méritait donc, tout au plus, d'être

acceptée, en quelque sorte, sous bénéfice d'inventaire. Ce

qu'elle avait de bon, le Code civil l'a conservé; ce qu'elle avait
de mauvais, il l'a amélioré; ce qu'elle avait d'inconséquent, il
l'a rectifié. Peut-être n'est-ce pas la perfection; mais c'estle

progrès.
Nous ne commencerons point par montrer les réformeset

les innovations introduites par là loi nouvelle. Elles seront

plus à propos expliquées et mieux comprises, lorsque nous

examinerons chaque cas particulier de subrogation légale.

2. Mais nous dirons tout d'abord que cette subrogation
a

son principe dans les circonstances favorables
du payement.



DES OBLIGATIONS, (ART. 1251). 317

Unefaveur réelle, un intérêt marqué s'attachent, en effet, au

payement,opéré dans chacun des cas de subrogation légale.

posésdans l'article, 1251. Voilà pourquoi la loi de son auto-
ritésouveraine, concède au tiers qui effectue le payement une

subrogation, qui, d'ailleurs, ne cause aucun préjudice aux

autrescréanciers du débiteur.

3. Une observation qui domine toute cette matière, c'est que

la subrogation légale est de droit étroit (1), comme toutes les

concessionsde faveur faites par la loi elle-même. Elle est, en

effet,une dérogation an principe général suivant lequel l'ac-

quisitiond'un droit, par le moyen d'un acte conventionnel, ne

s'opèrerégulièrement que par le concours des volontés de celui

quientend acquérir ce droit et de celui qui entend le trans-

mettre. Il faut donc la restreindre aux cas limitativement

exprimés.Si les juges, entraînés dans les voies de l'analogie,
étendaientl'exception, hors de ses limites, à d'autres cas non

prévus,cette extension serait une violation formelle de la loi.

Il ne faut jamais perdre dé vue ce principe, et nous aurons

besoinde nous y rattacher sans cesse pour lutter contre les

sollicitations de l'équité et les entraînements de l'analogie,
dansl'examen auquel nous allons nous livrer des quatre cas

exceptionnelsde subrogation légale.

§ ler.

4 La subrogation a lieu de plein droit 1° au profit de celui
qui,étant lui-même, créancier, paye, un.autre créancier qui
luiestpréférable, à raison de ses privilèges ou hypothèques
(1251).

D'aprèsle droit romain (2), le second créancier hypothé-
cairequi payait le créancier antérieur était subrogé à ses

(1)TOULLIER,t. 7, n° 139 — DURANTON, t. 12, n° 180. —
ZACHARIAE,

t.2, p. 376, nte 26, 1re édit., et t. 4, p. 185, 4e édit.

(2)
L. 1, C. Qui potior. in pign.
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droits. Mais cette subrogation tenait à des principes tout par-
ticuliers à cette législation. Le premier créancier hypothé-
caire était le seul qui fût en droit de poursuivre la vente de
l'immeuble hypothéqué. Aussi les interprètes rappellent-ils
potentior credilor, le plus puissant créancier. Et cette qualifi-
cation servait à exprimer non-seulement la priorité de son

rang, mais encore la supériorité de son droit. Il n'aurait, dès

lors, dépendu que de lui de paralyser, par son inaction, les
créanciers postérieurs, si le droit romain, toujours attentif à

corriger les abus qui pouvaient résulter d'un principe rigou-
reux et poussé dans ses dernières conséquences, n'avait con-
cédé au second créancier la faculté de payer le premier créan-

cier, avec subrogation à ses droits. Ce second créancier

qui, suivant le président Favre (1), était censé n'avoir

aucun droit tant que le droit du premier subsistait, confirmait

son droit, jus suum confirmabat (2), en remboursant celui qui
le primait. Que si ce dernier refusait les offres, l'autre avait

le droit d'offrir. Et ces offres, régulièrement faites, tenaient

lieu de payement avec subrogation (3).
Notre ancienne jurisprudence n'avait point admis cedroit

exorbitant du premier créancier. Elle permettait à tout créan-

cier indifféremment de poursuivre la vente de l'immeuble, en

vertu de son droit propre et personnel. D'où certains auteurs

concluaient (4) que cette subrogation n'existait pas en France,

qu'il fallait une stipulation de subrogation, parce que la subro-

gation de plein droit n'existait à Rome que comme consé-

quence, comme correctif d'un droit rigoureux et spécialqui

n'a jamais été reconnu chez nous.

Cependant, d'autres auteurs admettaient cette subrogation

de plein droit, en faveur du créancier postérieur payantun

(1) De err. pragm., liv. 1, ch. 1.

(2) L. 1 et 5, C. Qui potior. in pign.

(3) L. 1, C. ibid. — L. 11, § 4, ff. Qui potior. in pign. — Voy.
MER-

LIN, Rép., vis Droit d'offrir.

(4) LOYSEAU, Des offices, liv. 3, ch. 8, n° 66.
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créancierhypothécaire préférable, soit parce que sa position

offraitquelque analogie avec celle du tiers détenteur (1), soit

parcequ'il avait intérêt à écarter un créancier disposé à

absorber,dans des frais de poursuites, la valeur du gage com-

mun(2). Par exemple, la femme qui employait ses deniers à

payerlesanciens créanciers de son mari, était subrogée de plein

droit à leurs privilèges et hypothèques. Elle était considérée

commeun créancier qui paye des créanciers antérieurs (3).

Le Code civil a consacré cette dernière opinion.

5. Il est allé plus loin. Le droit romain n'admettait la subro-

gationqu'entre créanciers hypothécaires. Les créanciers sim-

plementchirographaires étaient regardés comme des tiers qui

nepouvaient obtenir qu'une subrogation conventionnelle. Ces

maximesétaient passées dans notre ancien droit (4).
L'article 1251 ne fait aucune distinction entre les créanciers

hypothécaires, privilégiés ou chirographaires. Il suffit, pour
obtenirla subrogation légale, d'être créancier et de payer un

créancierpréférable. Les raisons en sont, en effet, les mêmes

pourtous (5). La loi adonné à tout créancier le droit d'écarter

unautre créancier préférable, pour prévenir ou arrêter les

poursuites,diminuer la masse des frais, simplifier les contes-

tations,faciliter le payement des dettes, la réalisation et la

distribution du gage commun. Or, s'il est une classe de créan-

(1) Voy. infrà, § 2. .

(2) BASNAGE,Hyp., ch. 15, p. 364. — RENUSSON, Subrog., ch. 4.

SOULATGES, Hyp., p. 182. — BRETONNIER, v° Subrog., t. 2, p. 280.

(3) BRETONNIER, ibid., p. 282,
— RENUSSON, ch. 12, n° 42.

(4) Voy. RENUSSON, Subrog., ch. 4. —
SOULATGES, Hyp., p. 185.

—BASNAGE,Hyp., ch. 15, p. 358. — DUMOULIN, De usuris, n° 276.
—

ARGOU,liv. 4, ch. 5, t. 2, p. 354. — DOMAT, liv. 3, tit. 1, sect. 6.

(5) TOULLIER, t. 7, n° 140. — TROPLONG, Hyp., n° 356. —
DURANTON,

t. 12, n° 153. —
MERLIN, Rép., vis Subrog. de pers., sect. 2, § 3,

n°3, — ZACHARI.E, t. 2, p. 377, lre édit., et t. 4, p. 180, 4e édit. —

GAUTHIER,n°s 223 et suiv. — Caen, 96 nov. 1870. SIREY, 71, 2, 263.
—

Contrà, GRENIER, Hyp., t. 1, n° 91. —
FAVARD, v° Subrog.,

§2, n° 2.
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tiers qui y trouve son avantage, c'est surtout celle descréan-
ciers chirographaires.

Il importe même peu que le créancier, qui en paye un autre

qui lui est préférable, ait lui-même un droit hypothécaire ins-
crit sur le même immeuble dont il s'est, rendu, acquéreur,àla
charge de payer son prix aux créanciers hypothécaires. Son
droit à se faire subroger légalement est, en effet, indépendant
des obligations qui pèsent sur lui, en qualité de tiers déten-

teur, sans qu'il se soit, d'ailleurs, imposé, aucun engagement

personnel et direct, qui soit en contradiction avec le bénéfice
de la subrogation légale (1).

6. En nous pénétrant de cet esprit de la loi, nous ne voyons,

pas pourquoi elle a refusé la subrogation légale, au créancier

préférable qui paye un créancier postérieur. Lui aussia un

intérêt très réel et très sérieux à diminuer, autant que possi-

ble, un concours de créanciers qui est un source ordinaire

de plus grands frais et de plus difficiles débats. Il y a même

cette circonstance notable, que les difficultés et les chicanes

viennent surtout des créanciers postérieurs, intéressés;par

position, à lutter pied à pied contre ceux qui les priment.
Aussi, Renusson accordait-il également la subrogation dans
ce cas (2). Mais on ne peut aujourd'hui suppléer le silencede

l'article 1251. Ce, cas de subrogation légale se trouve ainsi

exclu par voie de prétention (3).

7. Nous en disons autant du cas où un créancier en paye

un autre qui est au même rang que lui. Il n'y a pas de subro-

gation. Cependant, il existe là encore un véritable intérêt,

pour l'un autant, que pour l'autre, à simplifier la distribution
du gage, en diminuant le nombre des créanciers en concours.

Mais nous n'avons pas à refaire la loi.

(1) Cass., 7 nov. 1854. SIREY, 34, 1, 715.

(2) Ch. 4, n° 14. — POTHIER, Oblig., n° 521.

(3) TOULLIER, t. 7, n° 141. —
DURANTON, t. 12, n° 152. — TROP-

LONG, Hyp., n° 357. — GAUTHIER, n° 221.
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De ce que le droit de se prévaloir de la subrogation légale

n'appartient qu'à celui qui, étant lui-même créancier, en paye

unautre qui lui est préférable, à raison de ses privilèges ou

hypothèques, sont nées plusieurs dificultés relatives au mode

d'acquisition de cette subrogation, et de l'étendue du rem-

boursementà faire, dans certains cas, au créancier subrogeant.

Parexemple, j'ai sur le même débiteur deux créances, soit de

monchef personnel, soit du chef d'un autre dont je suis l'ayant-

causeà un titre quelconque, même de subrogation antérieure.

L'une de ces créances vient à un rang postérieur à l'autre, soit

parce qu'elle n'a qu'une hypothèque moins ancienne, ou

qu'elle est simplement chirographaire. Un autre créancier que

je prime veut acquérir la subrogation à celle de mes créances

quiest préférable; lui suffira-t-il de m'en offrir le montant?

Non,il doit me désintéresser complètement, m'offrir cumula-

tivement l'intégralité de mes deux créances.

En effet, s'il se faisait subroger à celle de mes créances qui
estla première en rang, il me primerait immédiatement par

rapport à l'autre. Je pourrais, dès lors, n'y ayant renoncé ni

expressément ni tacitement, me faire subroger à mon tour

etreprendre ma créance. Pour cela, je n'aurais qu'à lui adres-

serexactement les mêmes offres, qu'il m'aurait faites, et on

arriverait ainsi à un circuit de subrogations absolument sans

issue.Je suis donc fondé à refuser des offres que je n'accep-
terais momentanément que pour les contrepasser à mon

adversaire,auquel je puis dire : gardez vos offres, reprenez
votre argent. C'est moi qui veux à mon tour être subrogé,
c'est-à-direrester comme nous sommes. Car j'ai pour garder
macréance le même droit que vous à l'acquérir. Il s'ensuit

queje suis en droit d'exiger qu'il me rembourse la totalité de

mesdeux créances, puisque ce mode de remboursement est
le seulmoyen pour lui d'acquérir une subrogation sérieuse
etdéfinitive. Mon droit se fonde précisément sur l'inefficacité
desesoffres, et c'est là l'exception la plus forte qui puisse être

proposée;car le moins qu'on puisse exiger de celui qui entend

T. IV. 21
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user d'une faculté légale, c'est que son exercice aboutisseà
un résultat effectif, et non à un circuit vicieux d'actions quin'a
rien de réel (1).

Mais si j'avais accepté volontairement le payement offert,
et que je voulusse ensuite me faire subroger et rentrer ainsi

dans mon ancienne créance, j'aurais à offrir au subrogé, por-
teur de deux créances, l'une de son chef, l'autre du mienpar
subrogation, la totalité de ce qui lui est dû. C'est alors lui qui
se prévaudrait contre moi de l'exception que j'aurais négligé
de lui opposer.

Celui-là donc qui, en qualité de créancier primé, veut,en

pareil cas, acquérir la subrogation, doit ou désintéresser com-

plètement le subrogeant pour toutes ses créances, ou ne se

faire subroger que de telle façon que le subrogeant le prime
encore pour les créances qui lui restent dues, et qu'en consé-

quence il ne puisse plus obtenir de subrogation qui neutralise

la première.
Mais ceci ne saurait s'appliquer qu'à celui qui n'est tenu,à

aucun titre, de payer le créancier auquel il entend être

subrogé, et nullement à ceux qui, comme tiers détenteursou

cautions, sont obligés hypothécairement ou personnellement

(2167, 2011). Peu importe alors qu'en obtenant la subroga-
tion de droit à la créance spéciale qu'ils payent en cettequa-

lité, ils priment le créancier relativement à d'autres créances

impayées. Celui-ci ne peut refuser les offres qui lui sontdis-

tinctement faites, parce qu'elles ne sont que l'exécution de

l'obligation hypothécaire ou personnelle dont ils sont tenus

envers lui. Leur subrogation est alors définitive à son égard,

parce qu'il ne peut annuler plus tard, malgré eux, les effets

de leur libération, et qu'il n'a pu l'empêcher par aucune

exception tirée de l'existence d'autres dettes auxquelles ils

sont étrangers (2).

(1) GAUTHIER, Subrog., nos 256 et suiv. — Cass., 2 août 1870.

SIREY, 71, 1, 25.

(2) GAUTHIER, n°s 303 et suiv. — Cass., 21 déc. 1836. SIREY,37,
1, 54. — Caen, 7 février 1880. SIREY, 1880, 2, 255.



DES OBLIGATIONS (ART. 1251). 323

Maiss'ils payent, non en qualité de tiers détenteurs ou de

coobligés,mais volontairement, sans y être tenus, comme tout

créancierprimé par un autre, ils devront se conformer à ce

quenous avons dit plus haut, et ils ne pourront obtenir de

subrogationqu'en désintéressant le subrogeant pour la totalité
desescréances, ou en le mettant hors d'état de demander,

plustard, contre eux-mêmes la subrogation.
Alors donc que la subrogation demandée à l'une des créan-

cesseulement, ne doit pas avoir pour effet d'attribuer au

subrogéune antériorité quelconque sur ce qui reste dû au

subrogeant, elle doit être accueillie. De plus, comme cette

questiond'antériorité, résultant de privilèges ou d'hypothè-
ques,s'apprécie eu égard seulement à la chose qui forme,
pourles deux créanciers, le gage spécial ou commun de leurs

créances,le subrogeant ne peut exiger que le payement de la
créancepour laquelle il est préférable, par rapport aux immeu-
blesvendus dont le prix est en distribution, bien que le

subrogéle prime d'ailleurs sur d'autres immeubles, en ce qui
concerneses autres créances, à raison desquelles il peut
lui-même demander subrogation sur la chose hypothéquée.
Ladiversité des gages hypothécaires et l'affranchissement de
chacund'eux, relativement aux autres créances qui ne les
affectentpas, ont pour conséquence d'autoriser des subroga-
tions partielles et séparées; car le subrogé n'acquiert alors

parelles aucune préférence qui ouvre, en faveur du subro-

geant,un droit à une subrogation quelconque contre lui-
même(1).

8. Pour que la subrogation légale s'opère au profit du créan-
cierqui en paye un autre qui lui est préférable, il n'est pas
exigéquecesdeux créanciers aient le même débiteur. Il suffit

quela même chose soit obligée envers eux, qu'ils l'aient pour
gagecommun de leurs créances. Nous pouvons supposer une

(1) Paris, 21 déc. 1836. SIREY, 37, 2, 210.
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chose successivement hypothéquée par sesdétenteurs. Chacun
d'eux a ses créanciers envers lesquels il s'est personnellement

engagé. Mais si les créanciers n'ont pas de débiteur commun,
ils ont un gage commun, et cette circonstance suffit pour que
la subrogation légale ait lieu de plein droit au profit de celui

qui en paye un autre qui lui est préférable.
Telle est encore la position des créanciers chirographaires

du dernier détenteur de la chose, vis-à-vis des créanciers

ayant privilèges ou hypothèques du chef des détenteurspré-
cédents.

9. L'article 1251, en parlant du créancier préférable àraison
de sesprivilèges ou hypothèques, exclut évidemment lesautres

causes qui rendent saposition plus favorable, et résultent d'un

droit particulier, sans rentrer, néanmoins, dans la classedes

privilèges proprements dits. Ainsi, on ne saurait placer l'an-

tichrèse,quine produit aucun privilège, dans l'acception légale
du mot, sur la même ligne que le gage qui en produit un véri-

table (voy. 2073, 2074, 2075, 2076, 2102, C. civ.). Le créan-

cier qui aura payé un créancier antichrésiste ne sera doncpas

subrogé de plein droit (1).
L'antichrésiste peut bien se prévaloir de son nantissement,

en ce qui concerne les fruits qu'il a la simple faculté deperce-
voir (2085), soit contre les tiers acquéreurs, soit contre les

créanciers chirographaires, soit même contre les créanciers

hypothécaires dont les hypothèques sont postérieures à l'éta-

blissement de l'antichrèse (2). Mais il ne faut pas confondre

ce droit de percevoir les fruits avec un véritable privilège
sur le fonds. Cette perception de fruits s'opère, en effet,non

à titre de privilège, mais seulement à titre de dation enpaye-

ment, jusqu'à due concurrence. L'antichrésiste a acquissur

(1) MOURLON,p. 358. — Contrà, GAUTHIER, n° 222 bis.

(2) Art. 1136, n° 11. — ZACHARIAE,t. 3, p. 177, lre édit., et t. 4,

p. 718, 4° édit.— DURANTON, t. 18, n° 560. — PROUDHON,Usuf., t.1,

n°s 89 et suiv. —Voy. cep. TROPLONG,Hyp., n° 778.
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euxun droit de propriété, plutôt qu'un privilège proprement
dit. Il les impute sur sa créance, en cette qualité seule, et par
suitede l'abandon que le débiteur lui en a consenti et a pu
lui enconsentir, à la différence du cas de gage où il ne peut
autoriserle créancier à s'approprier la chose (2078).

10. Le donateur n'a aucun privilège pour l'exécution des

clauseset conditions imposées au donataire par l'acte même

dedonation (1). Il a seulement une action en résolution faute

depayement de ces charges (954). Si donc un créancier du

donataireles acquitte, il ne pourra pas se prétendre subrogé
dedroit au donateur. Car ce dernier, faute de privilège, n'est

pasun créancier qui lui soit préférable.
Tel serait le vendeur qui, après avoir perdu son privilège,

n'auraitplus que l'action en résolution pour non payement, ou

qui,sansseprévaloir d'ailleurs d'aucune cause de préférence,
borneraità cette action résolutoire l'exercice de son droit.
Il n'yalieu, dans ce cas, qu'à une subrogation conventionnelle ;
etcommele créancier est maître ou non de la consentir, il

peutrefuser les offres de payement qui lui seraient faites par
un autre créancier du débiteur, sous la condition d'être

subrogéspécialement à l'action résolutoire dont il cherche
ainsià seménager privativement les avantages (2).

11.Les privilèges et hypothèques, sous le rapport de leur

étendue,sont généraux ou spéciaux. Mettons donc en pré-
senceune préférence sur un objet spécial, et une préférence
surla généralité des biens.

Un créancier a une hypothèque ou un privilège général;
maisil estprimé par une autre hypothèque ou par un privi-
lègespécial. En remboursant le créancier qui lui est pré-

(1) TROPLONG,Hyp., n° 216.

(2) Cass., 3 juill. 1854. SIREY, 54, 1, 423.
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férable sur un objet particulier, il acquiert la subrogation de

plein droit (1).
Mais le créancier ayant hypothèque ou privilège spécial,ne

pourra-t-il pas acquérir lui-même la subrogation de plein
droit, en payant le créancier ayant hypothèque ou privilège

général? Il le pourra. En effet, les biens du débiteur sontle

gage commun de tous sescréanciers, bien qu'ils soient frappés,
au profit de quelques-uns, d'hypothèques ou de privilèges géné-
raux. De là il suit que, si le créancier ayant hypothèque ou

privilège spécial prime sur les biens qui lui sont ainsi affectés,
l'autre créancier ayant hypothèque ou privilège général, il est

primé par celui-ci quant au surplus des biens. Voilà doncen

présence deux créanciers qui sont également préférables l'un

à l'autre, en tant qu'on considère leurs droits, tantôt surdes

objets déterminés, tantôt sur l'ensemble des biens. Le créan-

cier ayant hypothèque ou privilège spécial acquerra doncla

subrogation de plein droit à l'hypothèque ou au privilège

général de l'autre créancier qu'il paye, puisque celui-ci lui est

préférable sur tout ce qui ne lui est pas spécialement engagé.
Si nous mettons en présence des hypothèques ou privilèges

spéciaux affectant des biens différents, nous arrivons à la

même conclusion. Les créanciers primant sur un point, pri-

més surl'autre, auront également droit à la subrogation légale

en la créance par eux remboursée.

Quels que soient le concours et l'égalité de ces droits res-

pectifs, ils ne sont point neutralisés l'un par l'autre, ils nes'en-

tredétruisent pas. Celui-là sera subrogé, qui le premier aura

payé son concurrent. Quand nous disons payé, nous entendons

par là, non-seulement un payement effectif, mais encoreles

offres qui en tiennent lieu, pourvu qu'elles soient suiviesde

consignation.
La pratique des affaires apprend tous les jours quelsavan-

(1) Cass., 15 mars 1875. SIREY, 75, 1, 311. — Et, sur renvoi,

Bordeaux, 31 déc. 1878. SIREY, 79, 2, 144.
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tagesun créancier peut retirer de la subrogation ainsi acquise.
Nousferions une digression, non pas inopportune sans doute,

maistout au moins inutile peut-être, si nous nous arrêtions

àendonner ici des exemples (1). Ce point se rattache plutôt
àla matière des hypothèques.

12. L'article 1251 ne subordonne pas l'acquisition de la

subrogationlégale par le créancier qui paye, à la condition que
sacréancesera plus ou moins considérable. Elle ne fixe aucune

quotité,elle ne détermine aucune mesure d'intérêt. Il suffit

doncd'être créancier, n'importe de quelle somme, pour avoir

droit à la subrogation légale, en payant un autre créancier

préférable.Mais plus la loi est facile, plus elle a droit d'être

loyalementobservée. Il y aurait fraude, si le tiers qui a payé
uncréancier prétendait mensongèrement qu'il était créancier

lui-même,pour se trouver ainsi dans un cas de subrogation
légale.

Dureste, le créancier n'acquiert cette subrogation qu'à la

condition de payer, de ses deniers propres, celui aux droits

duquelil entend être subrogé. Si ce dernier, par exemple, a

stipulé,outre une hypothèque, des garanties accessoires, et

qu'ilait été payé dans l'ordre ouvert pour la distribution du

prixdesimmeubles de son débiteur, les autres créanciers sur

lesquelsles fonds auront manqué ne pourront se prétendre
légalementsubrogés, en vertu de l'article 1251, n° 1, à ces

garantiesparticulières, exclusivement aux autres créanciers.
Carle créancier utilement colloque a été payé au moyen des
deniersdeson débiteur, et ceux qui se prétendent légalement
subrogésn'ont contribué en rien à ce payement (2).

Ils n'ont également droit à aucune subrogation légale dans

l'hypothèsesuivante, et par les mêmes raisons : Un ordre s'ou-

vre,et collocation est faite de certains créanciers contre le débi-

(1) Voy. GAUTHIER,n°s 233 et suiv.
(2) Nîmes, 24 février 1845. SIREY, 46, 2, 253.
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leur qui, sans être obligé principal pour toute la dette, enest
seulement tenu, soit comme caution, soit comme garant àtout
autre titre. Il est.sans doute légalement subrogé aux droitsdes
créanciers qu'il paye, comme étant tenu pour ou avec d'autres

(1251, n° 3). Mais il est le seul qui puisse invoquer celte subro-

gation légale. Quant aux autres créanciers sur lesquelsles
fonds ont manqué dans l'ordre, ils ne sauraient exiger que
le bénéfice du recours, qui appartient à leur débiteur contre

les obligés principaux, leur soit exclusivement attribué, en

vertu d'aucune subrogation légale. Ils n'ont, en effet, opéré
aucun payement de leurs deniers personnels. Ils ont donc

seulement le droit d'exercer, en vertu de l'article 1166,con-

curremment avec les autres créanciers, l'action récursoire de

leur débiteur commun, contre ceux dont il était cautionou

autrement garant; de telle sorte qu'il a pu valablement dispo-
ser du bénéfice de cette action par voie de délégation oude

transport (1). Le seul moyen pour eux d'obtenir la subroga-
tion légale aux droits des créanciers qui les primaient, était

de les désintéresser, à l'aide de leurs deniers propres, confor-

mément aux dispositions de l'article 1251, n° 1. Et, aumoyen
de cette subrogation) ils n'avaient qu'à diriger d'abord leurs

poursuites en payement contre les obligés principaux, pour
faire sortir à effet leurs hypothèques.

§ 2.

13. La subrogation a lieu de plein droit; 2° au profit de

l'acquéreur d'un immeuble, qui emploie le prix de sonacqui-

sition au payement des créanciers auxquels cet héritage était

hypothéqué (1251).
Cette subrogation nous vient du droit romain (2). L'acqué-

(1) Cass., 1er août 1839. SIREY, 39, 1, 970. — Bourges, 31 janvier

1852. SIREY, 53,2, 135.

(2) L. 3, C. De his qui in prior. loc. succed.
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reur qui avait payé les créanciers hypothécaires était subrogé

àleurs droits, et avait, conséquemment, un juste moyen de

défensecontre lescréanciers postérieurs. Il semble, cependant,

que la loi romaine n'accordait pas la subrogation de plein

droit, par cela seul que le tiers acquéreur avait payé les créan-

ciers. Elle exigeait une sorte de stipulation de subrogation

par l'acquéreur, au moment de son acquisition, ita ut pretium

pervenirel ad eosdem potiores creditores (1). Nous ferons même

remarquer que ce mot, perveniret, suppose un intermédiaire,

etquela subrogation avait lieu alors même que c'était le débi-

teurvendeur qui payait ses créanciers au moyen du prix de

vente.

Mais notre ancienne jurisprudence accordait la subrogation
deplein droit, sans le secours d'aucune stipulation, à l'acqué-
reur qui employait le prix de vente à payer les créanciers

hypothécaires (2). Elle a été consacrée par le Code civil.

La faveur et la justice de cette subrogation légale sont de

touteévidence. L'acquéreur n'a payé les créanciers hypothé-
cairesque pour consolider sa propriété. Il serait inique de le

condamnerà l'éviction sur la poursuite des autres créanciers

hypothécaires, sans lui donner d'autre recours que contre un

vendeurpeut-être insolvable, et sans l'autoriser à se faire col-

loquersur la valeur de la chose au rang des créanciers par lui

désintéressés.

14. Voici l'hypothèse du n° 2 de l'article 1251. J'achète un

immeuble grevé d'hypothèques; je puis opérer la purge en

observantles formalités prescrites à cet égard ; mais je néglige
dele faire, et me borne à employer le prix au payement des

créanciersqui ont hypothèques sur la chose par moi acquise.
Cependant,quelques-uns des créanciers ne sont point payés.

(1) Voy. POTHIER, Orléans, tit. 20, n° 73.

(2) POTHIER, ibid. — D'OLIVE, liv. 4, ch. 14. — RENUSSON, ch. 5.

DOMAT,liv. 3, tit. 1, sect. 6, n° 7. — SOULATGES, Hyp., p. 196, —

BRETONNIER,
v° Subrogation, t. 2, p. 281,
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Ils me poursuivent comme tiers détenteur. L'immeuble estven-
du, soit qu'il y ait eu de ma part délaissement ou non, et l'on

procède à la distribution du prix entre les créanciers hypothé-
caires. Au moyen de la subrogation que j'ai obtenue, en

employant le prix de mon acquisition à désintéresser quelques
créanciers, je me présente à l'ordre, et demande collocalionà
leur rang. Si je n'ai pu échapper aux poursuites hypothécaires
et à l'éviction, du moins je rentre dans mon prix, pourvu que
j'aie eu soin de ne payer que ceux qui, par la date de leurs

hypothèques, devaient arriver dans un rang utile. Ne pouvant
sauver la chose, j'ai sauvé le prix.

15. Mais ce n'est pas là la seule hypothèse où la subrogation
ait lieu, et puisse produire, en faveur de l'acquéreur, sesheu-

reux résultats. Nous pouvons, en effet, supposer l'acquéreur
évincé par un tiers vrai propriétaire (1); supposer le contrat

résolu, rescindé, annulé (2). L'acquéreur qui, avant l'éviction,
la résolution, la rescision ou l'annulation prononcées, aura

employé le prix de son acquisition à payer les créanciershypo-
thécaires ou privilégiés, sera encore subrogé à leurs droits,et

pourra les faire valoir contre les détenteurs subséquentsde

l'immeuble.

Par exemple, un adjudicataire sur surenchère paye sonprix
au vendeur privilégié. Il est par là subrogé à sesdroits contre

l'adjudicataire primitif, dont l'adjudication est plus tard main-

tenue, par suite de l'annulation de la surenchère. Il peut,en

conséquence, poursuivre contre lui la folle enchère, à défaut

de payement du prix et d'exécution des charges de l'adjudica-
tion (3).

De même encore, un tiers achète ou reçoit en payementun

immeuble grevé d'hypothèques. Il paye le vendeur primitif,
ou se fait subroger à un premier subrogé aux droits dece

(1) Voy. MOURLON,p. 391 et suiv.

(2) Voy. Caen, 7 déc. 1868. SIREY, 70, 2, 67.

(3) Cass., 18 mars 1850. SIREY, 50.1,465.
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vendeur. Il pourra, comme subrogé, sur les poursuites hypo-

thécairesdirigées contre lui, par des créanciers tenant leurs

droits de son vendeur immédiat, demander lui-même la réso-

lutiondela vente originaire. Dès lors, s'évanouissent les droits

etl'action des créanciers poursuivants ; et, comme il a entendu

resterpropriétaire de la chose au meilleur titre possible, à

défautdu titre de transmission qui lui a été consenti, il assure

la propriété sur sa tête par le bénéfice de l'action résolutoire,

en la tenant directement du vendeur primitif, aux droits

duquelil se trouve subrogé.
Ainsi enfin, un immeuble dotal est vendu par une femme,

assistéeou non de son mari. L'acquéreur paye les créanciers

ayanthypothèque sur la chose. Plus tard, la nullité de la vente

estpoursuivie et prononcée pour cause de dotalité. L'acqué-
reur évincé, étant subrogé aux droits des créanciers qu'il a

désintéressés,pourra les exercer contre la femme, sa vende-

resse,comme ils auraient pu les faire valoir eux-mêmes ; de

telle sorte que si, parmi ces créanciers, il y avait notamment

levendeur primitif, et que ce vendeur ne fût pas payé, il pour-

rait, étant subrogé à ses droits, poursuivre contre la femme

larésolution de l'acquisition faite par elle ou ses auteurs, à

défautde payement du prix (1184, 1654). Il ne perd ainsi la

chosepar la dotalité que pour la reprendre par l'action réso-

lutoire.

Par application du même principe, le sous-acquéreur,

subrogéaux droits du vendeur originaire, qu'il a désintéressé,
estbien fondé à repousser par l'action en résolution qui lui

compète,l'action en nullité de la vente que son vendeur immé-

diat,premier acquéreur, forme contre lui pour cause d'inob-

servationdes formalités prescrites pour la vente des biens de

mineurs(1).

16. L'article 1251 fait comprendre par lui-même quelles
conditionssont nécessaires pour qu'il y ait subrogation de

(1)Cass.,17 juillet 1861. SIREY, 61, 1, 836.
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plein droit. Il faut, avant tout, un acte translatif de propriété
(nous ne disons pas vente, avec intention) ; car la subrogation
accordée ici par la loi suppose essentiellement la translation
d'un droit que le détenteur veut, en payant les créanciers

hypothécaires, consolider au moins à leur égard.
Si donc l'acte était simulé, s'il n'était qu'un semblant de

vente, destiné à soustraire frauduleusement à leurs poursuites
le gage commun des créanciers, le prétendu acquéreur qui
aurait payé les créanciers hypothécaires ne pourrait prétendre
à la subrogation de plein droit. En effet, n'étant pasacquéreur
du tout, n'ayant fait qu'un acte simulé, c'est-à-dire n'ayantfait
aucun acte, il ne saurait soutenir qu'il a employé à payer les

créanciers un prix d'acquisition qui n'existe point. Il ne serait,
en réalité, qu'un tiers payant en l'acquit du débiteur, et ne

pouvant, en conséquence, invoquer d'autre subrogation que
celle qui lui aurait été consentie par le créancier (1250,1°).

17. Il faut ensuite que l'acquéreur emploie son prix aupaye-
ment des créanciers hypothécaires. Et, par emploi du prix il

faut entendre un payement réel et effectif. Une simple promesse
de payer serait insuffisante pour opérer la subrogation (1).

Il doit encore, lorsqu'il paye les tiers créanciers, faire

autre chose que se libérer simplement de ce qu'il doit à

son vendeur; car toute subrogation suppose essentiellement

que le payement est fait avec des deniers appartenant à celui

qui l'effectue. Si donc le tiers détenteur paye, en suitede

l'ordre, les créanciers utilement colloques, comme il n'acquitte

que sa propre dette et ne fait que se libérer de son prix, qui

autrement serait encore dû, il n'y a lieu en sa faveur à aucune

subrogation légale ou conventionnelle à une créance qui, par

rapport à lui, se trouve irrévocablement éteinte (2).
Si les créanciers par lui désintéressés n'avaient aucundroit

(1) ZACHARIAE,t. 2, p. 377, nte 31, lre édit., et t. 4, p. 182,4eédit.
— GAUTHIER,n° 290 bis. — Cass., 14 juill. 1813. SIREY, 14, 1,

38.

(2) Cass., 31 déc. 1861. SIREY, 62, 1,591.
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réel d'hypothèque ou de privilège sur la chose qui lui a été

transmise, il n'acquerrait pas la subrogation légale. Tel est le

casoù il paye le donateur qui a une action résolutoire seule-

mentpour inexécution des charges de la donation, ou le ven-

deur qui n'a plus qu'une action en résolution, et a laissé périr

sonprivilège. Quel que soit l'intérêt de l'acquéreur à obtenir

unesubrogation, il ne peut se prévaloir d'aucune subrogation

deplein droit, l'article 1251 exigeant qu'il s'agisse de créan-

ciersayant hypothèque ou privilège sur l'immeuble.

Enfin, il faut que ce soit lui qui les paye et se mette en

rapport avec eux. Si donc il commençait par verser son prix
entreles mains du vendeur, et que celui-ci l'employât à désin-

téresser quelques créanciers hypothécaires, l'acquéreur ne

leur serait pas subrogé. En effet, il n'a montré, par aucun acte,
l'intention d'acquérir la subrogation; loin de là, en payant
entreles mains de son vendeur, sans se préoccuper des hypo-

thèques,il s'en est exclusivement rapporté à sa foi et à sa sol-

vabilité. D'autre part, le vendeur, en touchant le prix, a reçu
cequi lui était dû, et en l'employant plus tard à payer ses

créanciers, il ne s'est occupé que de la gestion de ses propres
intérêts. Si donc l'acquéreur retirait plus tard quittance en

sonnom, il y aurait fraude (1).

18. Ce n'est pas, cependant, que l'acquéreur ne puisse char-

gerle vendeur d'employer lui-même son prix d'acquisition à

payerles créanciers hypothécaires, et obtenir, au moyen de
cepayement, fait par intermédiaire, la subrogation légale. Il

semblemême que, sous la loi romaine, elle ne s'acquérait pas
autrement (2). Le vendeur est alors le chargé d'affaires, le

mandatairede l'acquéreur; il agit dans son intérêt et en exé-
cutiond'une clause ou d'une convention qui montre suffisam-
mentque ce dernier a voulu, autant que possible, se garantir
contreles poursuites hypothécaires. Si donc il est convenu,

(1)
Aix, 21 nov. 1877. SIREY, 78, 2, 86.

(2)
L. 3, C. De his qui in prior. locum succed. —

Suprà, n° 13.
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dans le contrat, que le prix ne sera payé qu'à la chargepar
le vendeur de l'employer à désintéresser ses créanciers; ou

qu'il soit convenu de cette destination lors du payement fait
entre ses mains, l'acquéreur, bien qu'il n'ait pas effectuéper-
sonnellement le payement des créances hypothécaires, obtien-

dra néanmoins la subrogation légale, de même que s'il avait

pris un étranger pour mandataire, en lui remettant ounon,à

l'avance, les fonds nécessaires à l'exécution du mandat (1).
Toutefois, il peut se présenter telle espèce où il y a doute

sur le véritable sens de l'intervention du vendeur. L'acqué-
reur, en le chargeant de payer les créanciers hypothécaires,

peut n'avoir songé qu'au dégrèvement de l'immeuble, préala-
blement au payement de son prix, sans entendre acquérir
aucune sorte de subrogation. Le droit d'apprécier les cir-

constances demeure donc réservé aux juges. Mais il n'en est

pas moins vrai, en principe, que l'acquéreur peut obtenir la

subrogation légale en payant les créanciers par l'intermédiaire

de son vendeur, qu'il charge de les rembourser au moyende

son prix.

19. Il n'est même pas besoin que cette destination etcet

emploi du prix soient constatés par actes authentiques, ou

ayant date certaine. Mais la prudence conseille de leur faire

acquérir cette certitude de date. Car si le créancier prétendu

payé et subrogeant avait donné mainlevée de son hypothèque,

l'acquéreur, qui ne produirait qu'une quittance ayant acquis

date certaine postérieurement à la radiation de l'inscription,
ne pourrait faire valoir sa subrogation contre les autres créan-

ciers inscrits. Il serait réputé, à leur égard, simple créancier

chirographaire (2).
Comme la loi n'exige, pour la justification du payement,

(1) FERRIÈRE, Paris, art. 108, § 5, n° 15. — ZACHARIAE,t. 2, p. 377.
nte 31, 1re édit., et t. 4,p. 183, 4e édit. — Colmar, 17 déc. 1825. SIREY.

27, 2, 90. — Contrà, GAUTHIER, n° 290. — MOURLON,p. 385.

(2) GAUTHIER, n° 291. — Cass., 14 juill. 1813. SIREY, 14, 1, 38.
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aucuneformalité spéciale, que les actes soient authentiques

ounon, qu'ils aient ou non date certaine, il suffit qu'il soit

constantque le prix a été réellement employé par l'acquéreur,

oupar tout autre, et même par le vendeur, son mandataire,

àdésintéresser les créanciers ayant hypothèques ou privilèges

surla chose acquise. Il ne se trouve point, en effet, dans la

positiond'un tiers qui prête pour acquérir la subrogation ; il

estsimplement un acquéreur débiteur de son prix. L'emploi

quien aura été fait pourra même être justifié, en vue de la

subrogation, par la corrélation des quittances fournies par le
vendeuret les créanciers hypothécaires, par le rapprochement
deleurs dates respectives, la simultanéité de la double opéra-

lion, et sa concordance avec les clauses de la vente (1).

20.Lorsque l'acquéreur aura versé son prix entre les mains

du vendeur, à la charge par lui de l'employer à payer les

créanciers,il sera utile de faire, dans la quittance, mention

del'emploi. A défaut de cette mention, on pourrait, suivant

lescirconstances, présumer que le vendeur a tourné à son

usagepersonnel les deniers qui lui avaient été confiés, et qu'il

aeffectuéle payement, non avec le prix d'acquisition, mais

avecde l'argent d'une autre provenance.
Si, en payant les créanciers, il n'a pas déclaré agir pour

l'acquéreur, ou s'il n'a pas mentionné dans la quittance la

destination des deniers, il ne faudra pas qu'un trop long
intervalles'écoule entre la remise des fonds et leur emploi. Ce
seraitencore une présomption contre sa sincérité et sa réalité.

Nouscroyons donc qu'il convient d'appliquer ici ce que nous

avonsdit de la subrogation consentie par le débiteur. Aussi,
est-ceun devoir de prudence pour l'acquéreur de ne pas con-
fierauvendeur l'emploi de son prix, puisque, en le faisant, il

s'exposeà des mécomptes souvent irréparables.
Maisil en est autrement, lorsque l'acquéreur effectue lui-

mêmele payement. Il n'a pas besoin de dire pourquoi, à quel

(1)Cass., il août 1852. SIREY, 53, 1, 299.
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titre, avec quels deniers il paye. Le fait même de sonacqui-
sition suffit pour imprimer au payement son caractère etson
intention véritables. Il est toujours légalement subrogé, alors
même que par son contrat d'acquisition il s'est engagéàpayer
son prix aux créanciers inscrits sur l'immeuble (1).

21. Comme il n'existe de prix, et d'intérêt à consoliderune

propriété, qu'après que le contrat translatif existe, il s'ensuit

que, si l'acquéreur avait payé les créanciers hypothécaires
avant d'avoir contracté, il ne pourrait invoquer la subrogation
de plein droit. Cen'est pas avant, c'est après l'acquisition qu'il
faut payer. En payant auparavant, l'on ne peut se prétendre

subrogé que tout autant qu'on l'aurait été conventionnellement

par le créancier payé, ou par le débiteur empruntant (2).

22. Par la même raison, nous disons que si le payement
avait eu lieu après l'éviction, après la résolution, la rescision,
la nullité du contrat prononcées, il n'y aurait pas lieu nonplus
à la subrogation de droit. En effet, plus de prix, plus d'intérêt.

On ne peut, dès lors, se placer que dans l'un des casdesubro-

gation conventionnelle.

Mais l'acquéreur qui paye, après avoir revendu, est dansle

cas de la subrogation légale. Car il conserve le titre et les

obligations d'acquéreur (3). Il est même subrogé de droitau

cas où le prix de la revente ayant été consigné, le créanciera

été payé, à sa décharge, par la caisse des dépôts et consigna-
tions (4) ; ou bien encore au cas où, après qu'il a été expro-

prié sur saisie, le créancier a été utilement colloque dans

l'ordre, et a reçu le montant de la créance sur le prix de

l'adjudication (5). Car il paye en réalité la dette de sonauteur

(1) Cass., 28déc. 1853. SIREY, 54, 1, 719.

(2) RENUSSON,ch. 5, n° 19. —TOULLIER, t. 7, n° 143. — DURANTON,

t. 12, n° 158. — GAUTHIER, n° 287. — ZACHARIAE,t. 2, p. 377, nte3l,

lre édit., et t. 4, p. 182, 4e édit.

(3) GAUTHIER, n° 288.

(4) Cass., 24 août 1865. SIREY, 65, 1, 433.

(5) Cass., 24janv. 1876. SIREY, 77, 1, 163.
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avecun prix qui est sa propriété, comme la chose qu'il repré-

sente,au moins à l'égard du débiteur contre lequel il acquiert
ainsisubrogation. Mais ce pas rentre plutôt dans les termes

duparagraphe suivant.

23.La subrogation de droit n'existe enfin qu'au profit de

l'acquéreur,et non des tiers qui lui auraient prêté les deniers.

Ilsne seraient subrogés que tout autant qu'il serait authenti-

quementconstaté par l'acte d'emprunt que la somme était des-

tinéeà cet emploi, et par la quittance, que le payement a été

faitdesdeniers empruntés (1250, 2° ; 2103, 2°). Mais comme,
à l'égard de celui qui est admis à en obtenir le bénéfice!, la

subrogationlégale est inhérente au fait même du payement,
sonacquisition de droit est indépendante de l'origine des

deniers,et il importe peu que le payement ait eu lieu avec
desdeniers propres à celui qui paye, ou avec des deniers par
luiempruntés. Et ceci s'applique à tous les cas de subrogation
légale,soit qu'il s'agisse d'un créancier qui en paye un autre

quilui est préférable, d'un acquéreur qui emploie son prix à

éteindreles hypothèques, ou de celui qui acquitte une dette
dontil est tenu pour pu avec un autre. Mais relativement au
tiersqui a prêté les deniers, comme il ne peut invoquer
qu'unesubrogation conventionnelle, il doit se conformer,
pourl'acquérir personnellement, aux dispositions de l'arti-
cle1250.

Cependant,si l'emprunteur avait fait mentionner dans la
quittancel'origine des deniers, en vue d'une subrogation qu'il
avaitpromise, et s'il résultait des faits et actes de la cause qu'il

aentendufaire passer sur la tête du bailleur de fonds, après
lesavoiracquis, les droits résultant à son profit de la subro-
gationlégale, il y aurait, dans ce cas, en faveur de ce dernier,
unevéritable cession-transport du bénéfice de cette subroga-
tion,et il serait, en conséquence, fondé à agir à ce titre (1).

(1)Cass., 22 déc. 1846. SIREY, 47, 1, 86. — 7 nov. 1854. SIREY,
54,1, 715.

T. IV. 22
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Mais remarquons bien qu'étant placé en dehors des condi-
tions déterminées par l'article 1250, il ne peut se dire person-
nellement et immédiatement subrogé aux droits du créancier

désintéressé; que l'emprunteur est le vrai subrogé immédiat
et direct; qu'il ne fait que transporter au prêteur les droits
résultant pour lui du payement de la créance ; que, cette
créance même pouvant être modifiée en passant sur satête,il
cède seulement les droits qui lui appartiennent par suitedela

subrogation, et qu'enfin le cessionnaire n'en est saisi à l'égard
des tiers que comme au cas d'un transport ordinaire.

24. Si l'acquéreur se trouvait au nombre des créanciers

hypothécaires, et qu'il fit ainsi confusion en lui-même, serait-

il, le cas d'éviction échéant, pour ainsi dire, subrogé à lui-

même? Sa créance et son hypothèque renaîtraient-elles, après
sa dépossession, le délaissement ou l'adjudication faite sur

lui (2177)? On dit avec raison que l'extinction de sa créance

n'était elle-même que conditionnelle, soumise à la condition

de l'irrévocabilité de son acquisition ; que ses droits renaissent

ainsi après son éviction, quelle qu'elle soit, comme si jamais
il n'avait acquis la chose affectée d'hypothèque; que tel est

l'effet des conditions résolutoires, dont l'accomplissement
remet les parties au même et semblable état qu'avant la con-

vention (1).
Mais il convient de restreindre cette décision au seulcas

où les droits du créancier ont été éteints virtuellement, en

dehors de tout acte volontaire de sa part, par les effetspro-

pres de la confusion. Elle est inapplicable lorsque, indépen-
damment de la confusion, il a déclaré, contradictoirement avec
son débiteur, compenser sa créance avec son prix, sans

aucune réserve, et éteindre ainsi ses droits purement et sim-

plement. Leur extinction est alors définitive, soit qu'il lesait

(1) Voy. RENUSSON,Subrogation, ch. 5, n° 23. —TOULLIER,t.
7

n° 144. — TROPLONG, Hyp., n° 841, 847 et suiv. — MERLIN,Rép.,
v° Subrogation, sect. 3, § 4, n° 1. — GAUTHIER, n°s 293 et suiv.
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possédésde son chef, ou qu'il les ait acquis par voie de subro-

gation.
On reconnaîtra d'abord sans difficulté que l'espèce suppo-

sées'éloigne du cas prévu par notre article de subrogation

légale.L'acquéreur qui se paye à lui-même, comme créan-

cier hypothécaire, et par voie de compensation, le prix de

l'immeublegrevé d'hypothèques et par lui acquis, est, en effet,

dansune situation différente de celle de l'acquéreur qui

emploieson prix à payer des créanciers hypothécaires étran-

gers.Quand il se paye lui-même, il ne songe pas à consolider

sonachat, en garantissant sa propriété contre les dangers de

l'évictionhypothécaire. Il ne fait que se libérer vis-à-vis de son

vendeur,en satisfaisant à son engagement de payer le prix.
Il va mêmeau delà de ses obligations actuelles, puisqu'il paye

quoiquele prix soit non exigible, à raison des hypothèques
existantes.Il paye donc volontairement et même imprudem-
ment,contre son intérêt.

Telleest sa situation ; et maintenant comprend-on comment
il pourrait se prétendre subrogé à lui-même, dans sa propre
hypothèquequ'il a éteinte par un payement fait volontaire-

ment,sans aucunes réserves, pour le cas où il est plus tard
évincésur les poursuites hypothécaires des autres créanciers,
ousur l'action de tout autre tiers étranger? La compensation
toutefacultative qu'il a faite entre son prix et sa créance, con-
tienten elle, conformément à la fiction légale qui lui sert de

principe,d'abord le payement du prix au vendeur, et ensuite,
dela part de ce dernier, l'emploi du prix au payement de sa
dette.Or, que l'on suppose la réalité de cette opération ; il est
évidentque l'acquéreur évincé, loin de rentrer dans les hypo-
thèquesqui garantissaient sa créance, n'aura plus à exercer
contreson vendeur que les actions résultant de son contrat
devente, avec les seules garanties particulières qui y sont
attachées.C'est que sa créance hypothécaire ayant été éteinte
parunpayement fait volontairement et sans réserves, est frap-
péed'uneextinction irrévocable et définitive.



340 THÉORIE ET PRATIQUE

Quant à l'article 2177, nous disons qu'on lui donné une

interprétation inexacte. Sans doute, aux termes de cetarticle,
les hypothèques, de même que les autres droits réels quele
tiers détenteur avait sur l'immeuble avant sa possession,
renaissent après le délaissement ou après l'adjudication faite
sur lui. Pourquoi? C'est que nul ne peut se dire créancier

hypothécaire sur sa propre chose; que l'hypothèque s'éteint

par la confusion résultant de l'acquisition de la propriété ; mais

aussi que cette confusion cessant, les hypothèques renaissent,
l'effet ne devant pas survivre à sa cause. Toutefois, et là est

précisément le point essentiel, l'article 2177 ne veut pasdire

que cette résurrection s'opère, dans tous les cas, et indépen-
damment des actes volontairement consentis et acceptésentre

le créancier, tiers détenteur, et son débiteur qui a aliénéla

chose à son profit. Il ne fait renaître les hypothèques quedans

le cas où la confusion toute seule et par sa seule force lesayant
éteintes de plein droit, cette même confusion vient à cesser

ensuite par l'effet de l'éviction du tiers détenteur. Mais, lorsque
ces hypothèques ont d'ailleurs péri par toute autre cause,en

outre et en dehors de la seule confusion de droit; lorsque,par

exemple, elles ont été éteintes par suite d'un payement fait

par le débiteur, ou, ce qui est exactement la même chose,d'une

compensation toute facultative, sans aucune espècede réserves

et par forme de novation ; dans ce cas, l'article 2177 devient

inapplicable et est impuissant à résoudre la question. Alors,

au contraire, apparaît ce principe, qu'une fois éteinte une

obligation ne renaît pas, obligatio semel extincta non revivis-

cit; que les hypothèques sont, en conséquence, définitivement

éteintes, sans que le tiers détenteur puisse les faire valoir,

après éviction, comme étant légalement subrogé à lui-même,

ainsi qu'il le serait aux droits des créanciers hypothécaires

qu'il aurait désintéressés avec son prix d'achat.
Du reste, cette question se rattache intimement à cellede

savoir si la dation en payement éteint absolument l'hypothè-

que, de telle sorte qu'elle ne puisse renaître après l'éviction
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ducréancier. Nous examinons ce point sous l'article 127,8,(1),
où nous le résolvons dans le sens de l'affirmative.

25. L'acquéreur qui emploie le prix de son acquisition à

payerles créanciers auxquels la chose par lui acquise est

hypothéquée,acquiert-il la subrogation légale en tous leurs

droits,ou bien seulement ne l'acquiert-il qu'en ce qui con-

cernel'objet même de son acquisition? Cette question pré-
senteun intérêt sérieux. Si la subrogation est limitée, les

autrescréanciers gagnent à cette restriction tout ce que l'ac-

quéreury perd de garanties. Quelque étendue qu'ait été l'hy-

pothèquedes créanciers par lui payés, elle est devenue toute

spéciale,aussitôt que la subrogation s'est opérée. Les autres

choseshypothéquées ont été affranchies, de telle sorte que le

subrogén'a pour gage hypothécaire que la chose même qu'il
aacquise.Que si, au contraire, la subrogation a lieu d'une

manièregénérale, en tout et pour tout, l'acquéreur trouve.

dansson extension une garantie plus complète, sans cepen-
dantcauseraux autres créanciers le moindre préjudice, puis-
qu'ilne fait que prendre exactement la place de celui qu'il
paye,ni plus ni moins.

Dans les principes du droit romain, cette subrogation de

l'acquéreurn'avait d'autre but que de consolider sa possession,
etdelui procurer une juste défense contre les créanciers pos-
térieurs,possessionemconfirmare... justâ defensione tueri (2).
Delà on avait conclu que cette subrogation n'avait d'effet que
surla choseacquise, et non sur les autres biens du vendeur.
Celteopinion était celle de nos anciens auteurs (3). Cepen-
dant,si l'acquéreur en payant avait requis la subrogation,
alorselle n'était pas restreinte (4).

(1) N° 6. —
Voy. encore art. 1300, n° 18.

(2) L. 3, C. De his qui in prior. loc. succed.

(3) RENUSSON,ch. 5, n° 42. — ARGOU, liv. 4, ch. 5, t. 2, p. 354. —

POTHIER,Oblig., n° 521 ; et Orléans, tit. 20, n° 72. — ROUSSEAUD DE

LACOMBE,v° Subrogation, n° 8.

(4) POTHIER, ibid.
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Mais aujourd'hui, suivant l'opinion de tous les auteurs et
les décisions de la jurisprudence, cette subrogation de l'ac-

quéreur a lieu, non-seulement en ce qui concerne la chose

par lui acquise, mais encore en ce qui concerne les biens du
vendeur qui étaient affectés par privilège ou hypothèque àla
créance payée (1). La loi ne fait, en effet, aucune distinction,

quant à l'étendue de la subrogation, entre ce cas et les autres.

L'acquéreur est subrogé de plein droit; il l'est donc comme
on l'est ordinairement. Or, de droit commun, la subrogation
se fait exactement dans la mesure de l'ancienne créance.

L'acquéreur ne veut pas seulement empêcher l'éviction, il
veut encore, et surtout, en prévenir les suites. S'il ne payeque
quelques créanciers, il n'entend pas échapper à toutes pour-
suites hypothécaires ; il veut, à défaut de la chose, sauverson

prix. Son intention est donc d'obtenir la subrogation légale
dans toute son étendue possible.

Comme tiers détenteur, il est tenu, sinon personnellement,
du moins hypothécairement, de payer pour le débiteur, etil y
a un intérêt incontestable. Si donc il ne pouvait invoquer le

n° 2 de l'article 1251, il invoquerait avec avantage le n° 3 de

cet article.

D'autre part, aussitôt qu'il est évincé il a un recours contre

son vendeur. Ce recours est une créance primée par les créan-

ces hypothécaires. Lors donc qu'il a payé les créanciers hypo-
thécaires, il a payé comme créancier éventuel, dans la prévi-

(1) TROPLONG,Hyp., n°s 359 et 789. — GRENIER,Hyp., t. 2, n° 496.
— ZACHARIAE,t. 2, p. 378, nte 32, et t. 4, p. 186, 4° édit. — DURANTON,
t. 12, n° 161. — TOULLIER, t. 7, n° 14-5, nte 2. (Ces deux derniers

auteurs avaient d'abord embrassé l'opinion contraire.) — MOURLON,

p. 388. — GAUTHIER, n° 270. — Cass., 15 janv. 1833. SIREY,33, 1,

81. — Paris, 20 déc. 1834 et 19 déc. 1835. SIREY, 36, 2, 159.

Cass., 21 déc. 1836. SIREY, 37, 1, 54. — 15 avril 1844. SIREY,44,1,
849. — 7 nov. 1854. SIREY, 54, 1, 715. —

Alger, 18 janv. 1868.

SIREY, 68,2, 319. — Cass., 28 juin 1882. SIREY, 82, 1,417. — Contrà

Bourges, 10 juill. 1829. SIREY, 30, 2, 19. — Paris, 10 juin 1833.

SIREY, 33, 2, 451.
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siond'un recours contre son vendeur, un créancier qui lui

étaitpréférable. Sous ce rapport encore il a la subrogation
illimitéedu n° 1er.

26.L'acquéreur qui n'a pas rempli les formalités de la purge,
demeure,par l'effet seul des inscriptions, obligé comme tiers

détenteurà toutes les dettes hypothécaires (2167). Mais il

n'estobligé qu'à celles qui grèvent la chose par lui acquise.
Sidoncle créancier avait, quant aux garanties hypothécaires,
divisésacréance de manière que telle fraction portât sur un
immeubledifférent resté ou non dans les mains du débiteur,
ettelleautre fraction sur l'immeuble aliéné, le tiers détenteur,
tenuhypothécairement et non personnellement, n'aurait à lui

offrirque le montant de la créance inscrite sur l'immeuble

parlui acquis. Et le créancier ne pourrait prétendre que le

payementde sa créance doit se faire d'une manière indivisible,

qu'ilne peut être contraint de la recevoir séparément par par-
ties.Car le tiers détenteur n'étant obligé, en cette qualité,
qu'auxdettes hypothécaires, est tout à fait étranger aux por-
tionsdela même créance inscrites sur des immeubles autres

quecelui qu'il détient. Si la créance est divisée quant à son

payement,ce n'est que la conséquence du droit de suite hypo-
thécaire,et des obligations imposées au tiers détenteur.

Si l'on suppose, par exemple, que le capital soit inscrit sur
unimmeuble, et que les intérêts non conservés de droit par

l'inscriptiondu capital, soient inscrits sur un autre immeuble,
il suffiraau tiers détenteur d'offrir le capital avec les intérêts
dedeuxannées et la courante; et, au moyen de ces offres,
tenantlieu de payement, il sera subrogé de plein droit (1).

D'oùil suit que le tiers détenteur pourra, quant au capital
auquelil est subrogé, primer les intérêts restés dus au créan-

cier,si le capital est inscrit sur le même immeuble que les
intérêtspostérieurs, mais à une date plus ancienne. Comme il
satisfaità ses obligations eh payant toute la dette hypothé-

(1) Cass., 21 déc. 1836. SIREY, 37, 1, 54.
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caire, on ne peut dire que lé créancier n'ait reçu qu'un paye-
ment partiel, et que, pour le surplus de sa créance, il doive
être préféré, suivant l'article 1252.

27. L'article 1251, en parlant du prix, n'accorde-t-il la subro-

gation légale que jusqu'à concurrence des créances acquit-
tées au moyen de ce prix? Acquéreur d'un immeuble auprix

de vingt mille francs, je paye ces vingt mille francs aux pre-
miers créanciers hypothécaires. Mais il y en à d'autres qui
me menacent de poursuites et d'éviction. Pour y échapper,je
les paye. Littéralement, ce n'est pas avec le prix de mon

acquisition que je les désintéresse, puisque je l'ai déjà employé
au payement d'autres créances. Cependant j'ai droit à la subro-

gation légale, aussi bien pour les sommes payées plus tard

aux créanciers hypothécaires, que pour les vingt mille francs

payés d'abord. J'ai, en effet, le même intérêt à effectuerle

dernier payement, puisque c'était le seul moyen de me sous-

traire aux poursuites des créanciers. Qu'importe que j'aie payé
avec les vingt mille francs, prix de mon acquisition, ou avec

d'autres deniers? Il n'en 'est pas moins vrai que j'ai payéà

titre d'acquéreur, et pour consolider mon acquisition. Si laloi

parle de prix, c'est seulement parce que l'acquéreur n'emploie
le plus ordinairement que son prix, et ne l'excède pas. D'ail-

leurs, je puis me réfugier dans le n° 3 de notre article,etdire

que si j'ai payé, c'est comme tenu pour d'autres, et comme

ayant intérêt à acquitter la dette ; autre cas de subrogation

légale (1).

28. Si l'acquéreur avait imprudemment commencé par payer
son prix d'acquisition entre les mains du vendeur, et queplus
tard il eût désintéressé les créanciers hypothécaires, il n'en

serait pas moins subrogé à leurs droits. Les raisons que nous

venons de donner sont également applicables à ce cas.Nous

ajoutons que si l'acquéreur n'avait pas désintéressé les créan-

(1) RENUSSON, ch. 5. — DURANTON, t. 12, n° 157.
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tiershypothécaires, il eût étê dépouillé de la chose, par suite

dudélaissement où de l'expropriation. Dès lors il aurait eu

nn recours à exercer contre son vendeur; et ce recours eut

étéprimé par les créanfciers hypothécaires. Il n'est donc, à
toutprendre, qu'un créancier en payant un autre qui lui est

préférable, et obtenant ainsi la subrogation de plein droit,

suivantle n° 1 de l'article 1251. Il y a toutefois Cette diffé-

rence,que le payement par lui effectué n'est pas seulement

destinéà assurer son recours, mais encore à consolider sa

propriété;ce qui en double la faveur (1).

29. Nous ne voudrions pas nous jeter trop avant dans les

questionshypothécaires. Il faut bien cependant, pour appré-
cierla subrogation, en examiner les effets les plus habituels.

Jesuisdétenteur d'un immeuble grevé d'hypothèques. Somme

depayer ou de délaisser, je paye tes créanciers hypothécai-

res; mevoilà subrogé de plein droit, même aux hypothèques

quigrèvent les biens possédés par d'autres tiers détenteurs.

Jepuisdonc les poursuivre hypothécairement, sauf à eux à

m'opposerd'abord le bénéfice de discussion (2170, 2171).
Maispour combien puis-je tes poursuivre? Je ne le puis pour
letotal, mais seulement au prorata de ce que chacun d'eux
etmoi-même possédons d'immeubles hypothéqués à lal même
dette.En effet, si je pouvais sommer un seul détenetur de
payerle total et qu'il payât, il se trouverait subroge contre les

autreset contre moi-même. La poursuite hypothécaire réflé-

chiraitsur moi, par suite du circuit vicieux dans lequel se

démènentles subrogations. Le seul moyen d'en sortir, c'est
derestreindre ma sommation au prorata de ce que doit chaque
détenteur,en raison de ce qu'il possède d'immeubles hypothé-
qués,sauf encore pour lui le droit de délaisser (2).

(1)RENUSSON,ch, 5. — SOULATGES-,Hyp., p. 197. — DURANTON,
ibid.

(2) LOYSEAU,Déguerp., liv. 2, ch. 8, n°s 9 et suiv. — POTHIER,

Orléans,
tit. 20, n° 42; et Hyp., ch, 2, sect. 1, § 6. — GRENIER.
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Telle est l'opinion généralement suivie sous le Codecivil,
Mais est-il bien vrai que cette répartition de la créanceau

prorata de la valeur des immeubles hypothéqués, soit le seul

moyen d'échapper au circuit vicieux des subrogations? Ne

stiffirait-il pas que le subrogé déduisît du montant de sacréance

la part proportionnelle pour laquelle doit contribuer l'immeu-

ble qu'il détient? Ne pourrait-il pas agir ensuite indivisément

pour le reste, contre le premier venu des tiers détenteurs, puis
ce dernier contre un autre, toujours sa part déduite et confuse

en lui? Il n'y aurait certainement plus de circuit vicieux, il

n'y aurait plus ce reflexus actionis hypothecarix, cette subro-

gation du créancier contre lui-même.

Cette question a été sérieurement agitée dans notre ancienne

jurisprudence, pour les codétenteurs d'immeubles hypothé-

qués au service d'une rente. Les uns n'accordaient jamais

qu'un recours divisé, à cause du prétendu circuit vicieux d'ac-

tions résultant des cessions d'actions successives et récipro-

ques. Les autres faisaient une distinction entre les actions

personnelles et les actions hypothécaires. A celui qui avait

obtenu une cession d'actions personnelles, comme un coobligé

solidaire, un cofidéjusseur, ils accordaient un recours soli-

daire, contre qui bon lui semblait ; à celui qui avait pris cession

d'actions hypothécaires, comme un codétenteur d'héritage

affecté à une rente, au payement de laquelle les codétenteurs

n'étaient obligés qu'hypothécairement, ils ne reconnaissaient

que le droit d'agir contre les autres codétenteurs pour lespor-
tions par eux détenues des héritages hypothéqués, et non

solidairement contre un seul d'entre eux. D'autres enfin, effa-

çant toute distinction, accordaient dans tous les casun

recours solidaire, sous la déduction seulement de sa part con-

tributive (1).

Hyp., t. 2, n° 494. — TROPLONG, Hyp., n° 788 ter. —
DURANTON,

t. 12, n° 162 et suiv. — ZACHARIAE,t. 2, p. 211, 1er édit., et t.3,

p. 445, et t. 4, p. 188, 4e édit. — Contrà, GAUTHIER, n°s 468et suiv.

(1) BACQUET,Droits de justice, ch. 21, n° 241. — FERRIÈRE,Paris,
art. 108, § 4, n°s 8 et suiv.



DES OBLIGATIONS (ART. 1281). 347

Nousdiscuterons plus loin la question relative aux codébi-

teurssolidaires et aux cofidéjusseurs. Nous nous bornons à

faireremarquer qu'il existe une disposition expresse qui divise-

leurrecours (1214, 2033).
Maisen existe-t-il une semblable concernant le codétenteur

qui,aprèsavoir pris subrogation du créancier hypothécaire

qu'ilapayé, en exerce les droits contre les autres détenteurs

d'immeubleshypothéqués à la même dette? Nulle part, il est

vrai,la loi n'a spécialement prévu le recours que les codéten-

teursont à exercer les uns envers lès autres. Diverses dispo-
sitionsnous portent, cependant, à diviser ce recours. En effet,

d'aprèsl'article 875, te cohéritier ou successeur à titre uni-
verselqui, par l'effet de l'hypothèque, a payé au delà de sa

partde la dette commune, n'a de recours contre les autres
cohéritiersou successeurs à titre universel, que pour la part
quechacun d'eux doit personnellement en supporter, même
dansle cas où le cohéritier qui a payé la dette se serait fait

subrogeraux droits des créanciers. C'est dans ce sens que
l'article1221 lui assure un recours contre ses cohéritiers. Or,
lecohéritierqui paye là totalité de la dette hypothécaire ne
lefait,pour tout ce qui excède sa part virile, que comme tiers
détenteur.En cette qualité, il est sans doute subrogé ; néan-

moins,cettesubrogation légale ne lui profite que pour assurer
l'exercicede son recours divisé contre chacun de ses cohéri-
tiers.

Ceque les articles 875 et 1221 disent du recours des cohé-
ritiers entre eux, il convient de l'appliquer d'abord aux
codébiteurssimplement conjoints, et, par suite, à tous ceux
lui, enune qualité semblable, sont tenus d'acquitter une dette
quipèseégalement sur tous. Telle est précisément la position
descodétenteursd'immeubles hypothéqués. Chacun d'eux est
également,et en la même qualité, tenu, par l'effet de l'hypo-
thèque,de payer la totalité de la créance. Celui qui l'aura
payéeaura sans doute un recours pour la totalité envers le
débiteur,personnellement obligé ; mais le recours qu'il pré-
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tend exercer contre chacun de ses consorts devra se diviser,
dans la proportion des immeubles qu'il détient, parce quesa
détention est le principe même de son obligation hypothé-
caire. Si donc nous lui refusons un recours intégral, cen'est

pas à raison d'un prétendu cercle vicieux qu'il est facilede

prévenir, mais seulement à cause des dispositions de la loi,

qui divisent expressément ce recours, dans tous les casoùles

cooteligés sont tenus d'une dette commune, en une qualité

semblable, par l'effet d'une obligation personnelle ou hypo-
thécaire.

Quant à la base de la répartition de la dette entre les tiers

détenteurs, si nous rétablissons sur la valeur respective des

immeubles détenus par chacun d'eux, c'est d'abord, ainsi que
nous venons de renoncer, que cette possession étant le prin-

cipe même de leur rengagement, doit également servir de

mesure à leur contribution, et qu'ensuite le bénéfice quecha-

cun d'eux a retiré du payement qu'il a fait, correspond exacte-

mentàla valeur des immeubles dont il a entendu consolider

la propriété sur sa tête.

30. Si des biens hypothéqués à la dette se trouvent encore

dans les mains de celui qui est personnellement obligé, le

subrogé pourra sans doute exercer contre lui son hypothèque

pour te montant intégral de la créance. Mais nous ne croyons

pas que ces immeubles doivent compter pour la répartition
du recours du subrogé contre les autres codétenteurs. Si,en

effet, le subrogé confondait en lui une part de la dette, non-

seulement en raison de ce qu'il détient d'immeubles, mais

encore en raison de ce qui est resté dans les mains dudébi-

teur, on lui laisserait ainsi tous tes risques de son action
contre ce dernier. Or, n'est-il pas plus juste que la confusion

qui dont s'opérer dans la personne du subrogé, ne se mesure

qu'en proportion des immeubles passés aux mains des tiers

détenteurs, puisqu'alors chacun d'eux, subrogé praportion-

nellement aux droits du créancier, entrera dans la commu-
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nautédes risques que peut présenter l'exercice d'un recours

contrele débiteur (1)?
Parexemple, Paul doit six mille francs, hypothéqués sur un

domainequi en vaut douze mille. Il vend des héritages à Tan

pourmille francs, à l'autre pour deux mille francs, à moi-même

pourtrois mille francs. Je paye, comme tiers détenteur, six

millefrancs au créancier. Je suis subrogé. Je puis agir, pour
latotalitéde mon recours, contre le débiteur, et contre chacun

desautres codétenteurs, suivant la part d'immeubles qu'il
détient.Mais si l'on compte dans la répartition ce que je
détienset ce que détient mon vendeur, je ne pourrai agir que

pourquinze cents francs contre les codétenteurs; car je con-

fondsen moi, 1° trois mille francs pour les six mille francs

d'immeublesrestés aux mains du débiteur; 2° quinze cents
francspour les trois mille francs d'immeubles par moi acquis.
Or,cetterépartition répugne au droit et à l'équité, en ce qu'elle
melaissetous les risques de mon recours contre l'obligé per-
sonnel.Aussi, faisant abstraction de ce qu'il a gardé d'immeu-

bles,ma part contributive sera-t-elle fixée seulement à trois
millefrancs, en raison de ce que je détiens d'immeubles, pro-
portionnellementavec ceux détenus par les autres acquéreurs
Parlà, ils s'associeront avec moi aux risques de notre recours

contrele débiteur.

31.Poursuivons l'esprit de la loi, et élargissons le cercle
dela subrogation légale. Nous avons vu que l'acquéreur
acquiertla subrogation de plein droit, non-seulement pour
avoiremployé son prix à payer les créanciers hypothécaires,
maisencorepour les avoir désintéressés au moyen de sommes
prisesen dehors et en sus de son prix. Ce point établi nous
mèneà cette conséquence, que nous posons tout d'abord et en

principe: c'est que tout tiers détenteur, à quelque titre que
cesoit, qui désintéresse les créanciers hypothécaires, afin

(1) Contrà, DURANTON, t. 12, n° 164.
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d'échapper à leurs poursuites, obtient la subrogation deplein
droit. Il ne s'agit plus, sans doute, de prix d'acquisition
employé au payement; mais il s'agit d'une obligation et d'un
intérêt incontestable au remboursement; ce qui suffit.

Nous voilà donc anticipant, à cet égard, sur le commentaire
du n° 3 de l'article 1251. Cette anticipation se justifie parune
double excuse. Le cas de subrogation légale prévu au n° 2a
une très grande affinité avec celui prévu au n° 3. Il est, eneffet,
manifeste que, si l'acquéreur qui emploie le prix de sonacqui-
sition à payer les créanciers hypothécaires, obtient la subro-

gation légale, il l'acquiert bien moins à cause de la nature

spéciale des sommes qui ont servi au payement, qu'à raison
de sa position particulière vis-à-vis des créanciers qu'il paye,

laquelle l'oblige et l'intéresse à leur remboursement. D'autre

part, l'acquéreur d'un immeuble grevé de privilèges et d'hy-

pothèques, étant un tiers détenteur en vertu d'un titre spécial,
il convient de rapprocher sa situation de celle des autrestiers

détenteurs, en vertu de titres différents. Car tous les tiers

détenteurs d'immeubles hypothéqués se ressemblent par le

côté de cette qualité dominante de tiers détenteurs.

32. L'échange a la plus grande analogie avec la vente.Il y

a néanmoins, sous le rapport des équivalents respectifs,cette

différence que la vente a lieu avec un prix, l'échange avecdes

choses : Emptio fit pretio, permutatio fit rebus (1). Si doncles

choses respectivement échangées sont des immeubles grevés

d'hypothèques ou de privilèges, et que les échangistes,pour

échapper aux poursuites hypothécaires, aient payé les créan-

ciers, ils seront subrogés de plein droit. Un seul enfinsera

subrogé, si un seul a payé les créanciers ayant hypothèques
sur la chose par lui reçue.

33. Le donataire qui paye les créanciers hypothécaires

(1) L. 7, .C. De rerum permut.
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obtientde même la subrogation légale (1). En effet, ils sont ou

lescréanciers personnels du donateur, ou les créanciers per-

sonnelsdes auteurs de ce dernier. S'ils sont les créanciers

personnels du donateur, le donataire qui les a payés a un

recourscontre lui, non pas à titre de garantie, car le donateur

n'estpas garant (2), mais à titre de negotiorum gestorum, de

gestiond'affaires (3). C'est en ce sens qu'il faut entendre, à

sonégard, l'article 2178, qui ne parle, après tout, que d'une

garantietelle que de droit, susceptible de modifications, sui-

vant la qualité du tiers détenteur. Le donataire aura pour

l'exercicede ce recours la subrogation légale.

Si les créanciers payés par lui sont les créanciers person-

nels,non du donateur, mais des précédents propriétaires, le

donataire leur sera encore subrogé de plein droit. Mais il

n'auraaucun recours contre le donateur, parce que les som-

mespar lui payées n'ont pas tourné à son profit, à l'extinction

deses dettes personnelles. Il n'aura de recours en garantie

quecontre les détenteurs précédents, personnellement obligés,
etpar voie de subrogation seulement contre eux.

34. La société est une personne morale qui a tous les droits

d'unacquéreur contre l'associé qui a promis de conférer la

propriétéd'une chose. En conséquence de ce principe, elle a,
encasd'éviction, un recours en garantie (1845), de la même

manièreque contre un vendeur. Si donc la chose apportée
estgrevéed'hypothèques, et que la société, pour se soustraire

à leurs poursuites, paye les créanciers hypothécaires, elle

leursera subrogée de plein droit.

35.«Le légataire particulier qui a acquitté la dette dont l'im-

meublelégué était grevé, demeure subrogé aux droits du

(1)DURANTON,t. 12, n° 160. — GAUTHIER, n°s 279 et 366.
(2) L. 18, § 3, ff. De donat.
(3)POTHIER,Orléans, tit. 15, n° 65. — TROPLONG, Hyp., n° 969.

—
GRENIER,Donations, t. 1, n° 97. — TOULLIER, t. 5, n° 207. —

GAUTHIER,n° 336.
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créancier contre les héritiers et successeurs à titre univers
sel (874), » si la dette est une dette personnelle du défunt,et
contre ceux qui étaient personnellement obligés, si le défunt
n'était lui-même tenu qu'hypothécairement. Mais il est clair

que cette subrogation n'a pas lieu au préjudice des autres
créanciers du défunt, puisque les legs ne produisent effet

qu'après toutes les dettes payées.

36. « Le cohéritier ou successeur à titre universel qui, par
l'effet de l'hypothèque, a payé au delà de sa part de la dette

commune, n'a de recours eontre les autres cohéritiers ousuc-

cesseurs à titre universel, que pour la part que chacun d'eux

doit personnellement en supporter, même dans le casoù le

cohéritier qui a payé la dette se serait fait subroger aux droits

des créanciers (875). » La loi a voulu, par une division absolue

de la dette et l'isolement d'un recours individuel, éviter un

circuit d'actions qui multiplierait les difficultés. Cependant,en

cas d'insolvabilité d'un des cohéritiers ou successeurs à titre

universel, sa part dans la dette hypothécaire est répartie sur

tous les autres au marc le franc (876).
Cette contribution dans les insolvabilités a pour but de

maintenir l'égalité du partage; et il s'ensuit que l'action se

divise non-seulement dans l'hypothèse spécialement prévue

par l'article 875, mais encore au cas où le cohéritier est censé

se payer lui-même sa propre créance, comme créancierde

l'auteur commun, dès avant l'ouverture de la succession,ou

comme l'étant devenu depuis, par suite d'un prêt qu'il aurait

fait à la succession sous une affectation hypothécaire. La

garantie dont il est tenu relativement à la composition deslots,

entraîne la division de son recours, de même qu'elle explique

la répartition des insolvabilités à son profit. Mais cette répar-

tition n'aurait pas lieu si la dette était simplement chirogra-

phaire, parce qu'alors les cohéritiers ne pouvant être pour-

suivis que pour leur part et portion virile, les insolvabilités

retombent sur le créancier.
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Nous devons présenter sur ce point quelques observations,

qui rentrent spécialement dans la matière des subrogations.

37. L'article 875 fait d'abord exception en faveur du cohé-

ritier qui, par l'effet du bénéfice d'inventaire, aurait conservé

la faculté de réclamer le payement de sa créance personnelle

comme tout autre créancier. Nous voyons même qu'il est

subrogéde plein droit, suivant le n° 4 de l'article 1251. Et de là

il suit qu'il peut agir contre tous et chacun de ses cohéritiers,

commeaurait pu le faire le créancier primitif lui-même, sous

cetteseule différence, néanmoins, qu'il est obligé de faire con-

fusionen lui de ce dont il doit personnellement contribuer,

non pour une part virile, mais en proportion de son émolu-

menteffectif (1).

38. L'article 875 ne dit pas que le cohéritier qui a payé la

totalité de la dette, comme tenu hypothécairement, soit

subrogéde plein droit, en ce sens du moins qu'il puisse se pré-
valoir de la subrogation légale pour l'exercice de son recours

individuel contre les autres successeurs universels, ou à titre

universel. Pour n'en rien dire, la loi ne l'exclut point, et l'arti-

cle875 se complète par l'article 1251, n°s 2 et 3. Le recours

qu'il lui donne contre les autres cohéritiers ou successeurs à

titreuniversel est garanti par la subrogation légale; et voici

comment: D'autres immeubles hypothéqués à la même créance

peuventse trouver dans les lots de tous ou de quelques-uns
desautres cohéritiers. Or, la subrogation aura pour effet, non

pasd'autoriser le cohéritier qui a payé la totalité à poursuivre

hypothécairement, sous la déduction de sa part virile, les

cohéritiersdétenteurs des immeubles hypothéqués ; ce serait

contraireaux dispositions formelles de l'article 875 ; mais elle

aurapour résultat de garantir par une hypothèque le recours
à exercer, pour sa part et portion virile, contre chacun des

(1) DURANTON, t. 1, n° 448. — ZACHARIAE, t. 4, p. 313, lre édit.,

ett. 6, p. 686, 4° édit. — GAUTHIER, n° 477.

T. IV. 23
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cohéritiers détenteurs de biens hypothéqués (1). Et cette

subrogation, toute restreinte qu'elle est, est encore une

garantie efficace, au profit de tous, contre les insolvabilités

qu'ils ont à répartir entre eux.

Mais l'article 874, qui s'occupe du cas où un légataire par-
ticulier a payé une dette dont il était tenu hypothécairement,
ne soumet à aucune restriction la subrogation légale qu'il
établit à son profit. Il pourra donc, en vertu de cette subroga-

tion, absolument comme te créancier originaire, poursuivre

pour le tout hypothécairement chaque cohéritier ou successeur

à titre universel.

39. Faut-il aller plus loin? Légataire particulier par pré-

ciput, je puis joindre à cette première qualité, celle de cohé-

ritier ou de successeur à titre universel. Poursuivi hypothé-
cairement comme légataire particulier, je suis d'après l'article

874, subrogé aux droits du créancier que je paye. Je le repré-

sente, je suis, en son lieu et place, créancier de la succession.

Il est vrai qu'une confusion s'opère sur ma tête, jusqu'à con-

currence de ce que je dois me payer à moi-même, comme

cohéritier ou successeur à titre universel. Mais pour le surplus,

puis-je poursuivre hypothécairement celui ou ceux de mes

cohéritiers qui sont détenteurs d'immeubles hypothéqués àma

créance? Pourquoi, dit-on, ne le pourrais-je pas? Il ne faut

pas perdre de vue que ma position de légataire particulier est

différente de la position de cohéritier. En payant une dette

hypothécaire comme légataire particulier et tiers détenteur,

j'ai bien un recours contre les autres héritiers et contre

moi-même pour ma part virile héréditaire; mais si mon

recours est divisé, et que quelques-uns des cohéritiers soient

insolvables, voilà que, comme légataire particulier, je supporte

toutes ces insolvabilités ; car il ne se fait pas de répartition

(1) DURANTON, t. 7, n° 447. — ZACHARIAE,t. 4, p. 505, 1reédit.,

et t. 6, p. 680, 4° édit.
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entrele légataire particulier et les héritiers ou successeurs à

titre universel. Or, la subrogation a eu précisément pour

objetde garantir le plus possible le recours du légataire. Je

pourrai donc en user pleinement. Seulement, en sus de la

partéteinte par confusion, j'aurai encore à déduire ma part
dansles insolvabilités, comme cohéritier (1).

Il n'en doit pas être autrement au cas où un légataire par-
ticulier, tenu hypothécairement des dettes de l'hérédité, a

plustardpour successeur l'un des héritiers de cette succession,
onsuccèdelui-même à l'un d'eux. Nonobstant la double qua-
lité de légataire particulier, et d'héritier ou successeur uni-

verselréunie sur la même tête, le légataire ou son successeur

quia été obligé hypothécairement d'acquitter les dettes de la

succession,n'en aura pas moins, en cette qualité de légataire,
etenvertu de la subrogation légale, le droit de poursuivre,
lui-mêmehypothécairement les autres héritiers, ses consorts,
ensa qualité d'héritier, sauf à lui à faire confusion en lui-

mêmede sa part virile dans la dette, et de sa part contributive
dansles insolvabilités, s'il y a lieu.

Maiscessolutions ne sauraient être acceptées, parce qu'elles
sefondent sur des arguments qui ne sont que spécieux. Le

cohéritierqui a payé une dette de la succession, en qualité de

préciputairedétenteur d'immeubles hypothéqués, doit diviser
sonaction indistinctement à l'égard de tous. Il n'est pas pos-
sible,en effet, de faire abstraction de son autre qualité de

cohéritier,en laquelle il est tenu de participer aux dettes et
dene rien faire qui soit contraire à l'égalité du partage. Il en
résultedonc contre lui une exception, tirée de la garantie

réciproquedes lots, qui s'oppose à ce qu'il puisse poursuivre
pourle tout, et seulement sous la déduction de sa part virile,
unautre de ses cohéritiers détenteur d'immeubles hypothé-
qués.D'autre part, celte même qualité de cohéritier qui le

(1) CHABOT, art. 875, n° 3.
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soumet à l'exercice d'un recours divisé, lui donne droit, par
les mêmes raisons, à la répartition des insolvabilités (1).

40. Nous avons vu jusque-là le tiers détenteur payer les
créanciers hypothécaires pour consolider sa propriété, ou tout
au moins sauver te prix à défaut de la chose. Mais ce n'est pas
le seul cas où l'on ait intérêt à acquitter des dettes hypothé-
caires. Ceux qui n'ont qu'un droit aux fruits, ont également
cet intérêt toutes tes fois que la poursuite hypothécaire réagit
sur leur droit de jouissance.

Nous n'avons rien à dire de plus de l'usufruitier, que ceque
nous avons dit de tout tiers détenteur, parce que l'usufruit est

un démembrement immobilier de la propriété, susceptible

d'hypothèque, et soumis lui-même à la suite hypothécaire

(2118) (2).
Nous n'avons, enfin, rien à dire du fermier, parce queles

rapports que l'hypothèque établit entre le propriétaire etl'im-

meuble grevé, ne sont pas tels qu'il ne puisse en user et en

jouir par le moyen d'un louage (3).
Mais il peut arriver que le bail n'ait pas de date certaine,

ou que le fermier ait payé les fermages par anticipation. Or

te bail, à défaut de date certaine avant le commandement en

saisie, ne peut être opposé aux créanciers (684, C. pr.) (4),pas

plus que le payement des fermages fait par anticipation, aussi

sans date certaine avant la transcription de la saisie (5).Et telle

est la position du fermier, locataire ou cessionnaire de fruits et

jouissance qui paye, impute ou compense par anticipation, si

(1) GAUTHIER, n° 479.

(2) GAUTHIER, n° 358.

(3) ZACHARIAE,t. 2, p. 204, 1re édit., et t. 3, p. 429, 4° édit. —

TROPLONG, Hyp., n° 777 ter.

(4) ZACHARIAE,ibid., 1re édit., et t. 4, p. 430, 4e édit. — TROPLONG,

Hyp., n°s 404 et 777 ter.

(5) Art. 1328, n° 18.
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l'onadmet, ce qui est controversé (1), qu'il ne peut se préva-

loir, au préjudice des créanciers hypothécaires, de ces paye-
ments,imputations et compensations anticipés, alors même

qu'ilsont eu lieu sans fraude, de bonne foi, et par acte ayant
datecertaine antérieure, en ce qui concerne les loyers, ferma-

gesou fruits échus postérieurement à la sommation adressée

autiers détenteur, ou à la transcription de la saisie, parce que
lescréanciers, par l'effet de leur action hypothécaire, ont

droitaux fruits immobilisés', soit dès la sommation faite au

tiersdétenteur, soit à partir de la transcription de la saisie,

pourêtre distribués avec le prix par ordre d'hypothèques

(685,C. pr.).
Dans cette situation, le fermier, locataire ou cessionnaire

defruits, a intérêt à payer les créanciers poursuivants, afin
d'assurerle droit de jouissance qu'il a stipulé, et qu'il a même

payépar anticipation. Cen'est pas, sans doute, un tiers déten-

teur, dans la rigueur légale du mot; il ne peut, en effet,
êtrepoursuivi par voie de sommation de payer ou de délais-

ser;ce n'est pas un cas de purge, d'offres, de surenchère et
detout ce qui s'ensuit. Mais il n'en est pas moins vrai qu'il a
unintérêt incontestable à effectuer un payement duquel dépend
l'exercicede son droit, et s'il n'est pas en état d'invoquer
len°2 de l'article 1251, il peut invoquer le n° 1 ; car il est un

créancierchirographaire payant un créancier qui lui est pré-
férable,à raison de ses hypothèques.

Nousen disons autant de l'antichrésiste, par cette unique
raisonque, s'il a une préférence sur les fruits à l'égard des

(1) ZACHARIAE,ibid. — MERLIN, Rép., v° Tiers détenteur, et Quest.,

v° Transport, § 7. — DURANTON, t. 16, n° 506. — PERSIL, art. 2114,
n°7, —

Nîmes, 28 janv. 1810. SIREY, 14, 2, 96. — Cass., 5 nov.
1813.SIREY, 14, 1,6. — Rouen, 1er fév. 1854. SIREY, 56, 2, 398. —

Cass.,23 mai 1859. SIREY, 60, 1, 72. — Contrà, GRENIER, Hyp.,
n°s142et suiv. — DUVERGIER, Louage, n° 464. — TROPLONG,Hyp.,
n°s777 ter et suiv. — Rouen, 4 avril 1843. SIREY, 43, 2, 413. —

Nîmes,7 juill. 1852. SIREY, 53, 2, 83. — Colmar, 6 août 1851.

SIREY,54, 2, 429. — Rouen, 18 fév., 1854. SIREY, 56, 2, 38,
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créanciers ultérieurs, il n'en a aucune sur le fonds, et qu'en

payant les créanciers hypothécaires, antérieurs ou postérieurs,
il paye des créanciers qui le priment, soit sur le tout, s'ils

sont antérieurs, soit sur le fonds seulement, s'ils sont posté-
rieurs (1).

§ 3.

41. En parlant de la subrogation qui s'opère au profit des

tiers détenteurs qui payent les créanciers hypothécaires, nous

avons devancé, sur une foule de points, le commentaire du

n° 3 de l'article 1251. Nous avons eu soin de dire pourquoi;
c'est que, à vrai dire, te n° 2 de cet article ne contient qu'une

application spéciale du principe général posé dans celui que
nous allons essayer maintenant d'expliquer.

" La subrogation a lieu de plein droit au profit de celui qui,
étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au payement dela

dette, avait intérêt de l'acquitter. » (1251, 3°). Or, les casoù

l'on est tenu pour ou avec d'autres, et où l'on a intérêt d'ac-

quitter une dette sont si nombreux que, sans avoir la préten-
tion de les poser tous, nous nous bornerons à en examiner

les principaux.

42. Pesons, avant tout, tes expressions de notre article. Il

faut, pour acquérir la subrogation légale, cumulativement

remplir cette double condition : être tenu pour ou avec d'au-

tres, et avoir intérêt d'acquitter la dette. Celui qui est tenu

pour ou avec d'autres, a sans doute par cela même intérêt au

payement. Car on est toujours intéressé à acquitter sa dette,

et te payement a dès lors tout l'intérêt de l'acquittement d'une

dette personnelle. Mais il ne suffirait pas d'y avoir un intérêt

quelconque, il faut y avoir un intérêt de coobligé. Ainsi, celui

qui paye une dette qui est exclusivement propre soit à lui-

même (2), soit à un tiers n'a pas droit à la subrogation légale.

(1) GAUTHIER,n° 363.
(2) Cass., 22 août 1871. SIREY,71, 1, 230.
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43. Il importe peu de quelle manière cette coobligation

existe : que ce soit à titre d'engagement personnel, ou d'en-

gagementréel; que l'on soit coobligé pour avoir engagé sa

personne ou seulement ses biens, il suffit qu'on le soit pour
ouavec d'autres. La loi ne fait, en effet, aucune distinction,

etne pouvait raisonnablement en faire. Comme cette subro-

gationlégale est fondée sur l'intérêt qu'avait à payer la dette

celuiqui l'a acquittée, elle n'avait à exiger que la constatation

d'unechose, l'existence de cet intérêt. Or, il est aussi sérieux,
aussiréel, soit qu'il s'agisse de la libération de sa personne ou

del'affranchissement de ses biens, de la part du coobligé qui
effectuele payement.

Lorsque la communauté d'obligation existe seulement parce

quel'un est engagé par sa personne, et l'autre, par ses biens,
il estvrai que celui-ci n'est pas tenu au payement de la dette

parun engagement personnel. Ce n'est pas sa personne qui

doit, c'est sa chose; de telle sorte que son obligation cesse

quandcesse sa propriété ou sa possession. Mais si cette diffé-

rence dans la manière dont une personne peut être tenue

d'unedette, est. digne de considération, quand il s'agit des

poursuitesà intenter par le créancier, elle ne l'est plus quand
il s'agit de cette unique question : est-on ou n'est-on pas tenu?

A-t-onou n'a-t-on pas, en conséquence, intérêt d'acquitter la

dette?En un mot, la subrogation légale dont nous nous

occuponsici est fondée, non sur la qualité, mais sur le fait de
lacoobligation.

Voilà pourquoi, dans tout ce que nous avons dit des tiers

détenteurspayant les créanciers hypothécaires, nous avons

toujoursrattaché leur subrogation à leur position de coobligés
etd'intéressés au payement de la dette.

Par exemple, le gage peut être donné par un tiers pour le

débiteur(2077). Un tiers peut également constituer sa chose
enantichrèse au profit du créancier d'autrui (2090). Il en est
demême de l'hypothèque. La personne ne s'est pas obligée;
aucunengagement personnel n'a été contracté; la chose seule



360 THÉORIEET PRATIQUE

est affectée. Aussi, n'est-ce pas un cautionnement, mais une

garantie réelle. Cependant te propriétaire de la chose enga-
gée n'en est pas moins tenu pour ou avec d'autres depayerla

dette, en ce sens que sa chose répond du payement. Il se
trouve donc dans le cas de subrogation légale.

Mais il ne faut point considérer comme coobligé et comme

pouvant invoquer te bénéfice de l'article 1251, le tiers qui, pour
se soustraire aux conséquences d'une condition résolutoire,

s'empresse de satisfaire aux obligations personnelles du débi-

teur. Par exemple, un acquéreur n'a pas payé son prix; les

sous-acquéreurs, pour éviter l'éviction par suite de la réso-
lution de la vente, payent le vendeur primitif; ils ne lui seront

point subrogés de plein droit. C'est qu'ils ne sont point tenus

pour ou avec le premier acquéreur du payement du prix, et

que, quel que soit leur intérêt à prévenir la résolution, ils ne
sont point coobligés dans la dette qu'ils ne font qu'acquitter
dans les termes de l'article 1236, au nom et en l'acquit d'un

tiers. Pour être tenus de l'action réelle en revendication, ils

ne sont point coobligés dans la dette toute personnelle du

prix. Ils ne peuvent donc être subrogés que conventionnelle-
ment.

Mais il devrait en être autrement, dans te cas où le vendeur

primitif, poursuivant la résolution du contrat, aurait conservé

son privilège ou ses hypothèques sur les immeubles qui, par
suite de reventes, ont passé entre les mains de sous-acqué-
reurs. Si l'un de ces derniers, afin de se soustraire à l'action

résolutoire, paye alors le vendeur, il est légalement subrogé,
aux termes de notre article, comme étant tenu pour ou avec

d'autres au payement de la dette, et il est, en conséquence,
fondé à exercer son recours contre chacun des sous-acqué-
reurs tiers détenteurs (1), en remboursement de sa quote-part
contributive dans la somme acquittée (2).

(1) Cass.,7 juill. 1831. SIREY,51, 1, 653.
(2) Voy. suprà, n° 29
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44. L'usufruitier universel ou à titre universel doit contri-

bueravecle propriétaire au payement des dettes, suivant le

modedéterminé par l'article 612. Si donc, au lieu de laisser

vendre,il paye le montant de la somme pour laquelle doit

contribuerle fonds grevé d'usufruit, il est subrogé, pour
l'exercicede son recours, aux droits du créancier contre te

nu-propriétaire,comme étant tenu avec lui de la dette, aux

termesde l'article 1251, n° 3. Car la pleine propriété répon-

dant,comme gage des créanciers, de la totalité de la dette, il

enesttenu, sinon par coobligation personnelle, du moins par
suitedela détention de la chose; de plus, il a intérêt à enpré-
venirla vente et à empêcher sa dépossession.

Viceversa, si c'est le nu-propriétaire qui paye, il sera

subrogéaux droits du créancier, pour la répétition des intérêts

contrel'usufruitier. Lui aussi est, en effet, tenu, pour ou avec

unautre, qu'il libère nécessairement par l'avance qu'il fait.

Sidoncl'usufruitier se trouvait d'autre part détenteur, à quel-
quetitre que ce fût, d'un immeuble hypothéqué à la créance,
lenu-propriétaire serait bien fondé, en vertu de sa subroga-
tionlégale, à le poursuivre hypothécairement. Il primerait,
parla même raison, si la dette acquittée était hypothécaire,
lesautrescréanciers de l'usufruitier auxquels ce dernier aurait
consentihypothèque sur son usufruit.

Quantà l'usufruitier à titre particulier, il n'est pas tenu des
dettesauxquelles le fonds est hypothéqué. S'il est forcé de
lespayer, il a son recours contre te propriétaire (611). Il
l'exercemême, mais seulement à la fin de l'usufruit, pour le

remboursementdu capital, sans intérêts, en vertu de sa

subrogationlégale aux droits du créancier payé, contre le

nu-propriétairequi n'est point tenu de la dette personnelle-
ment;par exemple, contre le légataire ou donataire à titre
particulierde la nue-propriété, laquelle est soumise à l'hy-
pothèquegrevant indistinctement la propriété et l'usufruit.
ansce dernier cas, en effet, l'usufruitier n'a pas laissé

delibérer l'immeuble et d'améliorer la condition du nu-
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propriétaire, jusqu'à concurrence du capital dont il a fait

l'avance (1).

Réciproquement, si te nu-propriétaire, non débiteur per-

sonnel, avait été forcé, par suite de l'hypothèque, de payerle

créancier, il serait de même subrogé à ses droits dans l'exer-

cice de son recours contre l'usufruitier, mais pour les intérêts

seulement durant l'usufruit. Car c'est dans cette mesure que
ses avances lui ont profité, en libérant la jouissance de la

chose. Ainsi, chacun d'eux ne fait, en définitive, et saufson

recours contre celui ou ceux qui sont tenus personnellement,

que contribuer à l'affranchissement de la chose, dans la pro-

portion des droits qu'il y prend, soit en usufruit, soit en nue-

propriété.

45. Mais l'article 1251 prévoit surtout dans son n° 3 les

coobligations principales ou accessoires fondées sur un enga-

gement personnel, comme la solidarité et le cautionnement.

Nous allons nous en occuper.
Le Code civil a introduit en ce point une importante inno-

vation. Mais si la subrogation légale est une innovation

comme règle de droit, elle n'est pas une nouveauté comme

théorie. Dans la première des leçons solennelles qu'il fit à

Dôle (2), Dumoulin avait soutenu, contre l'opinion commune

des docteurs, qu'un codébiteur solidaire, une caution, et en

général tous ceux qui payaient une dette dont ils étaient tenus

pour ou avec d'autres, étaient subrogés de plein droit, quoi-

qu'ils n'eussent point demandé la subrogation, la cessiond'ac-

tions. Suivant lui, ils devaient être présumés n'avoir payé

qu'en vue et à condition de la subrogation, puisque, ayantle

droit de l'exiger, il était tout simple et tout naturel d'admettre

qu'ils n'y avaient point renoncé. Il faisait ainsi intervenir

entre le créancier et te coobligé qui le payait, un pacte tacite

de subrogation, fondé sur la nature même de l'acte. Et ce

(1) DEMOLOMBE,t. 10, n° 326,

(2) N°s23 et suiv,
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pactetacite était le fondement sur lequel il élevait le principe

dela subrogation de plein droit.

Cetteopinion de Dumoulin, quelque raisonnable, quelque

équitablequ'elle soit, ne fit pas fortune auprès de nos anciens

jurisconsultes. Mais hommage devait être rendu de plus haut

àsonbon sens et à son équité. Elle l'a reçu du législateur

moderne,qui lui a fait l'insigne honneur de la convertir en

loi.

S'emparant de divers textes des lois romaines, Pothier (1)
luirépondait que la subrogation de plein droit n'avait lieu que
dansles cas formellement exprimés; que si le coobligé avait

ledroit de requérir la subrogation, ce n'était pour lui qu'une

simplefaculté, dont il pouvait user ou ne pas user ; que si l'on

n'estpas présumé renoncer à un droit, il faut du moins paraî-
treen avoir usé, ce qui ne paraît pas, à défaut de déclara-

tion;que le payement fait par le coobligé, sans requérir la

subrogation,n'établit point qu'il ait voulu autre chose, que se

libérer;qu'en supposant l'intention d'acquérir la subrogation,
cettevolonté non exprimée n'est pas suffisante ; qu'en un mot,
sondroit consistant dans la faculté de la requérir, la subro-

gationne peut avoir lieu qu'il ne l'ait requise (2) ; de telle

sorteque le défaut de subrogation est imputable, plutôt à l'in-

curiede la personne qu'à l'iniquité de la loi.

Néanmoins, en Bretagne, on suivait le principe de la subro-

gationde plein droit (3).
Onpeut donc dire que le droit commun était, avant la pro-

mulgationdu Code civil, qu'il n'y avait pas de subrogation

deplein droit en faveur du codébiteur solidaire, de la caution,
oudetout autre coobligé qui payait la totalité de la dette. Il

leurfallait une cession d'actions de la part du créancier.

(1) Oblig., n° 280.

(2) Voy. RENUSSON, ch. 7, n° 68, et ch. 9, n° 5. — MERLIN, Rép.,

v°Subrogation, sect. 2, § 5.

(3) TOULLIER, t. 7, n° 147. — DUPARC-POULLAIN, Principes de

droit t. 7, p. 233.
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Ce que ce principe avait de rigoureux et d'absolu était
seulement tempéré par le droit qu'avait le coobligé d'exiger,
en payant, la cession des actions, pour les faire valoir contre
les autres débiteurs, tenus de l'indemniser (1). Cedroit sefor-
mulait par l'exception cedendarum actionum; et cette cession

s'appelait aussi prestation des actions, praestareactiones(2).
Le créancier était tenu de céder ses actions, en vertu decelte

règle d'équité, qui veut que nous accordions aux autresce

qu'ils ont intérêt d'avoir, et que nous pouvons leur accorder
sans dommage pour nous-mêmes (3).

Mais celte cession devait être faite ou requise dansle temps
même du payement. Autrement, le payement ayant éteintla

créance, il n'y avait plus rien à céder (4). Il ne restait alors

que l'action résultant du quasi-contrat de gestion d'affairesou

du mandat.

46. Aujourd'hui que la subrogation s'opère de plein droit

au profit de celui qui a payé la dette, au payement de laquelle
il était tenu et intéressé pour ou avec d'autres, toutes cesques-
tions de cession d'actions ont disparu, après avoir joué un

grand rôle dans notre ancienne jurisprudence.
A la différence de notre ancien droit, qui se bornait à con-

céder la faculté de demander la cession d'actions, la loi nou-

velle a fini par intervenir, par supposer une cession d'actions

tacitement convenue, par reconnaître enfin la subrogationde

plein droit. Et elle a bien fait; car son intervention s'autorise

de la volonté présumée des contractants, de même qu'ellese

justifie par tes considérations les plus puissantes d'équité.La

pratique y a gagné en simplicité, autant que la théorie enrai-

son, et l'on ne voit plus, comme autrefois, la mauvaisefoispé-

culer sur l'erreur et la négligence d'un malheureux débiteur,

payant sans prendre cession des actions de son créancier.

(1) L. 17, ff. De fidejuss. — POTHIER. Oblig., ,n° 520.

(2) L. 36, ff. De fidejuss. — L. 47, ff. Loc. cond.

(3) POTHIER, ibid.

(4) POTHIER, Oblig., n°521.
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47. Parmi ceux qui sont tenus au payement d'une dette

pour ou avec d'autres, figure au premier rang le débi-

teur solidaire. Il acquiert donc, en payant, la subrogation

légale.
Mais l'article 1214 porte : « Le codébiteur d'une dette soli-

daire,qui l'a payée en entier, ne peut répéter contre les autres

quelespart et portion de chacun d'eux. Si l'un d'eux se trouve

insolvable, la perte qu'occasionne son insolvabilité se répartit

parcontribution entre tous les autres codébiteurs solvables

etceluiqui a fait le payement. » Il ne pourra donc se prévaloir
dela subrogation légale, que pour son recours divisé contre

chacunde ses codébiteurs. Si, par exemple, le montant de la

detteest de trois mille francs, et que les trois codébiteurs y

prennentchacun une part et portion égale, celui qui aura payé
toutela dette aura son recours pour mille francs contre chacun

desdeuxautres, et pour quinze cents francs, s'il s'en trouve un

complètementinsolvable. Mais voici où commencent les avan-

tagesde la subrogation légale : si le créancier a des hypo-

thèquessur les biens des deux autres codébiteurs, celui qui
afait le payement pourra les exercer, jusqu'à concurrence de

laquotité de son recours contre chacun d'eux. Ainsi se conci-

lientles principes de la subrogation avec ceux de la division

durecours.

48.Ici se présente une question grave. De ce que le codé-

biteurd'une dette solidaire, qui l'a payée en entier, ne peut
répétercontre les autres que les part et portion de chacun

deux,ainsi que leur part contributive dans les insolvabilités,
s'ensuit-ilqu'il ne puisse pas, en vertu de la subrogation con-

ventionnelleconsentie par le créancier, poursuivre solidaire-
mentles autres, sous la déduction seulement de sa portion
dansla dette et dans les insolvabilités?

Lesauteurs étaient autrefois divisés là-dessus. Les uns pen-
saientque le coobligé solidaire qui s'était fait subroger pou-
vaitpoursuivre solidairement les autres pour le tout, sa por-
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tion déduite, et à la charge aussi de supporter sa portion des
insolvabilités, s'il y en avait (1),

Les autres soutenaient, au contraire, que, malgré cetteces-
sion d'actions, le codébiteur solidaire n'avait contre les autres

qu'un recours divisé, parce que, autrement, étant tenu de
céder ses actions, il subrogerait contre lui-même; de telle
sorte que cette cession d'actions roulerait incessamment dans
un cercle vicieux (2).

La division s'est perpétuée entre les auteurs qui ont écrit

sous le Code civil. Dans une dissertation savante et appro-
fondie, M. Toullier (3) démontre clairement que ce prétendu
cercle vicieux n'existe pas ; qu'en effet, le codébiteur subrogé
ne pouvant poursuivre solidairement les autres que sousla

déduction de sa part dans la dette et dans les insolvabilités,
sa portion confuse en lui, comme on disait autrefois, il n'a

aucune action à céder contre lui-même, puisque, en ce qui le

concerne, il a acquitté toutes ses obligations; que, dèslors,il
en est de ce cas comme de la confusion, qui n'éteint la dette

que pour la part et portion du débiteur ou du créanciersur

la tête duquel elle s'opère ; que rien n'empêche le créancier

de céder sa créance, ni l'un des codébiteurs d'en devenir ces-

sionnaire, sauf l'extinction partielle résultant de l'impossibilité
de fait et de droit où il est de se payer lui-même; que, dans

ce cas, en sa qualité de cessionnaire, il pourrait fort bien agir

solidairement contre les autres débiteurs, sa part déduite.

Arrêtons-nous là; car nous repoussons la conséquenceque

M. Toullier tire de ces prémisses.

(1) MAYNARD, liv. 8, ch. 98. — D'OLIVE, liv. 4,ch. 31. —
CATELAN,

liv. 5, ch. 49. — SOULATGES,Hyp., p. 208 et 215.
— FERRIÈRE,Paris.

art. 108, § 4, n° 2. — LOYSEAU, Déguerp., liv. 2, ch. 8, n°
11.-

ARGOU, liv. 4, ch. 9, t. 2, p. 324.

(2) FAVRE, Conject., liv. 11, ch. 11. — BOUCHER-D'ARCIS,Notes

sur Argou. — POTHIER. Oblig., n° 281. — RENUSSON,Subrogation,

ch. 8.

(3) T. 7, n° 163.
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Qu'il n'y ait pas de cercle vicieux dans le conflit de ces

subrogationssuccessives, telles qu'elles se font, jusqu'à extinc-

tion,en faveur de chaque codébiteur, nous le reconnaissons.

Maispour en conclure que la subrogation conventionnelle au

profitde celui qui a payé, a pour effet de lui donner action

solidairecontre les autres, sa part seulement confuse en lui, il

faudraitqu'il n'existât théoriquement que cette objection dû

cerclevicieux. Or, il y a une objection autrement grave; il y a

letextede l'article 1214 : « Le codébiteur d'une dette solidaire

quil'a payée en entier ne peut répéter contre les autres que
lespart et portion de chacun d'eux. » Ne peut, ces expres-
sionssont exclusives d'un recours plus étendu. Elles limitent

et restreignent exclusivement à cette mesure l'action du

subrogéenvers les autres codébiteurs. Son recours ne saurait
ladépasser.

Et qu'on ne dise point que l'article 1214 ne dispose que

pourle cas de subrogation légale, non pour celui de subroga-
tionconventionnelle consentie par le créancier. Nous ne com-

prenonspas, en effet, ce qu'une subrogation conventionnelle,
ainsiconsentie par le créancier, pourrait donner de plus au

subrogéque la subrogation légale. Car la subrogation légale
n'apas d'autre fondement que le pacte tacite de subrogation
conventionnelle.Aux yeux de la loi, cette fiction du pacte
taciteest la réalité môme. La subrogation conventionnelle

expressene saurait donc produire d'autres effets que la subro-
gationconventionnelle tacitement présumée, c'est-à-dire la

subrogationlégale ou de plein droit. Si l'une, enfin, ne donne
p'un recours divisé, l'autre ne saurait donner un recours
solidaire.

Aussi,l'article 1214 ne distingue-t-il pas. Il divise le recours
dudébiteur qui a payé, sans distinction. Nous ne devons pas
plusdistinguer que la loi. Cette interprétation du texte se
fortifiepar cette considération qui nous paraît décisive : c'est
quele législateur du Code civil savait très bien quelles
difficultésavait soulevé, dans l'ancien droit, la question du
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recours du codébiteur solidaire conventionnellement subrogé,
par la voie de la cession d'actions, la seule praticable alors.

N'est-ce pas pour couper court à toutes ces discussions qu'il
a employé les termes si énergiquement exclusifs de l'article

1214? Ne serait-ce pas une vaine redondance que d'avoir

ajouté, comme dans l'article 875 : alors même qu'il se serait

fait subroger aux droits du créancier?

Que ce soit là une exception aux principes ordinaires dela

subrogation, peu importe. Il suffit que l'exception existe pour

qu'elle doive être appliquée, indistinctement, à tous les casde

subrogation légale et conventionnelle en faveur du codébiteur

solidaire (1).
Elle est également applicable au cas où le créancier aurait

expressément déclaré vendre, céder, transporter sa créance,
si ces mots ne sont destinés qu'à masquer une véritable

subrogation. Mais s'il s'agissait d'une cession sérieuse, cequi
est abandonné à l'appréciation des tribunaux, et peut sepré-
senter quelquefois, alors le cessionnaire, à la différence du

subrogé, pourrait poursuivre pour le tout chacun des codé-

biteurs, sous la seule déduction de sa part confuse en lui-

même (2).

49. La caution se soumet envers le créancier à satisfaireà

l'obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même (2001).
Elle est donc tenue pour d'autres. Aussi, en payant la dette,ou

en obtenant, à son profit exclusif, une remise partielle ou

totale (3), est-elle subrogée à tous les droits qu'avait le créancier

contre le débiteur (2029). Peu importe qu'elle se soit obligée

(1) DURANTON,t. 11, n° 244, et t. 12, n° 167. — ZACHARIAE,t. 2,

p. 274, et p. 379, nte 40, 1re édit., et t. 4, p. 31 et 187, 4e édit. —

DELVINCOURT,t. 2, p. 717. — TROPLONG,Caut., n°s 433 et suiv. —

ROMÈRE, n° 133. — GAUTHIER,n° 405 et suiv. — MOURLON,p. 47.

(2) RODIÈRE,n° 134. — GAUTHIER, n° 422.

(3) TROPLONG,Caut., n°s 334 et suiv. — GAUTHIER,n°s 336 et 337.
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ausu ou à l'insu du débiteur, ou même contre son gré (1).
Carelle tient ses droits de la promesse tacite que le créancier,

enl'acceptant, lui à faite de la subroger. Du reste, cette subro-

gationà lieu sans préjudice des droits plus étendus qu'elle

peutavoir en sa qualité de caution, et de son chef personnel,
endehorsde toute subrogation de droit.

50. Si donc il y a plusieurs débiteurs solidaires qu'elle
aittous cautionnés, elle pourra poursuivre chacun d'eux par
lavoiede la solidarité, comme aurait pu le faire le créancier

auxdroits duquel elle est subrogée (2030). Elle aura même

cerecourscontre chacun des codébiteurs, pour la totalité de

cequ'elleaura payé, soit qu'elle les ait cautionnés tous ensem-

ble,ou seulement quelques-uns d'entre eux, ou même un

seul(2).
Plusieursauteurs pensent, cependant, que si elle ne les avait

pastouscautionnés, qu'elle n'en eût cautionné qu'un seul, par

exemple,elle n'aurait d'action contre les autres que pour
leurpart et portion virile. Ils fondent cette opinion sur ce que
l'article2030 suppose un cautionnement de tous les codébi-
teurssolidaires, d'où ils tirent la conséquence que, si la caution
nes'estobligée que pour un seul, elle n'a plus contre les
autresde recours solidaire (3).

Maiscet argument a contrario ne nous paraît pas devoir

l'emportersur les principes généraux de la subrogation. Car
lasolidaritéfait que le cautionnement s'étend à toute la dette,
etquela caution en est tenue pour tous. M. Duranton donne

(1) ZACHARIAE,t. 3, p. 161, 1re édit., et t. 4, p. 686, 4e édit. —

DURANTON,t. 18, n° 317. — TROPLONG, Caut., n° 329. —
GAUTHIER,

n° 345.

(2) MASCADÉ, art. 1252, n° 3. — GAUTHIER, n°s 433 et suiv. —
Cass.,

10juin 1861. SIREY, 61, 1, 577,

(3) ZACHARIAE, t. 3, p. 162, lre édit,, et t. 4, p, 687, 4e édit. —

DURANTON,1.12, n° 170, et 18, n° 355-369. — PONSOT, Caut., n° 261.

—TROPLONG,Caut., n° 379. — Cass., 19 avril 1854. SIREY, 53, 1,
18.—

Grenoble, 30 juillet 1859. — SIREY, 60, 2, 190.

T. IV. 24
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pour raison de la division de son recours, que la cautionest

seulement subrogée aux droits des débiteurs qu'elle avait

cautionnés, et que ceux-ci, s'ils avaient eux-mêmes payéla

dette, n'auraient eu contre leurs codébiteurs qu'un semblable

recours. Mais c'est là une évidente préoccupation de l'estima-

ble professeur, et une réminiscence de l'opinion de Pothier(l),

qui ne donne effectivement à la caution qu'un recours divisé

contre les codébiteurs solidaires qu'elle n'a point cautionnés.

Pourquoi? C'est que la caution n'est pas subrogée, qu'elle agit

par action mandati contraria, ou negotiorum gestorum ; et, dans

ce cas, il est bien certain qu'elle n'a de recours à exercer con-

tre eux, que comme exerçant les droits du débiteur cautionné

par elle. Mais, aujourd'hui, la subrogation se fait de plein
droit au profit de la caution; donc elle n'en est pas réduiteà

n'exercer que les droits de son débiteur. Elle est à la placede

l'ancien créancier, elle use de ses droits. Avec ces principes
nouveaux de la subrogation légale, on arrive à d'autres con-

séquences.
Il n'est plus vrai, en effet, que la caution soit subrogéeaux

droits du débiteur qu'elle a cautionné. Elle est légalement

subrogée aux droits du créancier, et, bien loin qu'à l'égardde

ceux dont elle n'est point caution, elle soit, dans l'exercice de

son recours envers eux, seulement le représentant de celui

qu'elle a cautionné, et qu'elle n'ait d'autres droits que lessiens,
elle exerce, au contraire, proprement les droits et actionsdu

créancier. Remarquons ensuite qu'en lui accordant contre

tous un recours solidaire, nous n'aggravons la condition d'au-

cun des codébiteurs ; elle reste exactement la même que siun

étranger avait payé avec subrogation conventionnelle, en

dehors de tout cautionnement préalable. Sans doute, le débi-

teur, en payant, n'aurait acquis qu'un recours divisé. Mais,

qu'importe à la caution qui n'est liée qu'envers le créancier,et

n'a contracté aucun engagement exprès ou tacite enversles

engagés principaux?

(1) Oblig., n° 440.
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Vainement, M. Troplong objecte un circuit vicieux d'actions,

fondésur ce que la caution, de même que le créancier, doit

subroger à ses droits contre elle-même le codébiteur qui la

paye.Cette objection repose sur une grave erreur. D'une part,

en effet, l'exception cedendarum actionum, n'a pas lieu en

matière de solidarité, et, d'autre part, bien loin que la caution

soit tenue, en recevant payement, de subroger, contre elle-

mêmeles autres codébiteurs non cautionnés par elle, elle a,

aucontraire, comme subrogée aux droits du créancier, un

droitqui a toute la supériorité de la créance sur la dette. Ainsi,

revienttoujours la question que nous avons posée : le créancier

avait-ilune action divisée contre les codébiteurs solidaires?

Non.Donc, la caution peut agir solidairement comme lui.

Qu'importe qu'elle n'en ait cautionné que quelques-uns? Il

n'enest pas moins vrai qu'en s'obligeant même pour un seul,

elles'est obligée pour toute la dette, à cause de la solidarité,
etqu'elle a droit ainsi à une subrogation légale qui lui donne

l'actionsolidaire du créancier contre tous, de même qu'une

subrogationconventionnelle consentie par ce dernier. Notez

queM. Duranton reconnaît, au cas de subrogation conven-

tionnelle,un recours solidaire (1); mais, en vérité, que peut
donnerde plus que la subrogation légale, cette sorte de subro-

gationqui est sous-entendue dans l'autre?

L'opinion que nous combattons a pour conséquence de lais-
serà la charge de la caution, pour sa part contributive clans
ladette, l'insolvabilité de celui qu'elle a cautionné. Ainsi, sup-
posonstrois codébiteurs solidaires, et une dette de trois mille

francs;je cautionne l'un d'eux, et je paye. Si je n'ai contre

lesdeuxautres qu'un recours divisé, montant à mille francs,
commeexerçant les droits du codébiteur dont j'ai été caution,
ctqu'il soit insolvable, je perdrai mille francs ; tandis que si le
créancieravait commencé par poursuivre les deux autres, je

n'auraisrien eu à payer du tout, et n'aurais été exposé à
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aucun recours. Car mon cautionnement n'est intervenu que
pour assurer vis-à-vis du créancier le payement de la dette,et
non le recours des autres codébiteurs contre celui que j'ai cau-
tionné. Qui ne sent l'iniquité d'un pareil résultat?

Mais si je m'étais précisément porté caution de l'un des

engagés solidaires, non pas pour assurer le payement dela dette
à l'égard du créancier, mais pour garantir le recours des
autres coobligés contre celui que j'ai cautionné, il est horsde

doute que, dans ce cas, je n'aurais d'action pour le tout en

remboursement, que contre celui dont je me serais rendu cau-

tion, et que je ne pourrais exercer de recours contre les
autres que d'une manière divisée. Le cautionnement quej'ai
contracté envers eux s'oppose à ce que j'exerce mon recours

contre un seul pour le tout, puisque je reste encore garant
envers lui pour la part contributive de celui que j'ai cautionné
dans la dette et l'insolvabilité des autres. La nécessité même

de contribuer à ce risque emporte de droit la division demon

action. Je ne puis enfin agir que comme pourrait le faire le

coobligé dont je me suis porté caution, et dont je ne fais

qu'exercer les droits, tels qu'ils existeraient entre sesmains

s'il avait personnellement payé. Mon action ne serait même

pas plus étendue, dans le cas où je me serais fait convention-

nellement subroger aux droits du créancier. Car le cautionne-

ment dont je suis tenu envers les autres codébiteurs, neutra-

lise tout recours que je prétendrais exercer solidairement

contre eux.

Nous avons insisté sur ce point, parce que nous verrons

l'opinion que nous avons essayé de réfuter, reparaître avec

ses conséquences sur d'autres questions que nous avonsà

examiner.

Si. Lorsque l'on a cautionné, non le débiteur principal,
mais celui qui l'a cautionné (2014), on peut, comme caution

de caution, ou certificateur de caution, agir contre le débiteur,

ou les codébiteurs solidaires et contre leurs cautions, soit

qu'elles les aient cautionnés tous ou seulement quelques-uns
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d'entre eux, on peut, disons-nous, agir par un recours soli-

daire, comme aurait pu faire le créancier lui-même. La soli-

daritéde ce recours, dans tous les cas, contre les codébiteurs

etleurs cautions, n'est que la conséquence de la subrogation

légale,et de ce que nous venons de dire au sujet de la cau-

tionde plusieurs coobligés solidaires (1).

52. Lorsque plusieurs personnes se sont rendues cautions

d'unmême débiteur pour une même dette, elles sont obligées
chacuneà toute la dette (2025), sauf l'exception division (2026),
oula division volontairement opérée par le créancier (2027).
Sidoncl'une des cautions paye la totalité de la dette, elle a

recourscontre les autres, chacune, pour sa part et portion

(2033);et cerecours divisé est assuré par la subrogation légale.
Cen'est cependant pas sans beaucoup d'hésitations, que le

principemême de ce recours s'est introduit dans notre droit.
Ledroit romain déniait, en effet, tout recours au cofidéjusseur
quiavait payé la totalité de la dette, contre les autres cofidé-

jusseurs,par la raison qu'en payant il avait fait son affaire,
etqueles autres ne s'étaient point obligés envers lui. Pour

exercercontre eux ce recours, il fallait donc obtenir cession
desactions du créancier au moment du payement (2). Mais
onfinit par reconnaître dans notre ancienne jurisprudence,
pourmontrer que l'on ne s'attachait plus aux pointillés du droit

(expressionsde Basnage), « qu'il n'était pas juste que celui

quis'était engagé dans le même péril ne contribuât point à la

perte,et qu'il ne fût point obligé de récompenser celui qui
avaittout payé, parce qu'il avait eu ce désavantage d'être

attaquéle premier (3). » L'équité prévalait ainsi sur les sub-
tilitésdu droit, d'après lesquelles on prétendait faire du paye-

(1) Voy. cep. DURANTON, t. 18, n° 370.
(2) L. 36, ff. De fidejuss. — L. 11, C. De fidejuss. — ARGOU,

liv. 4, ch. 2, t. 2, p. 325.
(3) BASNAGE,Hyp., ch. 15, p. 365 et 366. — FERRIÈRE, Dictionn.

depratique, v° Cofidejuss. — MAYNARD, liv. 2, ch. 39. — D'OLIVE,

liv.4, ch. 31. — POTHIER, Oblig., n° 445.
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ment effectué par une seule des cautions un payement pure-
ment et simplement extinctif des obligations de ses consorts,
sans indemnité de leur part. Quelques auteurs voulaient

cependant qu'il eût payé suo nomme, en son nom, pour faire

entendre qu'il n'éteignait pas la dette, et se réservait tout

recours contre les autres cofidéjusseurs (1). Et alors, suivant

les mêmes auteurs, il pouvait prendre cession ex intervalle,

après le payement, toutefois et quantes qu'il voulait.

Quoi qu'il en soit, à défaut de cession d'actions, le recours
du cofidéjusseur n'était qu'un recours fondé sur le quasi-con-
trat de gestion d'affaires. Aujourd'hui, au contraire, il estbasé

sur une véritable subrogation légale, de telle sorte que, si les

cofidéjusseurs contre lesquels le recours est exercé, étaient

détenteurs d'immeubles par eux hypothéqués, en vertu de

leur cautionnement, le cofidéjusseur subrogé pourrait sepré-
valoir contre eux de ces hypothèques, jusqu'à concurrencede

leur part et portion contributive.

53. Il importe peu, quant à la division du recours descofi-

déjusseurs entre eux, qu'ils aient contracté leur cofidéjussion

par le même acte ou par des actes séparés. Lorsqu'ils ont

concouru dans le même acte, leur concours fait sanscloute

supposer leur intention de se partager également les risques
et périls de leur cofidéjussion. Mais si cette raison n'existe

pas lorsqu'ils ont cautionné individuellement par des actes

séparés, il en est alors une autre qui suffit par elle-même pour

justifier la division. Si, en effet, celui qui a payé recourait pour
la totalité contre un seul, celui-ci aurait le même recours contre

un autre, de telle sorte que le dernier finirait par s'adresser

au premier. Il y aurait ainsi un circuit vicieux, qui n'a d'autre

issue que dans une division immédiate et de plein droit du

recours des cofidéjusseurs entre eux (2). Aussi, l'article 2033

ne distingue point.

(1) Voy. FERRIÈRE, Paris, art. 108, § 4, n°s 19 et suiv.

(2) TROPLONG,Caut., n° 426. — PONSOT,n° 282.
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54. Ici encore se présente la question que nous avons exa-

minéeau sujet des codébiteurs solidaires. Le cofidéjusseur qui

apayé la totalité de la dette, et qui a, en même temps, obtenu

ducréancier la subrogation conventionnelle, peut-il agir con-

tre les autres pour la totalité de la dette, sous la déduction,

toutefois, de sa part contributive dans la dette et dans les insol-

vabilités? M. Toullier (1) pousse jusque-là les conséquences
deson opinion. Quant à nous, nous poussons aussi jusque-là,
maisclans un sens opposé, les conséquences de la nôtre. Les

arguments sont, en effet, les mêmes dans ce cas que dans

l'autre, et quand l'article 2033 ne donne au cofidéjusseur qui
apayé la totalité de la dette, qu'un recours divisé contre ses

consorts,il le fait indistinctement pour le cas de la subro-

gation légale ou conventionnelle. Nous le répétons, il est

impossible de voir ce que la subrogation conventionnelle pour-
rait donner de plus que la subrogation légale, puisque cette

dernière n'est fondée que sur la présomption du pacte tacite

desubrogation conventionnelle. L'article 2033 dispose donc

d'unemanière générale et sans distinction.

55. Une dette est contractée solidairement par plusieurs

personnes.Plusieurs cofidéjusseurs interviennent, qui, par le

mêmeacte ou par des actes séparés, cautionnent individuel-

lementdes codébiteurs différents. Nous passons ainsi du simple
aucomposé ; car, jusque-là, nous avons supposé, soit une seule

cautionet plusieurs codébiteurs solidaires, soit un seul débi-

teur et plusieurs cautions. Dans notre nouvelle hypothèse,
nousavons pluralité de cautions et de débiteurs. Une caution

paye;quel sera son recours?

A l'égard du codébiteur qu'elle a cautionné, nul doute

qu'ellene puisse agir pour la totalité.

A l'égard des autres codébiteurs qu'elle n'a pas cautionnés,

(1) T. 7, n° 163.



376 THÉORIE ET PRATIQUE

elle pourra également recourir contre eux par vote de solida-
rité. Nous l'avons démontré plus haut (1).

Mais, à l'égard des autres cautions, elle n'aura qu'un recours
divisé. Elle ne pourra demander à chacune d'elles que sapart
dans la dette et sa contribution dans les insolvabilités,

Posons des chiffres : quatre codébiteurs solidaires; dette
de quatre mille francs; quatre cofidéjussions individuelles.
L'un des cofidéjusseurs paye ; il peut, en vertu de la subroga-
tion légale, recourir pour quatre mille francs contre celui qu'il
a spécialement cautionné, et contre le premier venu desautres
codébiteurs. Nous savons qu'il n'est pas un simple negotiorum
gestor, exerçant les droits du codébiteur qu'il a cautionne,
mais un véritable subrogé aux droits du créancier originaire,
et pouvant, comme lui, exiger la totalité de la dette.

Quant aux autres cofidéjusseurs, il ne pourra leur demander

que mille francs divisément, sans préjudice de la part contri-

butive de chacun d'entre eux dans les insolvabilités. Caril

importe peu qu'il se soit rendu caution d'un seul ou detous

les codébiteurs, puisque là solidarité l'oblige à toute la dette,
et qu'il se trouve ainsi dans la même position que s'il avaitcau-

tionné avec d'autres une dette et un débiteur unique (2).

56, « Chacun de ceux qui ont contracté conjointement une

dette indivisible, en est tenu pour le total, encore que l'obli-

gation n'ait pas été contractée solidairement (1222). Il enest

de même à l'égard des héritiers de celui qui a contracté une

pareille obligation (1223). » Les codébiteurs sont donc tenus

pour d'autres ou avec d'autres, et ont, en conséquence,droit

à la subrogation légale, même au cas où l'obligation estindi-

visible seulement solutione (3).

(1) N° 50. — Contrà DURANTON,t. 12, n° 170, et t. 18, n° 369, sauf
le cas de subrogation consentie par le créancier, toujours suivant cet
auteur.

(2) TROPLONG,Caut., n° 441.

(3) GAUTHIER, n° 320. — MOURLON, p. 461.
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57. Le délégué qui a accepté la délégation est tenu, dès ce

moment-là, envers le délégataire, avec ou pour le délégant,

pourvu que ce dernier n'ait pas été lui-même déchargé, Le

délégantest aussi tenu pour ou avec le délégué. Celui des deux

quiaura payé le délégataire est donc dans le cas d'être léga-

lement subrogé à ses droits envers l'autre, dont il aura

acquitté la dette. Cette subrogation ne laisse pas d'être fort

importante pour le délégant, dans le cas où le délégué, déjà

sondébiteur chirographaire, aurait, en acceptant la déléga-

tion, consenti une hypothèque en faveur du délégataire. Elle

leseramême pour le délégué, toutes les fois que la créance du

délégataire aura des garanties accessoires que ne comporte-
rait pas le recours du délégué contre le délégant, à titre de

gestiond'affaires.

58. Est également dans le cas de subrogation légale, celui

quia reçu et accepté mandat de payer de ses deniers person-
nelspour le mandant (1). En droit romain (2), Papinien accor-

daitau mandataire le droit de prendre cession des actions du

créancier, et Cujas (3) l'assimile au fidéjusseur. Ainsi, je

m'oblige à acheter et payer telle propriété pour le mandant,
àpayer telles dettes en son acquit; je serai subrogé de plein

droit, et, outre la subrogation, j'aurai droit, comme manda-

taire, à l'intérêt de plein droit de mes avances, alors même

quela créance, objet de la subrogation, n'en produit aucun.

S'il est vrai, en effet, que la subrogation transmette iden-

tiquement la créance, il n'est pas moins vrai que j'ai

payéen vertu de mon mandat, et que mes droits comme

mandatairene sont pas incompatibles avec mes droits comme

subrogé.
Mais remarquez à quelles conditions nous accordons la

subrogationlégaleau mandataire.il faut que le mandataccepté

(1) DURANTON, t. 18, n° 264.

(2) L. 28, ff. Mand.

(3) Sur la loi 28, ff. Mand.
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l'oblige à payer en l'acquit et au nom du mandant. Cen'est

que dans ce cas de coobligation que l'on peut dire de lui qu'il
est tenu pour ou avec un autre. Si donc le mandat donnéet

accepté était tel que son exécution ne dût pas nécessairement

emporter, de la part du mandataire, l'obligation de payerpour
le mandant, sous peine de poursuites contre lui personnelle-

ment, de la part des tiers, il n'y aurait pas lieu à subrogation
de plein droit à son profit, puisque le payement fait par lui

aurait été spontané et volontaire. Mais rien n'empêche qu'il
ne se fasse alors conventionnellement subroger par le créan-

cier.

Quant à celui qui s'est porté fort pour un tiers, il n'est

jamais, du moins en cette seule qualité, dans le cas de la

subrogation légale. Car si le tiers ratifie, cette ratification,

valant mandat, produit sa décharge; et, s'il ne ratifie pas,le

porte-fort reste dans les liens de son engagement personnel.

59. Le tuteur, le mari, tout administrateur payant unedette

de son pupille, de sa femme, de son administré, n'est pas,en

cette seule qualité, subrogé de plein droit, parce qu'il n'enest

pas tenu pour ni avec eux, et que les poursuites ne peuvent
être dirigées contre lui qu'en nom qualifié.

Ainsi, le tuteur, acquittant une dette productive d'intérêts,

ou garantie par une hypothèque, n'aura pas, comme subrogé,

à répéter contre son pupille les intérêts, ou à invoquer l'hypo-

thèque. Il aura les droits déterminés par l'article 474.En

effet, le payement par lui effectué a éteint la dette. Il n'a,dès

lors, qu'une action contraire de tutelle, et si, dans l'excédant

des revenus du pupille, il n'a pas trouvé de quoi serembour-

ser, il peut poursuivre le mineur en payement dans la per-

sonne de son subrogé-tuteur.
Mais le mari, le tuteur, l'administrateur, peuvent sefaire

subroger conventionnellement. Bien que le tuteur, notamment,

ne puisse se rendre cessionnaire des droits et créancescontre

son pupille (450), il peut néanmoins obtenir la subrogation
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conventionnelle. C'est que la subrogation est plus favorable,

puisqu'ellea son principe dans un payement (1).
S'ils étaient cautions, codébiteurs solidaires, ils seraient,

commetous autres, subrogés de plein droit, à moins qu'il ne

fûtétabli que le payement a eu lieu des deniers de l'admi-

nistré(2).

60. La divisibilité de la dette entre cohéritiers fait que celui

quipaye la totalité de la créance chirographaire n'est point

subrogéde droit, parce qu'il n'est tenu que de sa part, et non

dusurpluspour d'autres ou avec d'autres. Cependant M. Toul-

lier(3) fait une distinction : si la dette est chirographaire, le

cohéritierqui paye avant le partage est subrogé de plein droit,

parceque, bien que la dette soit simplement chirographaire,
ilssonttous tenus les uns avec les autres, et ont, en consé-

quence,intérêt d'acquitter la dette. Mais, après le partage, il

n'ya paslieu à la subrogation légale.
Nousrepoussons cette distinction. En effet, la dette étant

chirographaire, on ne peut pas dire que l'un des héritiers soit
tenupour ou avec les autres d'acquitter le total. Car ce n'est

pasle partage qui en opère la division, c'est l'ouverture même
dela succession qui la produit de plein droit. Dès lors, et
avanttout partage, chaque héritier n'est tenu que de sa part
etportion virile, à ce point que pour avoir un débiteur du

total,qui n'est autre que la succession, il faut poursuivre tous
leshéritiers collectivement. Et c'est seulement dans le sens de
cettecollection de débiteurs distincts et séparés, qu'on peut
direqu'ils sont tenus les uns avec les autres. Mais chacun ne

doitquesa part, de même que nul autre ne doit cette part avec
lui.Chacund'eux peut donc offrir et payer saportion, et laisser

(1) GAUTHIER, n° 104. — MOURLON, p. 29 et suiv. — Contrà,

DURANTON,t. 3, n° 602. — TOULLIER, t. 2, n° 1232.

(2) TODLLIER, t. 2, n° 1234. — DURANTON, t. 3, n° 601. — ZACHA-

RIAE.t. 1, p. 235, nte 3, 1re édit., et t. 1, p. 172, 4° édit,
(3) T. 7, n° 181. —

Junge, GAUTHIER, n° 372,
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ensuite les autres se débattre avec le créancier. Tel est,pour
lui, le moyen le plus simple d'arrêter les poursuites en cequi
le concerne (1).

61. Tels sont encore les débiteurs simplement conjoints,
sans aucun lien de solidarité. Il y a autant de dettes qued'obli-

gés, dettes séparées et distinctes, dont nul n'est tenu pour
d'autres ou avec d'autres. Celui qui paye n'a donc pas droità
la subrogation légale (2).

Mais il en serait autrement, si l'un d'eux avait soumisses

biens à une hypothèque, à un gage, à une antichrèse pourla

garantie de l'ensemble des dettes, sans s'obliger lui-même per-
sonnellement. Il serait alors tenu réellement, pour ouavec

d'autres. Payant toute la dette, il serait donc subrogéde

droit (3).

62. Si deux débiteurs avaient contracté envers une même

personne ou des personnes différentes, deux dettes distinctes
avec hypothèque sur un fonds indivis entre eux, ils seraient

alors tenus l'un pour l'autre, sinon personnellement, du moins

hypothécairement. Celui qui aurait acquitté la dette totale,
même avant le partage, serait donc subrogé de plein droit.

Car, à raison de l'indivisibilité de l'hypothèque, le créancier

peut, avant tout partage entre ses débiteurs, intenter l'action

hypothécaire contre un seul détenteur de la Chose(4), sauf

délaissement de sa part pour ce qu'il ne doit pas personnel-
lement.

Ces deux débiteurs ne sont, après tout, hypothécairement
tenus que comme le sont, même avant le partage, descohéri-

tiers restés dans l'indivision, par rapport à une dette divisée

(1) DURANTON, t. 7, n° 450. — ZACHARIAE,t. 4, p. 511, 1re édit., et
t. 6, p. 685, 4e édit. — MOURLON, p. 472.

(2) TOULLIER, t. 7, n° 149.

(3) DURANTON, t. 12, n° 176. — Bordeaux, 14 mars 1865. SIREY,
65. 2, 256.

(4) TOULLIER, t. 7, n° 150. — GAUTHIER, n° 314,
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deplein droit entre eux, mais dont ils sont néanmoins tenus,
d'unemanière indivisible, à cause de l'hypothèque (1).

61 Commepar son article 23, la loi du 22 frimaire an VII

obligeles officiers publics, tels que les notaires, les greffiers,
leshuissiers, à payer pour les parties les droits d'enregistre-
mentdont leurs actes sont passibles, il s'ensuit qu'ils sont

subrogésde plein droit aux actions et privilèges du fisc, pour
lerecouvrementde leurs avances. Ils sont tenus, en effet, pour
ouavecd'autres. La loi fiscale, pour mieux assurer les recou-

vrementsdu Trésor, lui a donné un débiteur de plus, l'officier

publicqui doit présenter l'acte à l'enregistrement. L'arti-

cle1251,n° 3, est donc parfaitement applicable (2).
L'article 53 de la loi du 11 brumaire an VII portait : « Le

conservateursera subrogé de droit aux actions que les créan-

ciersqu'il aurait été obligé de payer avaient contre le débi-

teuroriginaire. » Bien que le Code ne reproduise pas cette

disposition,elle doit néanmoins y être suppléée, comme étant
laconséquencedu principe posé par l'article 1251 (3).

La règle doit enfin être généralisée et appliquée à tous
ceuxdont la coobligation à la même dette se rattache, soit à
unengagementconventionnel, soit à un engagement résultant
d'undélit, d'un quasi-délit ou d'un quasi-contrat. Car ils sont
tenuspour ou avec d'autres.

64.Tousceux qui ont signé, accepté ou endossé une lettre
dechange,sont tenus à la garantie solidaire envers le porteur

(140,C. comm.). Le donneur d'aval est également tenu soli-
dairementet par les mêmes voies (142, C. comm.). Remar-

quezbien la nature de leurs obligations solidaires ; ce n'est

paslasolidarité commune, c'est une garantie solidaire. Aussi,
chaqueendosseur ou donneur d'aval est-il subrogé aux droits

(1) TOULLIER, t. 7, n° 151. — DURANTON, t. 7, n° 445.
— Cass.,

30mars 1869. SIREY, 69, 1, 244.

(2) TOULLIER, t. 7, n° 156. — GAUTIER, n° 401.

(3) GRENIER, Hyp., n° 442. — GAUTHIER, n° 402.
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du porteur, autrement qu'un codébiteur tenu par la voiede
la solidarité ordinaire. Celui-ci n'a, en effet, qu'un recours
divisé contre chacun de ses coobligés, tandis que ceux-là

exercent leur recours en garantie, à l'égard du tireur et des

endosseurs qui les précèdent, ou individuellement contrele

tireur et chacun des endosseurs, ou collectivement contreles

endosseurs et le tireur (164, C. comm.).
Il en est de même pour le porteur et les endosseursd'un

billet à ordre (187, C. comm.).
Par exception, celui qui paye une lettre de change, ouun

billet à ordre (187, C. comm.) par intervention, est subrogé
aux droits du porteur, et tenu des mêmes devoirs pour les

formalités à remplir (159, C. comm.). Nous disons que c'est

une exception, car le tiers intervenant n'est point tenu pour
ou avec d'autres; elle n'est donc fondée que sur la faveurdue

aux matières commerciales. Cette disposition existait ausur-

plus, dans l'article 3, titre 5, de l'ordonnance de 1673.

65. En matière de commerce, le commissionnaire, à la dif-

férence du mandataire ordinaire, s'oblige en son nom, etcon-

tracte une obligation personnelle envers celui avec lequelil

traite pour le compte de son commettant. Il est donc tenude

payer pour ce dernier. Et peu importe qu'en s'en tenant aux

apparences extérieures de l'opération, on n'aperçoive qu'un

seul et unique obligé, qui est le commissionnaire, du moment

qu'au fond et en réalité, il ne s'oblige que pour un autreen

vertu de sa commission. Le créancier est toujours censévou-

loir lui céder ses actions, pour le cas où il aurait à exercer

un recours quelconque contre le vrai débiteur, par rapport à

lui. Conséquemment, s'il paye, il est subrogé à tous les droits

du créancier, en vertu de l'article 1251, n°3, qui s'appliqueaux
matières commerciales aussi bien qu'aux matières civiles(1)

(1) MERLIN, Rép., v° Revendication.— PARDESSUS,t. 2, n° 563. —

FAVARD, Rép., v° Faillite, § 13, n° 2. — GAUTHIER,n° 400. — Cass.,

14 nov. 1810. SIREY, 11, 1, 37. — 18 avril 1843. SIREY, 43, 1,536.
— Contrà, TROPLONG,Nantissement, n° 359. — DELAHARREet

LEPOITEVIN, t. 2, n° 395.



DES OBLIGATIONS (ART. 1251). 383

66. Un effet de commerce est transmis par un endossement

enblanc. Ce n'est qu'une procuration (138, C. comm.). Cepen-

dant,il est admis que cet endossement donne au porteur pou-

voirsuffisant pour négocier et toucher la valeur de la traite (1).

La traite a donc été négociée par le porteur, qui en touche la

valeurde celui à qui elle est transmise. A l'échéance, il y a

protêtfaute de payement.

Comme tous ceux qui ont signé, accepté ou endossé une

lettrede change sont tenus à la garantie solidaire envers le

porteur(140, C. comm.), celui à qui la lettre de change avait

ététransmise par un endossement en blanc, et qui, en la

négociant, en a touché la valeur, est garant du payement à

l'échéance,et ne peut se soustraire à l'obligation qu'il s'est

imposéecomme signataire et endosseur, sous prétexte qu'il
n'aagi que comme mandataire en vertu d'un endossement en

blanc(2). Si donc il rembourse au porteur le montant de la

lettrede change, il est subrogé à tous ses droits, même contre

celuide qui il tenait l'effet par un endossement en blanc, et

dontil paraissait, dans le principe, n'être que le mandataire.

Cettesubrogation a lieu de plein droit en sa faveur, parce

qu'ila payé comme étant tenu pour et avec d'autres.

Pour l'écarter, en vain prétendrait-on que le porteur, en

vertud'un endossement en blanc, n'a pu changer lui-même,

parties faits qui s'expliquent par son mandat et se rattachent
àsonexécution, sa qualité primitive de mandataire; qu'il n'a

fait,en payant le porteur, que rembourser, comme manda-

taire,ce qu'il avait reçu à ce même titre ; que c'est, en défi-

nitive,comme si la traite était restée dans ses mains sans en

sortir.

Il faut remarquer que, dans la pratique du commerce, l'en-

dossementen blanc est le résultat d'une remise réelle de la

valeur,et l'expression d'une véritable transmission de la pro-

(1)PARDESSUS,n° 354. — NOUGIER, Lettre de change, t. t, p. 303.

(2) Cass., 1er déc. 1829. SIREY, 30, 1, 28.
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priété. Or, les parties entre lesquelles il est intervenu sont
toujours admissibles à justifier le vrai caractère de l'acte etla
réalité de la négociation, en ce quiles concerné. Si doncl'en-
dossement en blanc commence par établir, dans leurs rap-
ports, une présomption de simple procuration, il n'exclut pas
la possibilité ni la preuve d'une transmission réelle de la pro-
priété. Bien évidemment, dans ce cas, la subrogation doit

s'opérer de plein droit en faveur dû porteur par endossement
en blanc qui, par suite du protêt faute de payement, à payéie

porteur auquel il avait transmis la traite.
Il n'est pas exact, d'ailleurs, de prétendre que, simple man-

dataire, il n'a pas eu le droit ni le pouvoir de changer lui-
même sa qualité. Du moment, en effet, que l'endossement en
blanc lui a donné le droit de négocier, le tiers porteur a pu
poursuivre le payement comme propriétaire, et a eu également
le pouvoir de subroger celui des endosseurs qui l'a remboursé.
Peu importe que ce soit Celui-là même de qui il tient la traite,
c'est-à-dire un porteur en vertu d'un endossement en blanc.

Par la négociation que ce dernier a faite, sa procuration est

épuisée ; du moins elle l'est en ce sens, que, accomplie une

fois, elle ne peut l'être une seconde fois. Mais l'exercice de

ce mandat a eu cet effet particulier de le rendre lui-même

garant du payement envers le porteur. Or, s'il est garant, ce

n'est pas comme mandataire, c'est comme endosseur.

Lors donc qu'il invoque la subrogation légale commegarant,
comme étant tenu pour ou avec d'autres, il ne se présentepas

en qualité de mandataire, mais uniquement en qualité d'en-

dosseur. Il est vrai que s'il n'avait pas été mandataire, par
suite d'un endossement en blanc, il n'aurait pas eu l'occasion

de devenir endosseur. Mais, de l'exercice de sa procuration,

laquelle l'obligeait déjà comme mandataire envers son man-

dant, il est résulté pour lui une autre obligation personnelle,
comme endosseur, vis-à-vis du porteur auquel il a fait la négo-

ciation. Et ces deux obligations ne doivent se confondre, ni
dans leurs causes, ni dans leurs effets. Avec ses droits et
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sesobligations comme mandataire, il n'en conservera donc

pasmoins ses droits et ses obligations comme endosseur. Sa

positionressemble à celle d'un mandataire qui, chargé d'em-

prunterpour le mandant une somme de dix mille francs, par

exemple,se porte caution pour la plus grande sécurité du

prêteur,et obtient plus tard, en cette qualité, la subrogation

légalecontre son mandant, en remboursant le créancier.

Subrogéaux droits du prêteur remboursé, il aura ainsi une

actionrécursoire contre le souscripteur même de l'endosse-

menten blanc, sauf tous les droits qui peuvent résulter réci-

proquementdu mandat entre le mandant et le mandataire (1).
Celte réserve des droits résultant du mandat nous conduit

àcetteproposition : Si le porteur, en vertu d'un endossement
enblanc,n'avait pas réellement fourni la valeur de la traite
etn'étaitqu'un simple mandataire, tenu, à ce titre, de la valeur

reçuepar suite de la négociation, il ne pourrait pas se dire

subrogépar le payement qu'il aurait fait au porteur, puisque
lesouscripteurpourrait lui opposer une compensation, et lui
direavecraison qu'il ne peut lui demander comme subrogé,
c'est-à-direcomme créancier, ce dont il doit, d'autre part,
luitenir compte comme mandataire, c'est-à-dire comme débi-
teur.On peut expliquer et concilier par là la diversité de la
jurisprudencesur ce point important (2).

67.La responsabilité civile du fait d'un tiers donne un autre
débiteurà celui qui a souffert du délit ou du quasi-délit. Celui
quiestcivilement responsable du dommage causé par les per-
sonnesdes faits desquelles il doit répondre, se trouve ainsi
tenupour ou avec d'autres. Il est, en conséquence, subrogé
deplein droit contre elles, soit au droit de poursuivre, soit
aubénéficedes condamnations prononcées, ou de la transac-

(1) Cass., 20 fév. 1843. SIREY, 43, 1, 401. — 12 nov. 1845. SIREY,
46,1, 71. — 10 juillet 1861. SIREY, 62, 1, 531. — 10 mai 1865.
SIREY,63, 1, 258.

(2) Voy. Bourges, 18 avril 1842. SIREY, 43, 2, 95.
T. IV. 23
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tion intervenue. Il se trouve, en un mot, au lieu et placedela

partie lésée, dans tous les cas où il a un recours à exercer
contre le délinquant du fait duquel il est appelé civilementà

répondre in solidum.

Comme il y a solidarité de droit entre tous ceux qui sont

ensemble condamnés pour délit ou quasi-délit, celui qui paye
la totalité des condamnations solidaires peut invoquer contre

ses consorts la subrogation légale. Le droit et l'équité veulent

alors que leur coopération au fait les soumette réciproque-
ment à une contribution commune dans la dette, qui est impo-
sée à tous et qu'un seul a acquittée.

Mais si, étant seul poursuivi et condamné, ou voulant pré-
venir la poursuite, il a satisfait aux condamnations pronon-
céescontre lui, ou désintéressé la partie lésée, personnellement
en son nom et en son acquit, sans mandat de ses consortset

sans les libérer, il n'aura aucune action en indemnité contre

eux, soit qu'ils aient obtenu une remise, soit qu'ils n'aientpas
été poursuivis du tout, ou qu'ils aient été précédemmentou

postérieurement acquittés. C'est que, dans ce cas, si la cause

est illicite, elle n'engendre entre eux aucun engagementréci-

proque et ne donne lieu à aucune action, récursoire, si duo

dolo malo fecerint, invicem de dolo non agent (1), et ce que
l'un a payé est réputé la peine personnelle de son délit. Ou

bien la cause est licite, et comme le payement fait par l'un ne

profite pas aux autres qui restent obligés, ou sont libérés

autrement ou acquittés, il n'y a lieu à aucune, espècede

recours ni de subrogation (2).

68. La subrogation légale a encore lieu au profit de ceux

qui, étant indirectement tenus pour d'autres, bien qu'ils
n'aient pas personnellement contracté, sont néanmoins con-

traints de payer, sauf leur recours contre leurs coobligés,

obligés principaux à leur égard.

(1) L. 36, ff. De dolo malo. — L. 26, ff. De reg. jur.

(2) MOURLON,p. 406. — GAUTHIER, n°s 389 et suiv.
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Si donc, d'après les principes consacrés par l'article 1375,
onaccorde à l'instituteur action contre l'enfant pour les ali-

mentset l'éducation qu'il a reçus, sans préjudice d'une autre

actioncontre le père de famille qui a personnellement con-

tractél'obligation (1), on arrive à cette conséquence, que l'en-

fantsera tenu pour ou avec d'autres, puisque les frais de nour-

riture et d'éducation sont une charge naturelle du mariage

(203),ou de la jouissance légale accordée au père ou à la mère

(385).L'enfant qui aura payé aura donc un recours contre

eux,et ce recours sera garanti par la subrogation légale aux

droitsde l'instituteur.

69. Nous avons vu que, sous le droit romain, à la différence
del'hypothèque, la subrogation se faisait au privilège, sans

aucunestipulation de subrogation, au profit du tiers qui avait

acquittéla dette. Il était subrogé aux droits du créancier pri-

vilégiéqu'il avait payé, et pouvait exercer sa créance comme
il l'eût fait lui-même. Eorum ratio prior est creditorum quo-
rum pecunia ad creditores privilegiarios pervenit (2). Aussi,
notreancienne jurisprudence, fidèle aux traditions du droit

romain,accordait-elle la subrogation de plein droit à ceux qui

acquittaient des créances auxquelles un privilège personnel
étaitattaché, telles que les frais funéraires, les frais de der-
nièremaladie (3), les loyers de maisons, les arrérages de

rentesfoncières, les perceptions du fisc (4).
Ona pensé qu'il devait en être de même sous le Code civil,

au moins pour les frais funéraires et ceux de dernière
maladie(5). Quant à nous, nous n'admettons ce sentiment

(1) DURANTON, t. 2, n° 391. — Cass., 18 août 1835. SIREY, 35, 1,
873. — 19 juin 1843. SIREY, 43, 1, 641. — Contrà, MERLIN, Rép., v°
Aliments, § 1, art. 1, n° 6, addit.

(2) L. 24, § 3, ff. De rebus, auct. jud. poss.
— L. 9, § 3, ff. De

priv., cred.

(3) L. 46, § 2, ff. De rel. et sumpt. fun.
— LOUET, lettre C, n° 29.

(4) POTHIER, Oblig., n° 521.

(5) TROPLONG. Hyp., n°s 136 bis et 141 bis.
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que moyennant une distinction. Ceux qui accordent, dansce
cas, la subrogation légale, ne peuvent sans doute la fonder
que sur les anciens principes du droit romain, sur la distinc-
tion qu'il faisait entre l'hypothèque et le privilège, distinction
dont les meilleurs interprètes ont été fort embarrassés de
rendre bon compte. Cependant ils invoquent un texte de la
loi moderne, l'article 593, C pr. Voici toute l'économie dela
loi sur ce point :

L'article 592 énumère certains objets qu'il déclare insaisis-
sables. Puis l'article 593, confirmant la règle de leur insaisis-

sabilité, ajoute qu'ils peuvent, par exception, être saisispour
aliments fournis à la partie saisie, ou sommes dues aux fabri-
cants et vendeurs des dits objets ou à celui qui aura prêté
pour les acheter, fabriquer ou réparer. Or, dit-on, voilà

positivement établi le principe de la subrogation légale au

profit de celui qui a prêté pour acheter des aliments. Doncla

subrogation doit se faire également de plein droit au profit de
celui qui paye les frais funéraires et de dernière maladie,
créances plus favorables (2101), avec l'intention de faire un

prêt à celui qui les doit.

Nous pouvons d'abord contester que l'article 593 parle de

somme prêtée pour acheter des aliments ; car son sensgram-
matical est que la somme a été prêtée, non pas pour acheter

des aliments, mais pour acheter, fabriquer ou réparer lesdits

objets, c'est-à-dire les objets qui viennent d'être énumérésdans

l'article 592. L'article 593 se comprend en effet parfaitement;
c'est que la partie saisie ne peut alléguer l'insaisissabilité de

certains objets, à rencontre du saisissant qui lui a prêté, avec

destination spéciale, la somme nécessaire pour les acheter,

réparer ou fabriquer. Ces objets cessent d'être insaisissables
à son égard, parce que c'est lui qui a mis la partie saisieà

même de les avoir. S'il est enfin subrogé aux droits du ven-

deur, du fabricant, du réparateur, ce n'est qu'en conséquence
de son droit particulier de saisie. Pouvant seul réaliser le

gage, il profite seul de sa réalisation. Voilà en quoi consiste
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sonprivilège; et il en est tout à fait de même, lorsqu'il s'agit
defournitures d'aliments ou de prêt fait pour en avoir, alors

que,dans le cas de prêt, les aliments non consommés sont

encoreà l'état de denrées, suivant le n° 7 de l'article 592,
dansles mains du débiteur.

Mais, en admettant même que celui qui a payé pour le

comptedu débiteur les aliments qui lui ont été fournis, soit

subrogéaux droits du créancier, en ce sens, qu'il puisse saisir

commelui les objets exceptés en sa faveur de l'insaisissabilité,
il n'en est pas moins vrai que les choses changent au cas de

fraisfunéraires et de dernière maladie. Les objets énumérés

dansl'article 592 cessent, en effet, pour la plupart, d'être

insaisissables,puisque la mort du débiteur a fait disparaître

plusieurscauses de leur insaisissabilité. Il y a, dès lors, con-

coursde saisissants, à ce point, que sur ces objets, devenus

communémentsaisissables, la créance pour aliments est pri-
méepar les frais funéraires et de dernière maladie. Mais,
d'autrepart, comme ceux qui ont payé les frais de cette nature

n'ont,à ce titre, aucune prise sur les objets restés insaisis-

sables,il s'ensuit qu'à défaut du droit de saisie, ils ne peuvent
s'assimilerà ceux qui ont payé ou prêté pour avoir des ali-
ments.L'article 593 ne fournit donc aucun argument en leur

faveur,puisqu'il n'établit pour eux aucune subrogation au
droitde saisir, et conséquemment au privilège.

N'oublionspas, après tout, que la subrogation légale est de
droitétroit; et cette raison suffit seule, en l'absence d'un
texteformel qui l'autorise, pour la faire repousser, lorsqu'il
s'agitd'un tiers qui a payé, ou prêté au débiteur pour payer
desfrais funéraires et de dernière maladie (1), si, d'ailleurs,

il ne setrouve, à un autre titre, dans un cas de subrogation
légale,ou s'il n'a stipulé la subrogation conventionnelle.

Mais,en refusant à celui-ci toute subrogation légale, nous
enaccordons, au contraire, le bénéfice à ceux qui, sur un

(1) Conf., PERSIL, 2101, § 2.
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mandat exprès ou tacite de la famille, ou à titre de parents,
d'amis, de tuteurs, de maîtres ou d'instituteurs ont dû faire
les avances de cette nature. C'est celui qui les rembourse

ensuite, ou qui paye d'office, sans aucun autre titre qui l'y
autorise, qui, suivant nous, n'est pas subrogé au privilège.
Quant aux premiers, ils y sont subrogés de droit, ou, pour
mieux dire, ils l'exercent directement et sans le secoursdela

subrogation. Car l'article 2101 l'accorde bien moins à ceux

qui donnent les soins funéraires et de maladie dernière, qu'à
ceux qui en acquittent les frais et remplissent ainsi un pieux
devoir. Telle est la distinction que semblent également faire

MM. Gauthier (1) et Duranton (2).

70. Nous en disons autant de tous les autres cas où le prêt
fait au débiteur pour payer des dettes privilégiées, et le paye-
ment des mêmes dettes fait en son acquit, ne confèrent pas
au tiers qui a payé ou prêté le droit de saisie sur les objets
déclarés insaisissables. Ainsi, l'article 593, C. pr., en décla-

rant les objets compris dans l'article 592 saisissables, pour

fermages, moissons et loyers, ne dit pas que le droit desaisie

appartient également à ceux qui ont payé ou prêté pour payer
les dettes de cette nature. Donc ils n'ont pas droit à la subro-

gation légale. A défaut de subrogation conventionnelle, ils

n'ont contre le débiteur qu'une créance à titre de prêt, ouun

recours à titre de gestion d'affaires.
Tels sont enfin tous ceux qui, sans obtenir de subrogation

conventionnelle, et sans'être, à un autre titre, dans le casde

subrogation légale, payent des dettes privilégiées autres que
celles dont s'occupe l'article 593, C. pr., dans sa première

partie. Quelque favorable que soit le payement ou le prêt fait

par eux, ils n'acquièrent pas la subrogation légale.

(1) N°552.

(2) T. 19, n°s 51 et 50.
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§4.

71. L'héritier bénéficiaire, dont le patrimoine ne se confond

pasavec la succession, a intérêt à en maintenir la séparation

pleine et entière. Si, dans le cours de son administration, il lui

arrivait d'acquitter de ses deniers personnels des dettes héré-

ditaires, et qu'il n'eût ensuite contre la succession qu'un sim-

ple recours chirographaire, comme administrateur et gérant,
il pourrait éprouver un préjudice notable, à raison de l'insol-

vabilité de la succession. Il est donc juste de supposer qu'il
nepaye que sous la réserve d'une subrogation de plein droit.

Celte concession faite à la position de l'héritier bénéficiaire

offre un autre avantage. Elle l'intéresse à ne pas laisser

dévorer en frais de poursuites les valeurs d'une hérédité déjà

suspected'insolvabilité. Cette subrogation légale est donc une

garantie de ses droits personnels, puisque le recouvrement de

sesavances est mieux assuré, et aussi d'une bonne adminis-

tration, puisqu'il sera plus disposé, dans l'intérêt des créan-

ciers ou de la succession qui doit lui appartenir, après les

dettespayées, à désintéresser avec son argent les créanciers

lesplus durs et les moins traitables. Ces raisons l'avaient fait

introduire dans notre ancien droit (1), et l'on fait maintenir

sousle Code civil. L'article 1251 porte donc que la subroga-
tion a lieu de plein droit au profit de l'héritier bénéficiaire

quia payé de ses deniers les dettes de la succession.

72.Le mot dette, dont se sert l'article 1251, est pris dans son

sensle plus étendu. Il ne comprend pas seulement les dettes

proprement dites, mais encore toutes les charges, telles que
leslegs, qui grèvent l'hérédité (2).

(1) LEBRUN, Successions, liv. 3, ch. 4, n° 19. —
RENUSSON, ch. 7,

n° 76.
—

SOULTAGES, Hyp., p. 212. —
BOUCHEL, Poitou, art. 278.

n° 67.— BRETONNIER, Subrogation, 1, 2, p. 282.
— ARGOU, t. 2,p. 354.

(2) ZACHARIAE, t. 2, p. 378, nte 36, lre édit., et t. 4, p. 185, 4° édit.

— DURANTON, t. 12, n° 177.
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Il comprend même les droits de mutation par décèsdont
l'héritier bénéficiaire, à ce. titre d'héritier, est personnelle-

ment tenu envers la régie, d'après les articles 32 et 39 dela
loi du 22 frimaire an VII. Mais comme ces dispositions dela
loi fiscale ne font que régler les rapports de l'héritier bénéfi-
ciaire avec le trésor publie, et qu'à l'égard des créanciersil
n'est tenu d'acquitter ces droits de mutation de ses deniers

personnels, qu'autant que l'actif liquidé de la successionbéné-
ficiaire est insuffisant, il se trouve subrogé de droit, lorsqu'il
les a payés, au privilège sur les revenus des biens à décla-

rer, que la loi du 22 frimaire, article 32, confère au trésor

public (1). Il a, en conséquence, le droit de s'en faire rembour-
ser par préférence sur l'actif de l'hérédité, dans son compte
de bénéfice d'inventaire. Par application même de l'arti-
cle 808, Code civil, il est admis à en déduire le montant, par
voie de prélèvement, à l'égard des créanciers simplement

chirographaires (2)

73. De ce que l'article 1251 déclare subrogé de droit l'hé-
ritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes dela

succession, il n'en faut point conclure qu'il soit subrogé, alors

que la dette était simplement chirographaire, pour tout cequ'il
a payé au delà de sa part et portion virile. L'acceptation béné-

ficiaire n'empêche pas la division des dettes entre tousles

cohéritiers ou successeurs universels. L'héritier bénéficiaire

n'est donc jamais tenu que pour sa part, à moins que, par l'effet

de l'action hypothécaire ou de l'indivisibilité de l'obligation,
il ne soit coobligé pour le total. Et c'est dans ce casseulement

que, comme héritier bénéficiaire, il est subrogé de plein droit

pour tout ce qu'il a payé, même au delà de sa part et portion

(1) Bordeaux, 15 fév. 1849. SIREY, 49, 2, 536. — Grenoble, 21 mars

1850. SIREY, 50, 2, 539. — Bordeaux, 1er déc. 1846. SIREY, 47, 2, 295.
— Rouen, 5 avril 1845. SIREY, 46, 2, 324. — Paris, 19 janv. 1854.

SIREY, 54, 2, 732.— Cass., 21 juin 1857. SIREY, 57, 1, 437.

(2) Voy. rapport de M. le conseiller Laborie. SIREY, 57,1, 417.
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virile. Dans le cas contraire, il a payé, non comme héritier

bénéficiaire,puisqu'il n'en était pas tenu, mais comme un tiers,

intervenantvolontaire, qui ne peut avoir que la subrogation

conventionnelle(1).
Maiss'il était conventionnellement subrogé, il aurait contre

chacundes autres héritiers les mêmes actions que l'ancien

créancier. Car sa qualité d'héritier bénéficiaire fait qu'il est

untiers véritable, en qui rien ne se confond.

74.A la différence de l'héritier pur et simple, qui, étant tenu

hypothécairementde la dette, n'a qu'un recours divisé contre

chacunde ses cohéritiers (875), il conserve, à cause de la non

confusion,la faculté de réclamer, comme tout autre créancier,
lepayementde la créance à laquelle il est subrogé. D'où il
suitque, si un cohéritier est détenteur d'immeubles hypothé-
quésà la créance, il peut le poursuivre hypothécairement;
d'oùil suit encore qu'à l'égard des créanciers de la succession,
il peut exercer le privilège ou l'hypothèque de la créance,
commele créancier qu'il a payé.

Mais nous devons nous expliquer. Quand nous disons que
l'héritier bénéficiaire qui a payé une dette hypothécaire, dont
il était hypothécairement tenu, peut poursuivre hypothécai-
rementses cohéritiers également détenteurs d'une partie de

l'immeublehypothéqué à cette dette, nous ne voulons pas dire

qu'ilpuissepoursuivre hypothécairement pour le tout chaque
cohéritiercodétenteur. Car les subrogations finiraient par se
retourner contre lui-même, et tomberaient dans un circuit
vicieux.Il convient donc de ne lui accorder de recours contre

chaquecodétenteur que pour ce qui excède sa part contri-
butoiredans la dette, et même pour ce qui excède son émo-
lumentdans l'actif de l'hérédité, si sapart contributoire dans
ladettesurpasse cet émolument. Car il n'est pas tenu, sur sa
fortunepersonnelle, du passif de la succession. Dans le cas

(1) DURANTON, t. 12, n° 179.
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même où son émolument dans l'actif héréditaire serait supé-
rieur à sa portion contributoire dans la dette, son recoursn'en
subsisterait pas moins pour tout ce qui excède la part contri-
butoire dont il est tenu dans le passif de la succession(1).
En effet, pour ce qui dépasse sa part virile ou son émolument

héréditaire, sa qualité d'héritier bénéficiaire le met dansla
situation d'un simple tiers détenteur, et laisse toute sa puis-
sance au principe de l'indivisibilité de l'hypothèque, en nelui

demandant d'autre sacrifice que ce qui est strictement néces-

saire pour empêcher un circuit vicieux de subrogations. Quant
à l'article 875, nous répondons que, s'il divise le recours entre

cohéritiers, malgré l'indivisibilité de l'hypothèque, c'estlàune

disposition qu'il ne faut pas étendre à l'héritier bénéficiaire,
avec d'autant plus de raison que la loi elle-même a pris soin

de réserver les droits de cet héritier.

75. Que si, usant de la faculté que lui donne l'article 802,

l'héritier bénéficiaire abandonnait tous les biens de la succes-

sion, après avoir acquis la subrogation légale, il pourrait alors

poursuivre chacun des autres codétenteurs de l'immeuble

hypothéqué, hypothécairement pour le tout, sans aucune

déduction, sauf aux autres héritiers à faire, vis-à-vis de lui,

le même abandon, s'ils ont également accepté sousbénéfice

d'inventaire.

76. Si le créancier ne lui avait demandé que sa part et

portion virile, parce qu'il n'est point détenteur de choses

hypothéquées, et que ses cohéritiers fussent, au contraire,

hypothécairement tenus, dans ce cas il pourrait également

poursuivre, en vertu de sa subrogation légale, chacun d'eux

hypothécairement pour le tout. Mais il aurait à déduire de

son recours l'émolument qu'il recueille dans l'actif héréditaire,

lequel est supposé inférieur à sa part contributoire, et sauf,

(1) ZACHARIAE,t. 4, p. 512, 1re édit., et t. 6, p. 685, 4eédit.
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bienentendu, au cohéritier poursuivi le droit d'abandonner

lesbiens (802), s'il a lui-même accepté bénéficiairement.

77. Si la dette payée par l'héritier bénéficiaire était simple-

mentindivisible, sans être hypothécaire, son recours en indem-

nité(1225) se diviserait contre chacun de ses cohéritiers, alors

mêmeque, plus tard, il aurait fait abandon des biens de la

succession.Car l'indemnité ne participe pas de l'indivisibilité

dela dette acquittée.

78. Lorsque la dette est purement chirographaire, s'il y a

descréanciers opposants, l'héritier bénéficiaire ne peut payer

quedans l'ordre et de la manière réglée par le juge. Comme

subrogé,il figurera ainsi dans la distribution.

S'il n'y a pas de créanciers opposants, comme il paye alors

les créanciers et les légataires à mesure qu'ils se présentent

(808),rien ne s'oppose à ce que le créancier subrogé se paye
lui-mêmepar ses mains sur les deniers de la succession.

A-t-il payé un légataire; les créanciers non opposants qui
neseprésentent qu'après l'apurement du compte et le paye-
mentdu reliquat, auront un recours à exercer, tant contre lui,
s'il s'est remboursé des deniers de la succession, que contre le

légataire qui a reçu son legs. Mais ce recours se prescrit par
le laps de trois ans, à compter du jour de l'apurement du

compteet du payement du reliquat (809).

Enfin, s'il avait payé ce légataire, et qu'il y eût alors des

créanciers opposants, il n'en serait pas moins forcé de payer
cesderniers, sans pouvoir rien prétendre à raison du legs par
luiacquitté.

Mais, dans ce cas, ainsi que dans l'autre, comme créancier
dela succession dont il a acquitté les charges, il aura à exer-

cercontre le légataire le recours que peuvent exercer contre

celui-ciles créanciers non opposants et non payés, aussi bien

queles créanciers opposants (1).

(1) DURANTON, t. 12, n°s 177 et 178.
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79. Autrefois, on avait placé sur le même ligne que l'héritier
bénéficiaire le curateur à la succession vacante (1). Le silence
du Code à son égard s'oppose à ce qu'il en soit de même

aujourd'hui. La subrogation légale étant de droit étroit nepeut
s'étendre hors des cas formellement exprimés. A défautde

disposition expresse, le curateur à la succession vacante ne
sera donc point subrogé de plein droit aux créanciers qu'il
aura payés durant la curatelle (2).

Cette différence entre l'héritier bénéficiaire et le curateurà
la succession vacante peut, d'ailleurs, s'expliquer par la diver-

sité de leur position. Le curateur n'est, en effet, qu'un admi-

nistrateur pour le compte d'autrui (813). Il n'a d'autre intérêt

que de n'encourir aucune responsabilité pour mauvaiseexé-
cution de son mandat; il n'en a aucun à prévenir ou à arrêter

les poursuites des créanciers, en les payant de sesdeniersper-
sonnels. L'héritier bénéficiaire, au contraire, administre dans

son intérêt autant que dans celui de la masse des créanciers.
S'il est vrai qu'il ne puisse être contraint sur ses biens per-
sonnels, et qu'ainsi il ne soit point tenu pour ou avecd'autres,
il a cependant, puisque la succession doit lui appartenir, après
les dettes payées, un intérêt considérable à acquitter deses

deniers les dettes de la succession, et à liquider au plus vite,
à l'aide de ses fonds personnels, les affaires de l'hérédité.

80. Les envoyés en possession provisoire ou définitive des

biens d'un absent nous paraissent avoir droit à la subroga-
tion légale. Leur envoi en possession est, en effet, une véri-

table succession provisoire, qui s'ouvre au profit des seuls

héritiers présomptifs au moment de l'absence ou des dernières

nouvelles de l'absent. Ils en exercent ou subissent toutesles

(1) RENUSSON,ch. 1, n°s 76 et 77. — SOULATGES,Hyp., p. 213. —
ARGOU, liv. 4, ch. 5, t. 2, p. 354. — BRETONNIER,v° Subrog., t. 2,

p. 283.

(2) ZACHARIAE, t. 2, p. 378, nte 37, 1re édit., et t. 4, p. 184, nte 65,

4e édit, — GAUTHIER, n° 550. — Contrà, TOULLIER, l. 7, n° 135.
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actionsactives ou passives. Si, d'une part, ils administrent

dansl'intérêt de l'absent, dans la prévision de son retour,

d'autrepart, ils administrent aussi dans leur propre intérêt,

dansl'attente de la consolidation de la propriété sur leur tête.

Maisil y a mieux. Renferment-ils leur administration dans les

limitesmarquées par les articles 125 et suivants; ne disposent-

ils,mêmeaprès leur envoi définitif, deschoses de la succession

quedansles formes exigées de la part des héritiers bénéficiai-

res?ils ne sont, à vrai dire, que des héritiers ayant accepté
l'héréditésous bénéfice d'inventaire. Ils doivent, par suite, en

avoirtous les droits, parmi lesquels figure la subrogation

légaleaux créances qu'ils auront acquittées de leurs deniers

personnels.
Que si, au contraire, ils se sont portés héritiers purs et

simples,qu'ensuite ils aient été obligés de rendre les biens

àd'autres,soit par suite du retour de l'absent, ou de la preuve
deson existence, ils seront encore, dans ce cas, subrogé de

pleindroit aux créanciers qu'ils auront payés de leurs deniers

Mais voici sur quelles raisons nous fondons alors cette

subrogation: comme ils sont réputés héritiers, du moins à

l'égarddes tiers, tant que dure leur possession, les envoyés
enpossessionprovisoire ou définitive, en faisant acte d'héri-
tierspurs et simples, s'obligent à payer les dettes et charges
delasuccessionau delà de saconsistance et valeur, ultra vires.
Ilspeuventêtre contraints sur leurs biens personnels. Ils sont

obligéspersonnellement, et tenus pour ou avec la succession
del'absent, ou plutôt l'absent lui-même, puisque nous sup-
posons,soit son retour, soit son existence ultérieurement

prouvée.Lors donc qu'ils ont acquitté les dettes de l'absent,
ilslesont payées comme coobligés, et se trouvent ainsi dans
lecasd'invoquer la subrogation légale (1251, n° 3).

81.Telle est la situation de l'héritier apparent. Il couvre,
vis-à-visdestiers, l'hérédité tout entière. Il est leur contradic-
teurlégitime. Toutes les actions actives ou passives reposent
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sur sa tête. Héritier pur et simple, il peut être contraint sur
ses biens personnels, et est ainsi coobligé, tenu pour ou avec

les véritables héritiers. Donc, il est subrogé aux créanciers

qu'il paye de ses deniers propres.
A-t-il déclaré n'accepter que sous bénéfice d'inventaire; il

sera subrogé à ce dernier titre. Et peu importe sa bonneou

sa mauvaise foi; car le principe de sa subrogation légale tient

aux obligations que lui impose envers les tiers sa qualité
d'héritier apparent.

82. Telle est enfin la position de tous ceux qui ont un droit

héréditaire révocable ou résoluble, soit que ce droit dérive

pour eux d'une vocation personnelle ou d'une cession. Obligés
envers les tiers, tant que la révocation ou la résolution deleurs

droits n'a pas eu lieu, ils sont subrogés aux créanciers qu'ils

ont, en attendant, payés de leurs deniers.

Nous citerons pour exemple le grevé de substitution. Il

sera subrogé, quia solvit invitus, parce qu'il a payé comme

contraint et forcé, aux créanciers qu'il aura payés de ses

deniers personnels, per tractum temporis, pendant quela

propriété résidait sur sa tête, et sa succession fera valoir celte

subrogation légale contre l'appelé (1).
Ces explications auraient été sans doute mieux à leur place

sous le n° 3 de l'article 1251. Cependant, comme le n° 4 parle
de l'héritier bénéficiaire, nous avons cru devoir placer ici ce

que nous avions à dire de certaines positions analoguesàla

sienne.

ARTICLE 1252.

La subrogation établie par les articles précédents a lieu

tant contre les cautions que contre les débiteurs : elle nepeut

nuire au créancier lorsqu'il n'a été payé qu'en partie; en ce

cas, il peut exercer ses droits, pour ce qui lui reste dû,par

préférence à celui dont il n'a reçu qu'un payement partiel.

(1) BRETONNIER,V° Subrogation, t. 2, p. 282.
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Sommaire.

1. La subrogation a lieu aux droits, actions privilèges et hypothè-

ques du créancier,
2. A moins de convention contraire,

3. Ou de modifications apportées par le prêt.
4. Celui qui est dans le cas de la subrogation légale peut la pren-

dre de force.

5. Conventions qui peuvent la modifier.

6. La subrogation n'exclut pas les autres garanties.
7. Modifications apportées par le changement des rapports per-

sonnels.

8. Le subrogé peut poursuivre la saisie sans notification préalable.
9. Comment il profite des inscriptions prises ou renouvelées.

10.Du nantissement.
II. Il a droit aux intérêts comme l'ancien créancier, sauf le cas de

mandat.
11 Toutes les actions qui existent, par rapport à la créance, lui sont

transférées,
13.Notamment le droit de poursuivre la résolution, faute de paye-

ment.
14.Quid, en cas de concours de plusieurs subrogés?
15.Le subrogeant exerce ce droit pour le tout par préférence,
16.Sauf aux autres à payer ce qui lui reste dû, avec subrogation de

droit.

17.Subrogation des tiers à l'exercice de ce droit. Circuit d'actions.
18.Elle ne transfère que les actions relatives au recouvrement de

la créance,
10.Elle a lieu contre les cautions. Actions réciproques des cautions

et des tiers détenteurs de la chose hypothéquée,
20.Elle ne peut aggraver la position du débiteur.
21.La subrogation interrompt quelquefois la prescription.
22.Le subrogé peut, si la créance est prescrite, agir encore pour

gestion d'affaires.

23.Droit de préférence réservé au subrogeant,

24.En toute subrogation.
25.Injustice de cette disposition.
20.Il faut que la créance ait une cause légitime de préférence.
27.Pas de préférence en cas de simple cautionnement ou de soli-

darité,
28.Alors même que le subrogé partiel est un confidéjusseur ou une
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29. Pour ce qui excède les causes de préférence, la dette est chiro-
graphaire.

30. La préférence n'existe que pour ce qui est dû sur mêmes créan-
ces.

31. Le subrogé peut primer le subrogeant pour ces autres créances.
32. Cas où il le prime sur partie de la créance à laquelle il est

subrogé.
33. Le subrogeant est préférable, quand même le subrogé l'a étéà

une portion de créance garantie par une hypothèque antérieure,
suivant les circonstances.

34. Le subrogeant peut renoncer à son droit.
35. Pas de préférence sur le cessionnaire ou le délégataire.
36. Ce privilège ne passe pas aux subrogés ultérieurs.
37. Concours entre eux. Exception.
38. Le privilége peut être cédé.
39. Cas où les subrogés ont payé entre les mains du créancier, ou

entre celles des créanciers du créancier. Distinction.

COMMENTAIRE.

1. Dans tout ce que nous avons dit jusque-là de la subroga-
tion conventionnelle et légale, il nous a été impossible dene

pas parler au moins de quelques-uns de ses principaux effets.

C'était même une nécessité pour la meilleure intelligence de

nos explications. Nous n'entendons pas y revenir. Qu'il nous

suffise de dire, par forme de résumé, en rappelant les expres-
sions de l'article 1250, que la subrogation a lieu dans les

droits, actions, privilèges ou hypothèques du créancier contre

le débiteur : voilà le principe. Mais il a lui-même besoin de

quelques éclaircissements.

2. Il n'est pas exactement vrai, en effet, que la subrogation

conventionnelle fasse toujours ainsi passer sur la tête de nou-

veau créancier les droits, actions, priviléges ou hypothèques
du créancier payé. Il est incontestable, d'abord, que ce der-

nier, en recevant son payement, peut modifier d'une manière

quelconque la subrogation qu'il veut bien consentir. Maîtrede

la refuser, il peut ne la concéder que sous telles ou telles con-

ditions, sauf au tiers qui paye à la laisser ou la prendre.
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3. La subrogation vient-elle du débiteur, a-t-elle lieu par

voie d'emprunt; nous avons vu que la combinaison du prêt

destinéà payer la créance, avec cette même créance éteinte

aumoyen des deniers empruntés, amenait naturellement cer-

tainesmodifications et restrictions dans la transmission des

droitsdu premier créancier (1).
Nous ajouterons que si, dans ce cas, le créancier qui reçoit

payementne peut imposer de conditions, puisque la subroga-
tion ne vient pas de lui, le débiteur qui la consent par voie

d'emprunt, peut, indépendamment des modifications toutes

naturelles que nous avons indiquées, en stipuler lui-même

d'autreset de plus étendues dans l'acte de prêt. On ne peut,

eneffet,lui dénier le droit, pas plus que méconnaître son intérêt

àrestreindre, par exemple, en faveur de son crédit, les hypo-

thèquesqui grèvent ses immeubles.

4. En principe, la subrogation légale, toujours fondée sur

anpayement, ne diffère point, quant à ses effets, de la subro-

gation conventionnelle. C'est que la loi suppose un pacte
tacitede subrogation entre le créancier et le tiers qui le paye.

Maisil y a cette différence notable : maître de la subroga-
tionconventionnelle, le créancier l'est aussi de ses conditions.

Dansla subrogation légale, au contraire, il ne l'est point. La

loila concède d'office et d'autorité, en la fondant sur la faveur
dupayement, et les plus puissantes considérations d'équité.
Inutilement donc le créancier prétendrait, soit dans son inté-

rêt, soit dans celui du débiteur, soit dans celui des autres

créanciers,restreindre les effets naturels de la subrogation

légale.Comme le tiers peut le contraindre à recevoir paye-
ment,et qu'il n'a pas besoin de son consentement pour être

subrogé,il peut toujours payer et prendre, pour ainsi dire,

subrogationde force.
Ce

n'est pas, cependant, qu'on ne dût respecter les conven-

(1) Art. 1250, n° 88.

T. IV. 26
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tions volontairement faites, au moment du payement, qui res-

treindraient les effets de la subrogation légale.

5. Ce n'est pas non plus que dans la prévision d'un paye-
ment devant emporter subrogation de plein droit, il ne puisse
être convenu que les effets de la subrogation seront restreints

et modifiés. Ainsi, le vendeur d'un immeuble hypothéqué peut

stipuler que son acquéreur ne pourra point se prévaloir du

tout, ou ne pourra se prévaloir que dans certaines limites de

la subrogation légale, en cas qu'il paye les créanciers hypothé-
caires.

Le débiteur principal, le coobligé exposé à un recours inté-

gral, peut également convenir avec sa caution ou son coobligé
à tout autre titre, que sa subrogation légale sera modifiée

dans tel ou tel sens. Il n'y a, en effet, rien d'essentiel dans

les effets de la subrogation, et il est permis à l'intérêt privé
de choisir les combinaisons et de stipuler les clauses qui lui

sont les plus favorables.

6. Nous observerons enfin que les garanties résultant de

la subrogation conventionnelle ou légale, ne sont pas incon-

ciliables et peuvent se cumuler avec d'autres garanties résul-

tant d'une convention antérieure ou postérieure au payement.
Par exemple, en cas de subrogation par prêt, l'emprunteur

peut, par l'acte d'emprunt, donner d'autres hypothèques, d'au-

tres garanties, en sus de celles qui doivent résulter de la subro-

gation. De même l'acquéreur, outre sa subrogation deplein

droit aux créanciers hypothécaires qu'il paye, peut avoirsti-

pulé d'autres garanties de son vendeur.

7. Indépendamment de toute convention, les effets dela

subrogation conventionnelle ou légale peuvent encoreêtre
modifiés, en plus ou en moins, dans les mains du créancier

subrogé. Ainsi, la loi du 17 avril 1832, article 19, interdisait de

prononcer la contrainte par corps contre le débiteur, aupro-
fit de son mari ou de sa femme, de ses ascendants, descen-
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dants,frères ou soeurs, ou alliés au même degré; et la loi du

13décembre 1848 avait étendu le principe de cette disposition,
enportant, article 10, que la contrainte par corps ne peut être

prononcéeni exécutée au profit de l'oncle ou de la tante, du

grand-oncleou de la grand'tante, du neveu ou de la nièce, du

petit-neveuou de la petite-nièce, ni des alliés au même degré.
Mais la subrogation, en substituant un nouveau créancier à

l'ancien, change les rapports des personnes. Le fils peut deve-

nir ou cesser d'être créancier de son père ; en conséquence,
le père cessed'être ou devient passible de la contrainte par

corps.Voilà donc la subrogation enlevant ou donnant au nou-

veaucréancier un droit que le créancier précédent avait ou

n'avait pas.
La créance ne changeant point dans sa quotité ni dans ses

garantiesréelles, les autres créanciers sont sans intérêt et sans

droit à se plaindre. Tout se passe entre le débiteur et le

créancier, et la modification ne touche qu'aux voies d'exécu-
tion. Or, si la contrainte par corps ne pouvait être exercée du

pèreau fils, du frère au frère, c'était uniquement par des motifs

dehaute convenance et de moralité publique. Fondé sur des

rapports tout personnels, cet obstacle à l'exercice de la con-

traintepar corps était donc également tout personnel, et suivait

lesdivers changements de la personnalité des parties.
Quandnous disons que l'étranger subrogé à la créance du fils

pouvaitexercer la contrainte par corps contre son père, nous

supposonsque la subrogation s'était faite avant tout jugement
decondamnation, et que c'était le créancier subrogé qui l'avait

obtenu.Car si la condamnation avait été déjà prononcée con-
trele père sur les poursuites du fils, comme la contrainte par
corpsn'était jamais prononcée contre le débiteur au profit de
sesdescendants ou ascendants, il en résultait que le nou-

veaucréancier subrogé ne pouvait exercer que les droits de

l'ancien créancier, dans les limites des condamnations pro-
noncéesen sa faveur, et en conséquence, à l'exclusion de la
contrainte par corps.
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Mais, à supposer que le jugement eût été déjà rendu contre
le père, sur les poursuites du créancier originaire étranger,
et qu'il eût ainsi prononcé la contrainte par corps, le fils, ulté-
rieurement subrogé, ne pouvait cependant user de ce moyen
d'exécution contre son père.

8. A part ces exceptions, la subrogation se fait de la
manière la plus complète aux droits, actions, privilèges ou

hypothèques du créancier originaire (1).
Ainsi, le subrogé peut, comme son auteur, poursuivre le

payement de sa créance devant toute juridiction compétente;
Obtenir et exercer la contrainte par corps ;
Procéder par voie d'exécution parée ;
Poursuivre même l'expropriation de son débiteur, avantque

la signification du transport lui ait été faite. Si, en effet, il est

saisi indépendamment de toute notification, l'article 2214lui
est inapplicable (2). Car cet article, pariant spécialementdu

cessionnaire, n'est que la conséquence du principe posédans
l'article 1690, qu'il n'est saisi que par la notification de son

transport faite au débiteur, ou par l'acceptation de ce dernier

dans un acte authentique (3).

9. Il profite des inscriptions prises par le subrogeant. Mais

la prudence lui conseille de les renouveler en son nom, pour

prévenir toute mainlevée frauduleuse.

Que la subrogation résulte d'un titre authentique ou

privé, il peut prendre ou renouveler en son nom personnel
les inscriptions, sans qu'il soit nécessaire de faire inscrire

la subrogation (4). Car le titre à viser est le titre origi-

(1) Cass., 14 déc. 1864. SIREY, 63, 1, 188. — 4 nov. 1868. SIBEY,

69, 1, 25.

(2) Voy. suprà, art. 1250, n° 35.

(3) Contrà, TOULLIER, t. 7, n° 165.

(4) TROPLONG,Hyp., n° 377.
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naire du subrogeant, constitutif de l'hypothèque ou du pri-

vilège(1).
Il peut même se prévaloir de l'inscription prise ou renou-

veléepar le subrogeant après la subrogation, n'importe au

nomde l'un ou de l'autre (2). A plus forte raison, profite-t-il,

encasde subrogation partielle, de la même inscription prise ou

renouveléepar le subrogeant, pour la totalité de la créance (3).

Si,en effet, le subrogeant a pris ou renouvelé l'inscription au

nomdu subrogé, il l'a fait comme negotiorum gestor. Or, un

tierspeut, en cette qualité de gérant, requérir pour le créan-

cieroublieux ou absent inscription de son privilège ou de son

hypothèque, ce qui n'est, après tout, qu'un acte conserva-

toire(4). Et si le subrogeant a pris ou renouvelé l'inscription
ensonnom, qu'importe aux tiers qui sont suffisamment aver-

tis,puisque, d'ailleurs, il est constant qu'il l'a fait encore dans

l'intérêt du subrogé et comme son negotiorum gestor?

10. Le subrogé succède encore au gage. Si la subrogation
n'est que partielle, et qu'il y ait concours entre plusieurs

subrogés,ou entre le subrogeant et un ou plusieurs subrogés,
tousretiennent le gage pour la totalité de la créance par la

possessiond'un seul. Quel qu'il soit, ce possesseur est, par la

subrogation môme, constitué mandataire de tous les autres.

D'ailleurs, le gage est indivisible, et, de même que le cohéri-

tier, le cocréancier qui a reçu sa portion de la dette ne peut
leremettre au préjudice de ceux qui ne sont pas payés (2083).

Il faut en dire autant de l'antichrèse. Le subrogé succède à
cenantissement, bien que son existence ne le place point dans

lecasdesubrogation légale, suivant le n° 1 de l'article 1251 (5).

(1) Argument des arrêts rendus en cas de cession. — Cass., 4 avril
1810. SIREY, 10, 1, 218. — 7 octobre 1812. SIREY, 13, 1, 111. —

11
août

1819 SIREY, 19, 1, 490.
(2) TROPLONG, Hyp., n° 380.

(3) Bordeaux, 7 mai 1836. SIREY, 36, 2, 488.

(4) TROPLONG,Hyp., n° 673. — MERLIN, Rép. v° Inscription.
(5) Voy. art. 1251, n° 9,
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11. Quant aux intérêts, le subrogé y adroit comme l'ancien

créancier, pourvu que la créanceen produise, ou qu'il réunisse
à cette qualité celle de mandataire du débiteur. Nous ren-

voyons, à cet égard, à ce que nous avons dit plus haut(l).

12. Si le subrogeant avait, par rapporta sa créance, quelque
action en responsabilité, quelque recours en indemnité contre
des tiers, cette action et ce recours passeraient au subrogé,
et seraient compris de droit dans la transmission qu'emporte
toute subrogation conventionnelle ou légale (2).

13. Au nombre des droits et actions compris dansla subro-

gation se trouve le droit de poursuivre la résolution, àdéfaut

de payement. On ne saurait raisonnablement le contester; car

les droits et actions transmis par la subrogation comprennent
sans distinction tous ceux qui ont trait au recouvrement dela

créance ; et le droit de poursuivre la résolution n'est quele

complément naturel de l'action en payement des obligations
résultant des contrats synallagmatiques. Nul doute doncque
le subrogé ne puisse, comme aurait pu le faire le subrogeant
lui-même, poursuivre la résolution pour défaut de payement.

Et, pour ne présenter qu'une hypothèse, je suppose: une

femme a acheté un immeuble, elle ou ses auteurs. Plus tard,

elle se marie sous le régime dotal avec constitution. Cet

immeuble est, dès lors, inaliénable. Elle le vend; l'acquéreur

emploie le prix à payer le vendeur non payé. Puis, la femme

l'évincé pour cause de dotalité. Subrogé aux droits du ven-

deur, il pourra poursuivre la résolution faute de payement,et

reprendre, par cette action, la chose qu'il a perdue pourdota-

lité (3).

14. Que si la subrogation n'était que partielle, et qu'il yeût

(1) Art. 1153, n° 37.

(2) Cass., 9 mars 1837. DALLOZ, 37,1, 206. — 9 déc. 1863.SIREY,
64, 1, 177. — 5 août 1879. SIREY, 81, 1, 403.

(3) Voy. art. 1184, n° 101, — Art. 1251, n° 16,
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concoursentre plusieurs subrogés égaux en droit, le droit de

poursuivrela résolution pour le total n'appartiendrait qu'à la

coalitionde tous les créanciers réunis. Expliquons-nous.
Nous pouvons supposer des subrogations partielles, soit

pourune quote-part de la créance, comme un tiers, un quart,
unsixième, soit pour une somme déterminée de francs et de

centimesdans la même créance, comme douze cent cinquante
francstrente-cinq centimes, neuf cent quatre-vingt-dix-sept
francssoixante-onze centimes, etc... Qu'un seul subrogé par-
tielagisseen résolution pour la totalité, il excède son droit;
caril n'a sur la chose qu'un droit correspondant, soit à sa

quote-part, soit au nombre de francs et de centimes déter-

minédans la créance. Son action ne peut donc dépasser les

limitesde son droit. Nous appliquons ici les principes de la

divisibilité, et peu importe que la division ait été la consé-

quencede contrats divers.

Sicelui qui a vendu seul un héritage sous faculté de rachat
laisseplusieurs héritiers, chacun de ces cohéritiers ne peut
userde la faculté de rachat que pour la part qu'il prend dans
la succession(1669). Pourquoi n'en serait-il pas de même à

l'égardde cosubrogés, de cocessionnaires, de cocréanciers?
Lesmotifs sont exactement les mêmes ; il n'y a de différence

quedansles causesde la division du droit. Au lieu de s'opérer
parl'effet d'une succession, elle s'opère par l'effetd'un contrat.
Maisle droit est toujours divisé, et il y a concours d'ayants-
droit dans l'exercice d'une condition résolutoire. Chaque

subrogéne peut donc exercer cette action que pour la part
qu'ilprend dans la créance, tout de même que chaque coces-

sionnairede la faculté de rachat ne peut en user que pour la

partqui lui a été cédée.

Or,voici en quel sens a lieu cette restriction de l'action en

résolution: Celui contre lequel on la poursuit peut exiger que
tousles cosubrogés, le subrogeant lui-même, s'il est demeuré
créancier,soient mis en cause, afin de se concilier entre eux

pourla reprise de la chose ; et, s'ils ne se concilient pas, il est
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renvoyé de la demande. Nous argumentons encore desprin-
cipes posés par l'article 1670, relativement à l'exercice dela
faculté de rachat.C'est que nous nous trouvons égalementen
face du fractionnement du droit et de l'indivisibilité contrac-
tuelle de la chose. L'intérêt du détenteur est de ne pasêtre

dépouillé d'une partie de la chose seulement, alors qu'il l'a

acquise avec l'intention d'avoir tout ou de n'avoir rien. Voilà

pourquoi et en quel sens l'action en résolution est indivisible;

pourquoi le détenteur poursuivi peut demander la coalition

et la conciliation de tous les cosubrogés, de tous les cocréan-
ciers (1).

Mais ce n'est pour lui qu'une simple faculté. Il peut accepter
l'action d'un seul, divisée dans la proportion de sa subroga-
tion, sauf aux autres à intervenir ou à agir ultérieurement.

Il peut encore accepter l'action pour le total, bien qu'elle
soit intentée par un seul, sauf de même l'intervention des

autres subrogés ou du subrogeant non intégralement payés.
Que si la résolution est prononcée pour le total au profit d'un

seul, les autres cosubrogés non payés pourront recourir contre

lui, et, à défaut de payement, poursuivre, pour la part qui les

concerne, la résolution du contrat primitif. Pour cette part,en

effet, l'acquiescement de l'acquéreur à une résolution pourle

total, et au delà du droit partiel du poursuivant, n'a pu pré-

judicier aux autres subrogés qui se sont fait connaître. Ils sont

restés dans toute l'intégrité de leurs droits, pour la part dela

chose correspondante à leurs créances. Outre leur actionper-

sonnelle contre l'acquéreur, qui ne peut s'en dégager parune

résolution qui vient de sa faute, ils ont ainsi, au moyen dela

subrogation, pourvu qu'ils n'aient pas déclaré y renoncer, une

action en résolution faute de payement contre leur cosubrogé

qui a poursuivi et obtenu indûment la résolution du eontrat

pour le total. Mais si l'acquéreur, poursuivi personnellement,
à été obligé de payer, malgré la résolution, il aura un recours

(1) Voy. art. 1184, nos 75 et suiv.
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contrecelui des subrogés ou contre le subrogeant qui a fait

résoudre,pour tout ce qu'il aura acquitté, parce qu'il doit être

remisau même et semblable état qu'avant la convention, et

quela partie qui a fait résoudre s'est par cela même obligée à

l'indemniser,par voie de restitution, de tout ce qu'il pourrait
avoirdéjà payé ou devoir payer plus tard, aux autres subro-

gés,qui, en se faisant connaître, se sont par cela même oppo-
sesàcequ'il fût fait aucun acte préjudiciable à leurs droits.

15.Supposonsmaintenant que ce concours, au lieu d'exister

entresubrogés partiels, existe entre le subrogeant et un ou

plusieurssubrogés. L'acquéreur a toujours intérêt à une réso-

lutiontotale; il pourra donc exiger que les subrogés et le

subrogeants'entendent pour la demander pour le tout.

Maisle subrogeant la poursuit pour la totalité. D'une part,

l'acquéreurpeut-il demander que son action soit restreinte à

lapartqu'il a conservée dans la créance? D'autre part, les

autressubrogés peuvent-ils, sous prétexte de la division de la

créance,demander que l'action soit restreinte, ou qu'ils soient
admisà y concourir? Ni l'acquéreur poursuivi, ni les subrogés
nelepeuvent. En effet, le créancier qui n'a été payé qu'en
partie,peut exercer ses droits pour ce qui lui reste dû par
préférenceà celui dont il n'a reçu qu'un payement partiel
(1252).Il est censé s'être réservé tous les droits les plus émi-
nents,ceuxqui pouvaient le mieux assurer le recouvrement de
sacréance.Et onne contestera pas qu'en première ligne ne se
présentele droit de poursuivre la résolution. Il s'est donc
réservéce droit à l'exclusion des subrogés partiels, à moins
lu'il n'y ait renoncé en admettant ceux-ci sur un pied de par-
faiteégalité, ou même en leur accordant un droit de priorité
surlui-même.Mais, en dehors de ces stipulations particulières,
lorsqu'ilagit en résolution pour la totalité, il n'agit pas sans
droit,et les subrogés partiels ne peuvent prétendre à aucun
concoursdans l'exercice de l'action. Par conséquent, l'acqué-
rir nepeut faire aucune objection tirée du défaut de droit de
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la part du poursuivant, et la seule chose qu'il pourrait deman-

der, c'est-à-dire la reprise totale de la chose, le demandeur

lui-même la réclame (1).
Mais alors le subrogeant rentré dans sa chose, par suitede

la résolution, doit personnellement rembourser les subrogés,

qui cessent d'ailleurs d'avoir hypothèque ou privilège surla

chose, et n'auraient même pas le droit de poursuivre la réso-

lution contre lui, à défaut de payement, parce que la résolution

prononcée fait qu'il est censé n'avoir jamais aliéné.

16. Les autres créanciers exclus de l'exercice de cette action

en résolution, peuvent la prévenir et l'empêcher, en payantce

qui peut rester dû au subrogeant. Il lui seront alors subrogés
de plein droit, parce que, étant eux-mêmes créanciers, ils en

auront payé un autre qui leur était préférable, non pas à cause

de sa préférence dans l'exercice du droit de poursuivre la réso-

lution, mais à cause des hypothèques ou des privilèges dont

il s'est tacitement réservé la priorité. A ce sujet, nous posons
donc en principe, que toute subrogation partielle qui maintient

en faveur du subrogeant, pour ce qui lui reste dû, un droit

de préférence qui se rattache à des privilèges ou hypothèques,
ouvre aussitôt pour chaque subrogé non payé, un droit à la

subrogation légale, au moyen du payement complet du subro-

geant (1251, 1°).

17. Les créanciers chirographaires ou hypothécaires ontle

plus souvent intérêt à prévenir l'exercice de l'action résolutoire

contre leur débiteur, ceux-ci pour la conservation de leurs

hypothèques, ceux-là pour la conservation du gage commun,

qui vaut mieux que son prix. Lors donc que le vendeur sedis-

pose à intenter, ou même a déjà intenté l'action en résolution,

chaque créancier de l'acquéreur a droit de lui payer ce qui

lui reste dû, afin de conserver dans les mains de son débiteur

une chose qui a augmenté de valeur, ou a été achetée à vil

(1) Bourges, 19 juin 1838. — Journ. du Palais, 1838, t. 2, p. 615.
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prix.Et ce créancier, au moyen du payement qu'il effectue, est

subrogéde plein droit aux actions du créancier qu'il paye,

parceque ce dernier lui est préférable à raison de son privi-

lègede vendeur.

Maisvoilà que ce créancier subrogé trouve lui-même son

compteà exercer dans son intérêt personnel l'action en réso-

lution.Il appartient alors aux autres créanciers d'en prévenir
oud'en arrêter l'exercice en payant le subrogé, et d'obtenir,

parsuitede cepayement, la subrogation légale ; de telle sorte,

qu'onpeut supposer une succession de subrogations, dont le

cercleva toujours se rétrécissant, au fur et à mesure que de

nouvellessubrogations interviennent. Qu'on veuille bien ne

pass'entrop effrayer : l'intérêt privé est là qui veille pour se

protégeret se défendre. Ce mouvement de subrogations s'ar-

rêteratoujours de lui-même, soit devant la menace perpé-
tuelle de remboursement, si le subrogé veut poursuivre la

résolution; soit devant un remboursement effectif de toutes
sescréances; soit devant l'intérêt bien entendu de tous à

réaliserle gage commun par l'expropriation ou la poursuite

hypothécaire; soit enfin devant la conciliation et l'accord de
touslescréanciers.

18. Comme la subrogation a essentiellement son principe
dansun fait juridique de payement, elle ne transfère au

subrogéque les droits et actions qui ont trait au recouvrement
dela créancepayée. Que veut, en effet, le subrogé? Se faire

subrogerà la créance qu'il paye, afin d'obtenir du débiteur
le remboursement de ce qu'il a payé. Voilà pourquoi nous

comprenonsdans la subrogation toutes les actions relatives
aurecouvrement de la créance transférée. Mais si nous sup-
posonsune créance dérivant d'un contrat soumis à une condi-
tionrésolutoire expresse et opérant de plein droit, ou d'un
contrat entaché d'un vice de nullité ou de rescision; par
exemple,un prix de vente, quand la chose a été vendue sous
conditionrésolutoire, ou bien quand le contrat renferme une
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lésion de plus dès sept-douzièmes; nous disons qu'alors la

subrogation la créance du vendeur ne donne pas au subrogé
le droit de se prévaloir de l'accomplissement de la condition,
ou de l'action en rescision pour lésion. Le contrat ne serares-

cindé ou résolu que pour le subrogeant.
Ces actions n'ont pas, comme la résolution faute de paye-

ment, trait au recouvrement de la créance. Bien loin delà,
la vente une fois rescindée ou résolue, il sera censé n'y avoir

jamais eu de créance, de telle sorte que le prétendu subrogé
n'aura contre le vendeur, subrogeant, qu'une action en répé-
tition de l'indu. En un mot, la subrogation se sera faite àla

créance, et non au contrat tout entier, non aux actions placées
en dehors de la créance proprement dite.

19. C'était, autrefois, une question grave, que de savoir si
la subrogation avait lieu, tant contre les cautions que contre

les débiteurs principaux. Les uns disaient que la caution ne

s'était peut-être obligée qu'en considération de la personne du

créancier, de la facilité de ses moeurs, de l'humanité de son

caractère; qu'elle avait, en conséquence, un grand intérêt àne
pas tomber dans les mains d'un créancier dur et intraitable.

Le parlement de Normandie, par un arrêt de règlement du

6 avril 1666, article 32, avait donc décidé que la subrogation
n'a pas lieu contre la caution ou pleige (1). Et Bretonnier(2)

trouve cette décision plus conforme aux principes du droit,

Dumoulin (3) avait dit déjà qu'il importe aux individus, qu'il

importe au public qu'un créancier de choix et commode ne

soit point changé.
Mais un arrêt de règlement du parlement de Paris, en date

du 6 juillet 1690, avait décidé, au contraire, que la subroga-
tion avait lieu tant contre les cautions que contre les débiteurs,

(1) BASNAGE, Hyp., ch. 15, p. 375. — ARGOU, t. 2, p. 356.

(2) V° Subrogation, t. 2, p. 276.

(3) Poitou, art 330.
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sansdistinguer entre la subrogation conventionnelle et la

subrogation légale (1).

Cette jurisprudence, le Code civil l'a consacrée. Et, quoi

qu'endise Bretonnier, nous la trouvons plus conforme aux

principesdu droit. La caution s'est, en effet, obligée à payer

ladette, si le débiteur ne la paye pas lui-même; son engage-

mentfait partie intégrante de la créance ; il en est le complé-

mentet la garantie. D'autre part, être subrogé à la créance,

c'estavoir toutes les actions, tous les droits destinés à la faire

valoiret à en assurer le recouvrement. Quant à ce que dit

Dumoulinde l'intérêt public, qui veut qu'on ne change pas un

créancier de choix, nous répondons que la caution a dû

savoirque la créance qu'elle cautionnait était une chose dans

lecommerce, qui pouvait être cédée et transportée à un autre,
nefût-ceque par voie de transmission héréditaire ; qu'elle a dû,
dèslors, s'attendre à quelque changement de créancier; que
c'étaità elle, en s'engageant, à stipuler telles et telles condi-

tionsà sa convenance; que ce prétendu intérêt public n'est, à

toutprendre, qu'un intérêt privé, et encore de la qualité la

plusmédiocre, puisqu'il ne peut être que celui d'un mauvais

payeur,lequel ne doit guère toucher le coeur de la loi.

Cettesubrogation aux droits du créancier contre la caution
a lieu clans tous les cas où le payement effectué par le

subrogén'a pas eu précisément pour conséquence d'éteindre

lesobligations résultant du cautionnement. C'est ce qui arrive

toutesles fois que celui qui paye avec subrogation n'est pas

réputéêtre, par rapport à la caution, obligé principalement.
Commealors les obligations qui naissent du cautionnement
nesont point éteintes par le payement, la subrogation aux
droitsdu créancier se donne contre la caution, mais sans pré-
judicedu droit qui lui appartient, soit de se prévaloir de la

subrogationde droit qu'elle acquiert par le payement, du moins

quandelle n'est pas réputée obligé principal, par rapport au

(1) BRETONNIER,BASNAGE, ibid.
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subrogé qu'elle paye (1); soit de se faire décharger, confor-
mément à l'article 2037, lorsque la subrogation aux droits,
hypothèques et privilèges du créancier ne peut plus, parle
fait de. ce créancier, s'opérer en sa faveur. Ainsi ce concilient
les effets légaux de la subrogation avec les principes du cau-
tionnement.

Telle est la position du tiers détenteur, acquéreur, échan-

giste, donataire, qui n'étant ni personnellement ni principa-
lement obligé, n'est tenu de la dette que par l'action hypothé-
caire. Il est, en payant le créancier, subrogé à ses droits contre

la caution. Celle-ci, il est vrai, sera elle-même subrogéeaux

droits de ce tiers détenteur, c'est-à-dire aux droits du créan-

cier lui-même, lorsqu'elle l'aura remboursé, de telle sorte

qu'il semble, au premier abord, que l'action du subrogé contre

la caution doit réfléchir contre lui-même et s'emprisonner dans
un cercle sans issue; que, conséquemment, elle doit être

repoussée. Mais il suffit, pour démontrer l'inexactitude dece

faux aperçu, de considérer combien les deux actions, do

subrogé contre la caution, et de la caution contre le subrogé,

ont des caractères différents. La caution est, en effet, tenue

personnellement, sur l'ensemble de sa fortune; le subrogé,

comme tiers détenteur, n'est pas débiteur personnel, il n'est

tenu qu'à cause de la possession de la chose hypothéquée,et

en la délaissant, il est complètement dégagé. Ces deux actions

sont ainsi fort différentes dans leur nature, dans leur principe,

et non moins inégales dans leur portée, dans leur étendue.Il

n'est donc pas possible de les compenser, de les neutraliser

l'une par l'autre, sous le prétexte que l'action du subrogé

contre la caution, en sa qualité d'obligé personnel, ouvre

immédiatement en faveur de cette dernière contre le subrog

pris comme tiers détenteur, une action hypothécaire. Bie

loin qu'il y ait le moindre circuit d'actions, chaque partieIl

(1) Voy. GAUTHIER, n°s 439 et suiv. — MOURLON, p. 81, 413 et suiv.

— Contrà, TROPLONG, Caut., n°s 428 et suiv.
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faitqu'exercer les droits propres qui lui appartiennent. Il n'y
aurait de circuit vicieux que si, ce qui n'est pas, il y avait

paritéentre les deux actions, et si l'action hypothécaire diri-

géecontre le tiers détenteur ne pouvait pas être inefficace en

totalitéou en partie (1).
On ne doit pas placer sur une ligne différente le légataire

particulier, ni le cohéritier ou successeur universel qui a été

obligé,comme détenteur de l'immeuble hypothéqué, de payer
ladette héréditaire au delà de sa portion virile (2). Pour tout

cequi excède cette portion, il n'est pas, en effet, personnelle-
menttenu. Sa part confuse en lui, il est, pour le surplus,
subrogéaux droits du créancier, et, par suite, à ses droits

contrela caution. Telle est enfin la condition de celui qui, en

s'obligeantconjointement, mais non solidairement, avec d'au-

tres,adonné sur ses biens pour le tout, et pour la garantie du

créancier,une hypothèque par suite de laquelle il a été forcé

d'acquitterl'intégralité de la dette. Déduction faite de sa part,
il estfondé à exercer contre le tiers qui s'est porté caution
de l'obligation conjointe, les droits et actions du créancier

originaire.
Maisnous reproduisons ici notre double observation : c'est

d'abordque la caution poursuivie peut se prévaloir de l'arti-
cle2037 pour obtenir sa décharge, et qu'elle n'encourt l'ac-
tiondu subrogé que dans le cas où elle peut être subrogée aux

droits,hypothèques et privilèges du créancier. Car, en restant
cautionet toujours obligée comme telle, il ne faut pas que sa
conditionsoit empirée. C'est ensuite qu'en remboursant le

subrogé,elle sera elle-même subrogée dès lors aux droits du

créancier,et fondée, à ce titre, à agir hypothécairement contre
leci-devantsubrogé tiers détenteur, alors du moins que l'hy-
pothèquea été donnée tant pour la garantie de son recours
quepour la sûreté du créancier, tandis que le cautionnement

(1) Contrà, GAUTHIER, n° 456.

(2) Contrà, GAUTHIER, n°s 483-487.
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n'a point été fourni dans l'intérêt du tiers détenteur. Il n'est

pas vrai alors que ce dernier ait, par la subrogation, une
action entière et absolue en indemnité contre la caution, puis-
qu'une pareille action aurait pour résultat de la priver du
bénéfice de l'article 2037, au profit du tiers détenteur auquel
elle n'a rien promis (1), et qui, bien loin d'avoir un droit qui
soit préférable au sien, doit, au contraire, subir l'action hypo-
thécaire sur les biens qu'il détient, comme le principal débi-
teur en serait tenu lui-même, s'il les possédait encore.

A ces conditions, qui ne sont que la combinaison deseffets
de la subrogation et du cautionnement, l'action du tiers déten-
teur contre la caution ne présente rien de contraire à l'équité.
La caution conserve, en effet, pour l'exercice de son recours,
toutes les garanties sur lesquelles elle a compté en s'obligeant;
elle a l'action personnelle contre le débiteur principal, etl'ac-

tion hypothécaire inhérente à la dette. Que peut-elle exigerde

plus? Est-ce que sa position n'est pas exactement la même

que si le créancier, en personne ou par mandataire, aulieu

de poursuivre le tiers détenteur, avait commencé par la pour-
suivre elle-même? Dans ce cas, elle n'aurait pu se défendre

de l'action que par l'impossibilité de la subrogation en sa

faveur, suivant l'article 2037 ; or, nous lui reconnaissonstou-

jours ce droit. Elle n'aurait eu ensuite à exercer contrele

tiers détenteur qu'un recours hypothécaire; nous lui recon-

naissons encore le droit d'exercer ce recours. L'ordre des

poursuites du créancier n'est-il pas indifférent? En quoi peut-il
modifier le fond du droit des parties?

Sur quelles raisons prétendrait-elle donc fonder sadécharge?

Pour qu'elle l'obtînt, il faudrait qu'on pût considérer le cohé-

ritier ou codébiteur conjoint comme personnellement etprin-

cipalement tenu, par rapport à elle, de la totalité de la dette

héréditaire ou conjointe, au delà même de sa part virile. Mais

ce serait renverser tous les principes de la divisibilité de

(1) Voy. cep. TROPLONG,Caut., n°s 428 et suiv.
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l'obligation, en ce qui concerne la personnalité du lien. Car,

endroit, bien que l'obligation réelle dérivant du droit hypo-

thécairesoit indivisible, comme ce droit lui-même, le cohéri-

tierne laisse pas, pour tout ce qui excède sa part contributive,

d'êtreréputé tiers étranger, acquittant, lorsqu'il paye, la dette

d'unautre; et c'est pour cela même qu'il est subrogé. Qu'il

soithypothécairement tenu pour le tout; soit : c'est là le prin-

cipede sa subrogation ; mais il ne s'ensuit pas que le paye-
mentpar lui effectué entraîne la décharge de la caution. Loin

delà, ce payement opérant subrogation en sa faveur, ne pro-
duitpoint l'extinction de la dette et maintient les effets du

cautionnement. Les obligations de la caution ne pourraient

doncêtre considérées comme éteintes que si l'action hypothé-
cairequ'elle a contre le tiers détenteur était réputée, ce qui
n'estpas possible, l'équivalent de l'action personnelle qui

appartient contre elle à ce dernier, pour les causes mêmes de

sasubrogation.
Du reste, il doit rarement arriver que le tiers détenteur

exercecontre la caution une action qui ouvre immédiatement

unrecours de sa part contre lui. Cette action et son utilité

nesecomprennent, en effet, que dans le cas où, par suite de

l'insuffisance du gage, la chose hypothéquée n'offre qu'une

garantieinférieure au montant du recours.

Quantaux tiers détenteurs, tels qu'un acquéreur, un léga-
taireparticulier, un donataire, il est évident que le cohéritier,
ousuccesseur universel ou à titre universel qui a payé plus

quesa part virile, en sa propre qualité de tiers détenteur,
nepeut exercer contre eux aucune action en recours ou en

indemnité.Comme la succession qu'il représente pour partie

esttenue, soit de les garantir formellement, soit de ne rien
foirequi tende à leur éviction ; comme, en outre, l'action hypo-
thécairequ'il prétend exercer contre eux est indivisible, l'ex-

ceptionde garantie qui s'y rattache étant indivisible elle-même
suffitpour faire repousser son action (1). Si, au delà de sa part

(1) GAUTHIER, n°s 484 et suiv.
T. IV. 27
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héréditaire, il n'a pas payé sa dette personnelle, c'est encore

moins la dette des tiers détenteurs qu'il a acquittée; c'est

celle de la succession. Toute subrogation en sa faveur manque

donc, à leur égard, de base légale, et il n'a de recoursque
contre ses cohéritiers ou contre les cautions, ainsi que nous

venons de l'expliquer.

20. La subrogation ne doit pas aggraver la situation dudébi-

teur, en changeant les conditions de la dette. Si donc il y
avait concours de subrogés, qui pour, un tiers, qui pourun

quart, qui pour un cinquième, ou pour des sommes détermi-

nées, le débiteur pourrait exiger que tous se réunissent pour
recevoir la totalité de la dette. C'est là, en effet, une division

en dehors des prévisions du contrat, et qui tendrait à forcer

le débiteur à payer par portions, alors que l'exécution doit,
entre contractants, se faire d'une manière indivisible (1).Que

sont, en effet, les subrogés? La monnaie du créancier qu'ils

représentent par leur ensemble. Ils doivent donc, sur la

demande du débiteur, se coaliser, pour éviter la pluralité des

actions et des procès. Mais il est clair que si la dette était divi-

sée par pactes et qu'il y eût autant de subrogations distinctes,

chaque subrogé pourrait demander sa part.

21. La subrogation ayant pour effet de faire entrer unnou-

veau créancier dans les droits et actions d'un autre, il semble,

au premier abord, en résulter que le subrogé ne peut' désor-

mais exercer les droits dérivant pour lui de la subrogation

que dans le temps où le subrogé aurait pu le faire lui-même;

en un mot, qu'il ne s'ouvre pas une ère nouvelle de prescrip-

tion, à partir du fait qui a produit la subrogation.

Nous ferons d'abord observer qu'il arrive très souventque

le fait même qui produit la subrogation amène une interrup-

tion de la prescription. Ainsi, dans la subrogation convention-

(1) DUMOULIN,De div. et indiv., p. 2, n° 6. —TOULLIER, t.7, n° 118,

note.



DES OBLIGATIONS (ART. 1252). 419

nelleopérée par voie d'emprunt, l'opération commence par
unereconnaissance de la dette. Ainsi encore de la subroga-
tion légale qui s'opère au moyen du payement fait par un

coobligésolidaire (2249), par une caution (1), par un héritier

bénéficiaire, lesquels, en payant, reconnaissent la dette et

interrompent la prescription. Dans tous ces cas, une ère nou-

velle s'ouvre pour la prescription, à partir du payement, en

faveurdu subrogé, comme elle se serait ouverte en faveur

del'ancien créancier.

Maisil arrive aussi que la subrogation s'opère sans le con-

coursdu débiteur, sans reconnaissance de la dette de sa part,

conséquemmentsans interruption de la prescription. Alors le

subrogé,en tant que subrogé, ne peut agir contre le débiteur

aprèsle temps où la prescription se serait trouvée accomplie,
sila créance était restée dans les mains de l'ancien créancier.

Et,supposéque le débiteur renonçât à la prescription acquise,
toutesparties intéressées pourraient l'opposer, malgré sa
renonciation(2225).

22.Cependant nous avons dit que l'action du nouveau créan-
ciern'était ainsi restreinte, quant à sa durée, qu'autant qu'il
agissaitcomme subrogé. En effet, en dehors de la subroga-
tion,il naît du fait qui l'a produite, soit une action de mandat

quiduretrente ans, soit une action pour gestion d'affaires qui
dureégalement trente ans. Le subrogé pourra donc agir à
titredemandataire ou de gérant, alors qu'il ne le pourra plus
commesubrogé (2).

Telleest la position du créancier qui en paye un autre qui lui
estpréférable, de l'acquéreur qui emploie son prix à payer les
créanciershypothécaires, du tiers qui se fait subroger par le
créancierqu'il paye. Voilà donc une action différente prenant
racinessur le fait de payement, et remplaçant, autant que pos-
sible,la créance éteinte, objet de la subrogation.

(1) TROPLONG,Prescript., n° 635.

(2)ZACHARIAE,t. 3, p. 162, nte 4, lre édit., et t. 4, p. 689, nte 9,
4 édit. —

TROPLONG,Caut., n° 364, et Prescript., n° 1034.
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Mais remarquons que le prétendu subrogé n'a plus aucun

des droits résultant de la subrogation, pas même enversle
débiteur. Plus d'hypothèques, plus de privilèges; simples
accessoires, ils sont éteints avec le principal. Il n'a que des

droits de mandataire ou de gérant; de telle sorte que si l'an-

cienne créance produisait des intérêts et qu'il n'eût qu'une
action pour gestion d'affaires, il ne pourrait pas, à ce titre, en

réclamer, du moins de plein droit, du jour de ses avances(1).

Quant au recours pour les sommes principales payéesen

l'acquit du débiteur, son efficacité même dépend beaucoup
des circonstances. Il n'est, en effet, fondé que sur l'utilité de

la gestion. Il faut donc que la gestion ait été utile au débiteur,

c'est-à-dire qu'il ait profité du payement fait par le tiers. Or,

ce payement paraîtra toujours d'autant moins profitable au

débiteur, qu'il restait moins de temps à courir pour quela

prescription fût accomplie, et qu'il avait ainsi plus de chances

de libération sans rien payer; que le créancier se montrait

moins disposé à poursuivre et plus disposé, au contraire,à

demeurer inactif ; enfin, que le tiers qui a payé avait lui-même

moins d'intérêt personnel à faire le payement.
Toutes ces questions appartiennent souverainement à

l'appréciation des tribunaux. Ils verront, d'après les circons-

tances, s'il convient de donner, après la prescription dela

dette, au tiers qui a payé avec subrogation, à défaut desdroits

du subrogeant, l'action pour gestion d'affaires qui dure trente

ans. Ils verront enfin si l'exercice de cette action contrele

débiteur le place dans une position pire que si le payement

n'avait pas eu lieu, ce qui arrivera toutes les fois que cepaye-

ment a été effectué dans des circonstances telles que le débi-

teur avait pour lui les plus grandes chances de prescription.

L'appréciation des faits les mettra toujours à même de distin-

guer ainsi les payements réellement profitables, des gestions

inutiles et des payements même frauduleux (2).

(1) Art. 1134, n° 37.

(2) DURANTON,t.. 12,. n° 128. — Voy. art. 1375, n° 27.



DES OBLIGATIONS (ART. 1232). 421

Nous noterons, à ce sujet, une nouvelle différence entre la

cessionet la subrogation. C'est que le cessionnaire, ne payant
rien en l'acquit du débiteur, ne peut jamais agir contre lui

pourgestion d'affaires, et qu'il doit nécessairement poursuivre
le recouvrement de la créance cédée dans le temps qui res-

tait encore au cédant pour l'exercice de son action.

Nous aurons encore à signaler d'autres dissemblances dans

le cours du commentaire qu'il nous reste à faire de la dernière

partie de notre article.

23. « La subrogation ne peut nuire au créancier, lorsqu'il
n'aétépayé qu'en partie ; en ce cas, il peut exercer ses droits,

pource qui lui reste dû, par préférence à celui dont il n'a

reçuqu'un payement partiel (1252). » La loi présume qu'il
n'apas entendu que la subrogation tournât contre lui-même.

Nemocontrà se subrogasse videtur (1). Cette maxime de l'an-

ciendroit, le Code civil l'a consacrée.

24. Cette disposition s'applique à toute espèce de subroga-
tion. L'article 1252 parle, en effet, de la subrogation établie

parles articles précédents, c'est-à-dire de la subrogation con-

ventionnelle, aussi bien que de la subrogation légale. Peu

importedonc qu'il s'agisse d'une subrogation consentie par le

créancier,ou d'une subrogation provenant du fait du débiteur

quiemprunte, ou de l'autorité de la loi qui la concède de plein
droit.Elle ne peut nuire au créancier qui n'a reçu qu'un paye-
mentpartiel.

28. Quelque respectable que puisse être, comme antique

tradition, cette disposition de l'article 1252, nous ne sommes

pointdisposé à la reconnaître comme parfaitement équitable
etjuste, dans certaines conséquences qu'on est obligé d'en

déduire.

(1) DUMOULIN, De usuris, Quest. 89, n° 670. — POTHIER, Orléans,
art. 476. RENUSSON, ch. 15. — BOURJON, p. 601, n° 187. — MERLIN,

Rép., v° Subrog., sect. 2, § 8, n° 7. —
Voy. cep. BRETONNIER,

v°
Subrog., t. 2, p. 279.
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Paul doit dix mille francs à Pierre, sous la garantie d'une

hypothèque. Je paye cinq mille francs à ce dernier, aux droits

duquel je suis subrogé. Pierre n'a reçu qu'un payement par-
tiel. Que la subrogation, dans ce cas, ne puisse lui êtrepré-
judiciable, en ce sens d'abord que, quelle que soit la valeur
de l'hypothèque, il n'aura pas à me rendre ce qu'il a reçu,et
en ce sens encore que, dans la distribution du gage, je nepas-
serai pas avant lui pour les cinq mille francs montant dema

subrogation : Voilà qui est de toute justice, parce que le subro-

geant n'a point garanti la solvabilité du débiteur, et qu'il ne

m'a point transmis de droits supérieurs à ceux qu'il s'est

réservés.

Mais la loi va beaucoup plus loin, trop loin suivant nous.

Ce n'est pas seulement un concours, une égalité de droits

qu'elle assure au créancier qui n'a reçu qu'un payement par-

tiel; c'est un droit de préférence qu'elle reconnaît en sa

faveur. Et en voici la conséquence dans notre espèce: Paulest

exproprié; le résultat de son expropriation donne cinq mille

francs à distribuer entre Pierre, subrogeant, et moi, subrogé.
Pierre prendra ces cinq mille francs, et moi je n'aurai rien.

Il aura ainsi reçu, en deux fois, la totalité de sa créance.Ne

serait-il pas plus équitable de nous admettre tous les deux,

Pierre pour ce qui lui reste dû, moi pour ce que je lui ai payé,
concurremment et sur la même ligne, dans la distribution du

gage commun, puisque nous avons des droits identiques, frac-

tions d'une seule et même créance? Pierre prendrait alors,

outre les cinq mille francs que je lui ai payés, sur les cinqmille

francs à distribuer, une part proportionnelle à ce qui lui reste

dû, comme moi-même une part proportionnelle à ce queje

lui ai payé, de façon qu'il aurait, en définitive, sept mille cinq

cents francs, et moi deux mille cinq cents francs. Cerésultat

n'est-il pas empreint de la plus parfaite équité? Le créancier

n'y gagne-t-il pas, puisqu'il a deux mille cinq cent francsde

plus qu'il n'aurait eu sans la subrogation? N'est-ce pas assez

que le subrogeant et le subrogé, partageant entre eux la
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créance,partageant également désormais les chances d'insol-

vabilité (1)?
Mais si nous supposons que le subrogé partiel est, d'ail-

leurs,personnellement obligé envers le créancier pour ce qui
lui reste dû, comme une caution, un codébiteur solidaire, qui
ontpayé une partie de la dette, l'appréciation semble devoir

changeravecle point de vue. Cependant, il n'est pas plus juste,
aufond, dans ce cas que dans l'autre, que l'ancien créancier

puisseexercer ses droits par préférence à son obligé person-
nel,duquel il n'a reçu qu'un payement pour partie. Le subrogé

n'y perd rien, il est vrai, puisqu'il ne fait qu'acquitter son obli-

gation; mais il y a perte pour sesautres créanciers, qui, autre-

ment,concourraient avec le subrogeant dans la distribution

dela part qu'il aurait prise lui-même dans le gage commun,
à titre de subrogé.

Par exemple, une caution paye mille francs. Il reste dû

encoremille francs. Il y a juste mille francs à distribuer sur le

débiteurprincipal. Si le créancier ne prenait que cinq cents

francs,et la caution aussi cinq cents francs, à litre de subrogé,
il en résulterait que le créancier n'aurait que quinze cents

francs,sauf ce qu'il pourrait obtenir, en outre, sur les cinq
centsfrancs revenant à la caution, mais en concours avec les
autrescréanciers de cette dernière. Nous disons que, dans ce

cas,il n'est pas juste que la subrogation donne à l'ancien

créancierle privilège d'exercer ses droits par préférence à
sonobligé personnel, caution ou codébiteur solidaire, qui ne
lui a fait qu'un payement partiel. Si, en effet, il avait com-

mencépar poursuivre le débiteur principal, il aurait touché

d'abordmille francs, et, pour le surplus, il serait venu en con-
coursavec les autres créanciers dans la distribution des biens
de lacaution. Il aurait ainsi moins obtenu. Pourquoi donc ce

(1) DURANTON, t. 12, n° 186. — ZACHARIAE, t. 2, p. 379, nte 41,

1|reédit., et t. 4, p. 191, nte 89, 4e édit.
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double avantage, résultant du fait du payement partiel etdu
droit de préférence réservé pour le surplus?

Aussi, la disposition del'article 1252, nousparait-elle, comme

à M. Duranton et aux annotateurs de M. Zachariae, injusteet

irréfléchie. Elle a son point de départ dans cette idée éminem-

ment fausse, que vis-à-vis du subrogeant le subrogé n'est qu'un

negotiorum gestor, n'ayant de recours qu'à ce titre, tandis,au

contraire, que vis-à-vis du débiteur, mais vis-à-vis du débiteur

seulement, il exerce tous les droits et actions du subrogeant.
Non, telle n'est pas la position du subrogé, il est, vis-à-visde

tous, l'ayant-cause du subrogeant : il en exerce les droits, les

actions, les hypothèques, pour tout ce qu'il a payé avecsubro-

gation. En un mot, en divisant sa créance, le subrogeant
admet un concours fondé sur l'identité des droits transférés

au subrogé avec ceux qu'il a gardés dans ses mains (1).

26. Les termes généraux de l'article 1252 semblent assurer

un droit de préférence au subrogeant, alors même quesa

créance ne serait garantie par aucune cause légitime de pré-

férence, telle qu'un gage, un privilége, une hypothèque. Il

faut néanmoins rapprocher ses dispositions de quelques prin-

cipes élémentaires.

Il est certain d'abord que celui qui a fait le payement par-
tiel pouvait le faire purement et simplement pour libérer le

débiteur, sauf son recours contre lui, en qualité de negotiorum

gestor. Il est certain, d'autre part, que la subrogation étant

tout entière à son avantage, il peut y renoncer. Dès lors, il se

présente concurremment avec le subrogeant, comme tout autre

créancier du débiteur commun. Cette vérité est encoreplus

sensible, si l'on suppose une subrogation consentie par le débi-

teur qui emprunte pour payer un terme échu de la dette.

Dans ce cas, la subrogation a lieu sans le concours, même

malgré la volonté du créancier. Comment peut-il prétendre,

(1) Voy. cep. GAUTHIER, n° 64.
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sousprétexte de subrogation, qu'il a sur le subrogé un droit

depréférence qu'il n'a pas contre les autres créanciers sim-

plementchirographaires du débiteur? Ne gagne-t-il déjà pas
assezau payement partiel qu'il a reçu, puisque, sans lui, il

auraittouché moins sur le montant de sa créance?

Mais lorsqu'il y a un privilège ou une hypothèque, comme

celuiqui a affecté avec subrogation un payement partiel, est

obligéd'invoquer son titre de subrogé pour se prévaloir de

cescauseslégitimes de préférence, il est forcé de subir, comme

conséquencede la subrogation qu'il invoque, le droit de pré-
férenceque l'article 1252 assure au subrogeant (1).

27.Que si nous supposons une dette chirographaire, garan-
tiepar la simple adjonction d'une caution, nous disons que
lesubrogé partiel doit alors concourir avec le subrogeant
dansla distribution des biens, soit du débiteur principal, soit

dela caution. Le titre de negotiorum gestor lui suffit, en effet,

pourcela, et il résulte du payement qu'il a effectué qu'il a

entendufaire l'affaire de l'un et de l'autre.

M.Duranton (2) dit, cependant, que l'article 1252 donne un
droitdepréférence dans l'exercice du cautionnement au créan-
cierqui n'a reçu qu'un payement partiel. Mais cette opinion
nousparaît contraire au principe que le tiers qui paye autant
enl'acquit de la caution que du principal obligé, a un recours

pourgestiond'affaires contre la caution elle-même. N'est-il pas
évident,en effet, que la subrogation exprimée dans la quit-
tance,ne valût-elle pas comme subrogation, aurait toujours
poureffet de montrer que le payement a été fait à la décharge
dela caution et de l'obligé principal? Que serait-ce, si le

subrogépartiel avait fait précisément un prêt à la caution?
Est-cequ'il n'aurait pas un recours contre elle, ne fût-ce qu'à

(1) DURANTON, t. 12, n° 186. — ZACHARIAE, t. 2, p. 380, nte 43,

1reédit., et t. 4, p. 191, nte 91, 4e édit. — MARCADÉ, art. 1252, n° 2.

— GAUTHIER,n° 65.

(2) T.12, n°186.186.
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titre de prêteur, outre celui qu'il a contre le débiteur person-
nellement et principalement obligé?

L'engagement est-il solidaire? le tiers qui a payé en partie
et avec subrogation la dette chirographaire, pourra de même,
concurremment avec le subrogeant, se faire colloquer dansla

distribution des biens des divers coobligés. Son payement

indique, en effet, de sa part, l'intention de gérer l'affaire de

tous. Il est pour ce qu'il a payé le negotiorum gestor de touset

de chacun. Il concourt donc à ce titre avec le subrogeant; car

la solidarité à laquelle il est subrogé, fait de la dette la dette

d'un seul, et en même temps la dette de tous.

28. Il faut en dire autant de la caution du codébiteur soli-

daire, du cofidéjusseur, de tous ceux enfin qui, étant tenus

pour ou avec d'autres, ont partiellement acquitté la dettesim-

plement chirographaire. Comme ils ont, indépendamment de

leur subrogation, à exercer, à titre de gestion d'affaires, pour
tout ou partie de ce qu'ils ont payé, un recours contre le débi-

teur principal ou leurs coobligés, ils concourrent avec le

créancier, non intégralement remboursé, dans la distribution

des biens de la personne contre laquelle ils ont leur recours

à faire valoir (1). Peu importe qu'ils soient personnellement

obligés envers l'ancien créancier de parfaire son payement;il
n'en est pas moins vrai que rien n'empêche une personnede

faire valoir ses créances contre un débiteur commun, concur-

remment avec son propre créancier, sauf à ce dernier à exer-

cer, toujours concurremment avec les autres créanciers deson

obligé, ses droits particuliers sur les biens de celui-ci, gage

commun de tous. Autrement, le subrogeant qui n'a reçu qu'un

payement partiel primerait le subrogé, sinon à son préjudice,
du moins à celui de ses autres créanciers. Et il faut même

remarquer qu'au moyen du payement qu'il a reçu en partie,

(1) Rennes, 22 mai 1858. SIREY, 59, 2, 298. — Cass., 1er août 1860.

SIREY, 61, 1, 366.
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il a fait sa condition meilleure, en cas d'insolvabilité de ses

débiteurs personnels.

29. Voilà donc une première condition exigée pour que le

créancier, qui a reçu un payement partiel, puisse exercer ses

droits pour ce qui lui reste dû par préférence au subrogé. La

créancedoit être assortie de quelque cause légitime de préfé-

rence, comme un privilège, une hypothèque, un nantissement

quelconque. Pour être censé se réserver une préférence envers

le subrogé partiel, le subrogeant doit commencer par en avoir

unecontre les créanciers de son débiteur.

Et encore cette préférence n'existe-t-elle, et ne doit-elle être

exercéeque jusqu'à concurrence de la valeur de la chose qui
formela garantie spéciale et réelle de la créance. Car, au delà,

la créance, quand une fois ses garanties et sa préférence sont

épuisées,devient purement et simplement chirographaire.

30. Le droit de préférence n'existe ensuite en faveur du

subrogeant, que pour la partie restée due sur la même créance.

Sidonc le subrogé avait fait un payement intégral, applicable

àune créance particulière et différente, et que le subrogeant
eûtcontre le même débiteur une autre créance à faire valoir

aumême rang d'hypothèque, ou à un rang postérieur, ce der-

nierserait mal fondé, sous prétexte qu'il n'a pas été intégrale-
mentpayé, à prétendre un droit de préférence pour sa créance

non remboursée. Il serait forcé de subir le concours ou même

la priorité du subrogé. Autant de dettes, autant de paye-
ments.Or, comme l'une de ces dettes a été entièrement payée,
il nepeut dire qu'il ait reçu un payement partiel (1).

31. Si le subrogé n'avait fait qu'un payement partiel, appli-
cableà partie de l'une des créances du subrogeant, bien qu'il
dûtsouffrir l'exercice du droit de préférence pour les sommes

restéesdues sur cette créance, cependant il pourrait, pour le

(1) TOULLIER, t. 7, n° 169. — DURANTON, t. 12, n° 184. — TROP-

LONG,Caut., n° 368.
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montant de sa subrogation, primer le subrogeant quant à une
autre créance, pourvu que celle à laquelle il est subrogécon-
tînt de justes causes de préférence. En effet, le subrogeant
et le subrogé sont, vis-à-vis l'un de l'autre, par rapport aux
créances différentes, dans la situation de créanciers ordinaires
et étrangers entre eux (1).

32. Nous avons même vu un cas où le subrogé partiel est

préférable au créancier pour le surplus de sa créance; c'est

lorsque le tiers détenteur paye le capital et les intérêts inscrits
sur l'immeuble par lui acquis, et que le créancier a pris sur
d'autres immeubles inscription à une date postérieure pour
d'autres intérêts échus depuis. Bien que le créancier n'ait reçu
qu'un payement partiel, cependant il est primé par le subrogé
dont l'hypothèque est antérieure. En effet, le tiers détenteur
n'est tenu qu'au payement des dettes inscrites. Les intérêts

inscrits sur un immeuble qui lui est étranger sont donc, àson

égard, une dette différente, bien qu'ils soient les accessoires

et le produit de la créance capitale qu'il acquitte. Il ne fait

donc pas un payement partiel; au contraire, il paye intégrale-
ment la seule dette qui existe vis-à-vis de lui. Et voilà pourquoi
il prime l'ancien créancier pour les intérêts restés dus et qui

forment, par rapport à lui, une dette différente (2).

33. Souvent les diverses parties d'une même créance n'ont

pas toutes les mêmes causes de préférence. Telle partie aune

hypothèque à une date, telle autre partie une hypothèqueà

une autre date. Cette diversité dans les causes de préférence

n'empêche pas que toutes les parties de la créance ne seréu-

nissent pour former une créance unique dans son ensemble.

Si donc un tiers est subrogé, par suite du payement qu'il fait

d'une desparts distinctes de la dette, il sera, néanmoins, forcé

de subir l'exercice du droit de préférence de la part du créan-

(1) TOULLIER, DURANTON, ibid.

(2) Voy. art. 1251, n° 26.
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cier qui n'a été payé qu'en partie, alors même que la portion

par lui acquittée est garantie par une hypothèque antérieure.

L'article 1252 est, en effet, conçu dans des termes trop géné-

raux pour permettre de faire attention à cette circonstance,

quela portion de la dette acquittée a ou n'a pas une hypo-

thèque antérieure à celle de la portion de créance réclamée

par le subrogeant (1).

Mais il faut observer que lorsque la subrogation aura été

consentie par le créancier, les tribunaux pourront, en appré-
ciant les circonstances et les clauses de l'acte de subrogation,

déciderque le subrogeant a entendu, par suite de l'imputation

spécialedu payement, mettre le subrogé en son lieu et place,
avecrenonciation à son droit de préférence pour le surplus de

la dette. On voit que c'est une exception conventionnelle qu'il

s'agit d'établir dans ce cas.

34. Il n'est pas douteux, en effet, que le subrogeant ne

puisserenoncer à son droit de préférence, soit pour se mettre

avecle subrogé sur un pied d'égalité parfaite, soit pour lui

accorderune priorité sur lui-même.

35.L'article 1252 n'accorde de droit de préférence au subro-

geant,pour ce qui lui reste dû, qu'à l'égard des subrogés dont

il a reçu un payement partiel. Si donc le créancier avait cédé,

transporté, délégué une partie de sa créance, il ne pourrait

prétendreà aucun privilège pour la partie conservée. Ce n'est

plus,en effet, une subrogation, c'est une vente ou une déléga-
tionde portion de la créance, sans altération des droits cédés,
sansréserve aucune de la part du cédant ou délégant. Bien
loin d'avoir à subir de sa part la moindre préférence, le ces-

sionnaireet le délégataire pourraient même le primer, en cas

d'insolvabilité du débiteur, jusqu'à concurrence du prix de

vente,ou du montant de la délégation (2). Ils le pourraient,

(1) Voy. Bordeaux, 28 août. 1844. SIREY, 45, 2, 497.
(2) Voy. TROPLONG,Hyp., n° 367. — GRENIER,Hyp., t. 1, n° 93.
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du moins, suivant les circonstances; par exemple, en casde

délégation qui suppose garantie, si le débiteur délégant n'a

pas été déchargé; en cas de cession, si le cédant a promis de
fournir et faire valoir (1). Dans ce dernier cas, ce n'est pas
sur son cédant seulement qu'un droit de préférence est dûau
cessionnaire ; il doit encore être préféré aux cessionnairesulté-

rieurs, à qui le cédant n'a pu transmettre que les droits qui
lui restaient, après sa promesse de fournir et faire valoir (2).

36. Mais le droit de préférence passe-t-il de l'ancien créan-

cier au subrogé postérieur? Sous l'empire de notre ancienne

jurisprudence, les uns pensaient qu'il lui était transmis de

plein droit; de telle sorte que le subrogé qui avait achevéle

payement de la dette était préférable à celui qui l'avait com-

mencé (3). Mais, ce cas excepté, l'on devait suivre l'ordre

des subrogations, c'est-à-dire du temps que les créanciers

avaient été subrogés (4). Les autres pensaient, au contraire,

que ce droit de préférence s'éteignait dans la personne du

subrogeant (5). Cette dernière opinion est la seule vraie sous

l'empire du Code.

Le privilège accordé par l'article 1252 est un privilège per-
sonnel au subrogeant, en ce sens que le simple subrogé pos-
térieur n'y a aucun droit, le subrogeant lui eût-il même consenti

subrogation expresse. Cette préférence est, en effet, fondée

sur la pensée que le subrogeant, en recevant un payementpar-

tiel, a entendu, non-seulement ne pas accorder une subroga-
tion qui lui fût préjudiciable, mais encore se réserver l'exer-

cice de tous les droits qui pouvaient le mieux garantir le

(1) DURANTON, t. 12, n° 187.

(2) Voy. art. 1250, n° 57. — VALIN, La Rochelle, t. 1, p. 466,
n°s 113 et 114. — Paris, 17 avril 1834. DALLOZ, 35, 2, 175.

Voy. cep. Nancy, 9 mars 1858. SIREY, 58, 2, 369.

(3) BRETONNIER,v° Subrogation, t. 2. p. 280.

(4) BRETONNIER,ibid., p. 279, in fine.

(5) RENUSSON,ch. 15, n° 15. — BOURJON, p. 602, n° 191,
POTHIER, Orléans, art. 476.
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recouvrementintégral de sa créance. La subrogation vient-elle

dufait du débiteur, ou a-t-elle lieu de plein droit? La loi fait

alors,d'office, les mêmes réserves dans l'intérêt de l'ancien

créancier.Il n'y a donc jamais de réserve de privilège que pour
lui.N'était-il pas, dès lors, inutile de lui conserver un droit

depréférence, transmissible dans le cas d'une subrogation

postérieure,puisque cette subrogation, dérivant toujours d'un

payement,constate, en même temps qu'elle la produit, l'inu-

tilité d'une réserve de privilège? L'ancien créancier voulait

êtrepayé; il l'est maintenant. Quel besoin a-t-il donc d'un

droitdepréférence? Les dispositions de la loi devaient donc

s'arrêteret se sont arrêtées, avec sesprévisions, devant le cas

d'unesubrogation ultérieure qui achève le payement.
D'autrepart, quelle raison a-t-on de placer dans des rangs

différentsles divers subrogés? Pourquoi réaliser, à leur égard,
cetteterrible menace d'interversion, et erunt novissimi primi,
lesderniers seront les premiers? N'ont-ils pas tous fait la

mêmechose?N'ont-ils pas contribué au payement de la dette?

Pourquoin'auraient-ils pas les mêmes droits? Concluons donc

quele privilège de l'article 1252 est personnel au subrogeant,
encesensqu'il ne passe pas aux subrogés ultérieurs (1).

37. Les divers créanciers subrogés dans les portions d'une
seuleet même créance concourront donc entre eux, dans la

proportiondes sommes pour lesquelles ils ont été subrogés
etsontdevenus créanciers, sans distinguer entre les dates et
lanaturedes diverses subrogations.

Exceptonscependant le cas où les différentes portions de la
detteétant garanties par des causes inégales de préférence,
lesdivers subrogés ne pourraient se dire égaux en droits.
Chacunferait alors valoir sa créance avec les privilèges, les

(1) ZACHARIE, t. 2, p. 380, lre édit., et t. 4, p. 192, 4e édit. —

TOULLIR,t. 7, n° 170. — MERLIN, Rép., v° Subrogation, sect. 2,

§8, n°
8. —

DURANTON, t. 12, n° 188. —
TROPLONG, Hyp., n° 379. —

GAUTIER,n° 68. — Contrà, MOURLON, p. 38 et suiv.
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hypothèques, les garanties spéciales que lui a transmis sa

subrogation dans une portion déterminée de la créance.Le

subrogeant n'étant plus là pour en paralyser l'exercice, par
son droit de préférence qui domine tout (1), chacun rentre
dans la plénitude et la spécialité de sesdroits comme subrogé.

38. Mais le créancier originaire peut transmettre, par voie
de cession, son droit de préférence (2).

En ce sens il n'est pas personnel, puisqu'il est cessible. Il

est incontestable, en effet, que le privilége réservé au subro-

geant ajoute à la valeur vénale de sa créance, puisqu'il est

une garantie très considérable de remboursement. Il a donc

intérêt à pouvoir le transmettre. L'exercice de ce droit n'est

plus inutile pour lui, comme au cas de subrogation ultérieure

qui suppose essentiellement un payement. Au contraire, il

devient d'autant plus intéressant que la cession n'est pasun

payement, mais une vente faite quelquefois au-dessousdu

montant nominal de la créance. Il ne faut donc pas en dimi-

nuer la valeur par la distraction de ce privilège, que le ces-

sionnaire n'exerce, en définitive, que comme mandataire du

cédant, in rem suam. A la différence du subrogé, le cession-

naire ne fait point de payement. Il paye seulement le prix de

sa cession et achète la créance. Donc il doit l'avoir telle qu'elle
consiste, à moins de réserves contraires.

Mais on remarquera que si le droit de préférence passeau

cessionnaire et ne passe pas au subrogé postérieur, c'est uni-

quement à cause des différences qui distinguent la cessionde

la subrogation.
Ce droit peut même être transmis par donation, ce qui est

en faire une cession gratuite. A défaut de payement, cette cause

(1) Voy. suprà, n° 33.

(2) VALIN, La Rochelle, t. 1, p. 466, n° 115, — RENUSSON,ch. 16,

n°s 6 et 15. — DURANTON,t. 12, n° 187. — ZACHARIAE,t. 2, p. 380,

1re édit., et t. 4, p. 192, 4e édit. — TROPLONG,Hyp., n° 379. —

MARCADÉ.art. 1252, n° 9. — GAUTHIER, n° 69.
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depréférencerestant disponible dans les mains du créancier,

qu'importequ'il l'exerce par lui-même ou par un donataire?

Inutile, sans doute, d'ajouter que ce droit peut également
êtretransféré par voie de délégation; ce qui constitue, ou un

mandatpour le délégataire, ou une opération qui ressemble à .
lacession,comme la dation en payement ressemble à la vente.

Il s'ensuit que les créanciers délégués par le vendeur, par

exemple,pour recevoir le prix de la vente à lui resté dû, sont

préférésà ceux qui ont prêté à l'acquéreur avec subrogation.

Carles premiers le représentent dans son privilège.
Il nefaut pas, au surplus, s'arrêter à l'écorce aride des mots.

Ondoitsurtout apprécier le caractère réel et l'esprit véritable

del'acte.Le plus souvent on emploie les mots cession, subro-

gation,transport, délégation, par une confusion que le juge
doitdissiper. Il lui appartient toujours de restituer à l'acte
sonsensvrai et sa portée légale, indépendamment des fausses

qualificationsqui lui auront été improprement données. C'est
àlui devoir, en définitive, si l'acte est une cession, une délé-

gation,ou bien, au contraire, une véritable subrogation. Dans

l'appréciationqu'il est obligé d'en faire, il ne perdra jamais de
vuequela subrogation a essentiellement son point de départ
dansun fait de payement, la cession dans la stipulation d'un

prixdevente, la délégation dans la collation d'un mandat.

39.Nousavons dit que tous lés subrogés partiels à une seule
etmêmecréance venaient en concurrence, sans distinction
entreles dates ou les origines de leurs subrogations. Mais il

peutsurvenir certaine complication dans leurs rapports de
tellecirconstance, que les uns ont payé le créancier direct,

lesautresles créanciers de ce créancier, et parmi ces der-

niers,qui les plus anciens, qui les plus nouveaux. Faisons-

nouscomprendre par un exemple.
Paulvend sa propriété à Pierre cinquante mille francs.

Pierreemprunte de Jean vingt-cinq mille francs pour payer

levendeur.L'emprunt et la quittance constatent subrogation
T. IV. 28
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en sa faveur. Voilà donc Jean subrogé pour partie; mais Paul,

pour ce qui lui reste dû, a un droit de préférence à exercer.
Plus tard on lui paye, toujours avec subrogation, les vingt-

cinq mille francs demeurés dus. Il y aura concours entre tous

les subrogés, n'importe la date et l'origine de leur subroga-
tion.

Mais supposons que les derniers vingt-cinq mille francs aient

été payés aux créanciers du vendeur, alors nous devonsdis-

tinguer : ou la subrogation s'est faite aux droits du vendeur,
ou elle s'est faite aux droits de ses créanciers. Voyons d'abord

la première partie de notre distinction.

La subrogation a eu lieu aux droits du vendeur; dans ce

cas, il y a concours entre les divers subrogés, sans distinguer
entre les créances que les payements par eux faits ont servi

à éteindre, et sans distinguer entre les payements faits aux

créanciers anciens ou aux créanciers nouveaux du vendeur.

Par exemple, l'acquéreur emprunte de l'un dix mille francs,

de l'autre huit mille francs, de celui-ci sept mille francs, avec

mention que ces deniers doivent être employés à payer le ven-

deur. Mais il arrive que dans les quittances, tout en constatant

l'origine des deniers, ce n'est pas le vendeur qui reçoit, mais

bien ses créanciers personnels, chirographaires ou hypothé-

caires, de son consentement. Par exemple, encore, destiers

interviennent qui, du consentement du vendeur, payent pour

l'acquéreur, avec subrogation, entre les mains des créanciers

du vendeur. Nous disons que, dans ce cas, les divers subrogés

ne peuvent établir entre eux aucune différence tirée de ceque

leurs deniers ont servi à payer des créanciers inégaux enrang

d'ancienneté. Ils ne sont, en effet, subrogés qu'aux droits du

vendeur sur l'acquéreur ; leurs subrogations ont toutes eulieu,

conséquemment, en des droits égaux et identiques. Et il aet

indifférent pour l'obtention de ces subrogations, comme il l'es

pour leurs effets, qu'ils aient payé, non entre les mainsed
vendeur, mais entre les mains de ses créanciers. Car ellesse

sont toutes opérées par suite de la libération de l'acquéreur
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enversle vendeur, et non par suite de la libération de celui-là

enversles créanciers de celui-ci. Qu'ont voulu, en définitive,

les subrogés? Obtenir subrogation aux droits du vendeur

contre l'acquéreur, concurremment entre eux, abstraction

faitedes causes de préférence qui pouvaient exister entre les

créanciersdu vendeur.

Nousajoutons que le vendeur, en sa qualité de subrogeant,
conserveralui-même contre les subrogés son droit de préfé-
rence. Ainsi, il sera payé par privilège, et pourra, à leur

exclusion, exercer la résolution faute de payement s'il lui

restedû quelque chose (1). Les choses se passent, en un mot,
commesi le vendeur avait touché lui-même les fonds, sauf

emploipar lui fait ultérieurement à désintéresser ses créan-

cierspersonnels. N'est-il pas évident que la subrogation pro-
duirait alors entre les subrogés un simple concours dans l'exer-

cicedes droits du subrogeant, et maintiendrait, en faveur de

celui-ci,le privilège que lui donne l'article 1252?

Passonsà la seconde partie de notre distinction. La subro-

gations'est faite, non plus aux droits du vendeur (nous sup-

posonstoujours un créancier de cette espèce), mais elle s'est

faiteaux droits de ses créanciers. Par exemple, l'acquéreur
tenu en vertu d'ypothèques ou de délégation acceptée,

empruntede plusieurs personnes pour payer les créanciers

hypothécaires ou délégataires, et le prêteur est subrogé aux

droitsdes créanciers payés. Ou bien encore, des tiers se pré-
sententqui les payent avec subrogation conventionnelle. Ou

bien,enfin, des créanciers placés dans un rang inférieur les

payentcomme préférables, et leur sont subrogés de plein
droit.

Nousdisons d'abord que, dans ce cas, il n'y a plus concours

outreles subrogés. En effet, chacun d'eux a une subrogation
àune créance particulière, à des droits spéciaux qu'il peut
exercerau lieu et place du créancier originaire. Ce n'est plus

(1) TOULLIER, t. 7., n° 171. — DURANTON, t. 12, n° 189.
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à une seule et même créance, celle du vendeur, qu'ils sont

partiellement et concurremment subrogés ; ils le sont, aucon-

traire, aux créances différentes de ses divers créanciers. Ils

peuvent donc faire valoir entre eux les causes légitimes de

préférence qui sont attachées à leurs créances respectives,
comme auraient pu le faire les créanciers auxquels ils sont

subrogés (1).
Nous en déduisons une autre conséquence; c'est queles

divers subrogés aux droits des créanciers du vendeur n'ont

plus à subir, de sapart, l'exercice d'aucun droit de préférence

pour ce qui lui reste dû. Nous supposons alors qu'ils ont par
hypothèque droit de suite sur la chose vendue. Ce point nous

paraît d'une vérité tellement palpable, que nous sommes
étonné de la controverse qui divise les auteurs, et desefforts

d'argumentation qu'il a fallu faire pour obscurcir une question
d'une évidence aussi sensible. Ce n'est plus, en effet, aux

droits du vendeur que la subrogation s'est opérée, maisbien
et dûment aux droits de ses créanciers.

Que l'acquéreur ait payé son prix avec des deniers d'em-

prunt, qu'il se soit ainsi libéré envers son vendeur, soit; mais

comment? Ce n'est pas entre les mains du vendeur qu'ila

voulu et entendu payer. Il avait d'excellentes raisons pourne

pas le faire, puisque les hypothèques qui grèvent la chose

l'exposent à un péril d'éviction. Il a voulu, en désintéressant

les créanciers hypothécaires, consolider la propriété sursa

tête. Sans doute, il paye son prix, et se libère, par suite, envers

le vendeur, de même qu'il se libère et le libère aussi envers

les créanciers. S'il payait de ses deniers, il serait subrogéà

leurs droits; pourquoi donc les tiers qui lui prêtent à ceteffet

ne pourraient-ils pas acquérir la même subrogation aux droits

(1) TROPLONG,Hyp., n° 234. — DURANTON, t. 12, n° 189. —
Nîmes,

29 janv. 1861. SIREY, 62, 2, 433. — Cass., 28 avril 1883. SIREY,63, 1,

289. — Contrà, RENUSSON,ch. 15, n° 11. — GRENIER, Hyp., t. 2,

n° 394.— MERLIN, Rép., v° Subrogation de personnes, sect. 2, §8.
— GAUTHIER, n°s 198 et suiv.
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descréanciers du vendeur? Tenu comme tiers détenteur, il

lessubrogeaux droits de ces derniers, autant contre lui-même

quecontre le vendeur, qui lui doit au moins garantir la libre

propriété.
Or, si ces créanciers se présentaient, pourraient-ils être

priméspar le vendeur, par leur débiteur? N'est-il pas évident

quesonprivilège, comme vendeur, ne passe qu'après les hypo-

thèquesantérieures qui grèvent la chose de son chef ou du

chefdes précédents propriétaires? Quelque éminent que soit

ceprivilège, il s'abaisse devant le droit prééminent des créan-

ciers,à la place desquels se trouvent les tiers subrogés qui les

représentent, qui sont eux-mêmes à leur lieu et place dans

l'exereicede leurs créances.

Envain oppose-t-on (1) que les payements faits aux créan-

ciersdu vendeur doivent être considérés comme s'ils avaient

étéfaits au vendeur lui-même; que ses créanciers repré-
sententcollectivement ce vendeur, et que, comme le vendeur

estcenséne pas subroger contre lui-même, de même ses

créanciersne peuvent consentir une subrogation qui porte
atteinteàson privilège. Ce n'est là qu'une pure illusion, grâce

àlaconfusiondes mots. Non, il n'est pas vrai ici que le ven-

deursoit représenté par ses créanciers, et que les payements
faitsavecsubrogation dans leurs mains soient censésfaits dans

lessiennes. Ils exercent un droit qui leur est personnel, ils

touchentleurs créances et ils subrogent. Ils représentent si

peuleur vendeur, le débiteur, qu'ils subrogent contre lui-

même.Le.vendeur est si peu censé recevoir payement par les

mainsde ses créanciers, que la subrogation se fait expressé-
ment,contre lui, en même temps quecontre le tiers détenteur.

Qu'oncessedonc d'opposer la maxime, nemo contrà sesubro-

gassevidetur; car elle n'est faite que pour le cas où le subrogé
tientsesdroits, comme tel, du créancier qui, n'ayant reçu qu'un

(1)Voy. RENUSSON,GRENIER, DURANTON,GAUTHIER,.ibid. — Toulouse,
35fév. 1844. — Journ. du Palais, 1844, t, p. 47.
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payement partiel, invoque une cause de préférence pour le sur-

plus ; où il y a, conséquemment, concours entre les diverses

portions d'une seule et même créance. Mais elle n'est pas

applicable, du moment que ce n'est pas aux droits du vendeur

que la subrogation a eu lieu, mais bien aux droits de sescréan-

ciers. Peut-on dire qu'elle lui est préjudiciable, qu'elle porte
atteinte à son privilège? Non évidemment, puisque les subro-

gés ne font qu'exercer, à son encontre, les droits et actions

des créanciers originaires, qui le dominent par la préférence
et l'antériorité de leurs créances (1).

Ce n'est pas que le vendeur ne puisse toujours, à défautde

payement, poursuivre la résolution de la vente; mais alors

apparaît avec plus d'éclat la supériorité des droits descréan-

ciers subrogés, puisqu'ils s'adresseront au vendeur lui-même

pour le payement de leurs créances.

Nous avons jusque-là supposé des créanciers hypothécaires.
S'ils étaient simplement chirographaires, il y aurait seule-

ment concours et distribution par contribution entre tousles

subrogés qui sont égaux en droits. Ils ne sauraient, en effet,
demander une collocation plus forte que les créanciers aux

droits desquels ils se trouvent; d'où il suit qu'ils subissent

contributoirement les périls et le dommage résultant de l'in-

solvablité de leur débiteur (2).
Il est bien évident aussi que, dans ce cas, les créanciers

subrogés, n'ayant aucun droit de suite sur la chose, n'ont

aucun moyen de primer le privilège du vendeur pour cequilui

reste dû. Mais comme ils ont pour gage commun tous lesbiens

du vendeur, ils pourront, en leur qualité de créanciers, soit

saisir-arrêter entre les mains de l'acquéreur, soit demander

collocation en sous-ordre, soit en son nom poursuivre la

résolution faute de payement (1166).

(1) TROPLONG, Hyp., n° 234.

(2) TROPLONG, ibid.
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§ III. De l'imputation des payements.

ARTICLE 1253.

Le débiteur de plusieurs dettes a le droit de déclarer,

lorsqu'il paye, quelle dette il entend acquitter.

Sommaire.

1. Ce qu'est l'imputation.
1 Diverses espèces d'imputation.
3. Le débiteur peut, lorsqu'il paye, déclarer quelle dette il entend

acquitter.
4. En quel cas ce droit est absolu. Le payement doit être satis-

factoire.
5. Quid, si le terme n'est pas échu?

6. Il doit faire cette déclaration au moment même où il paye.

COMMENTAIRE.

1. L'imputation, qui n'est autre chose que l'application d'un

payementà l'extinction partielle ou totale d'une obligation,

supposeessentiellement le concours de plusieurs dettes, ou

dumoinsde plusieurs portions d'une même dette de différente

nature.S'il n'existait, en effet, qu'une dette unique et identi-

quedanstoutes ses parties, il n'y aurait aucune difficulté. Le

payements'imputerait tout naturellement sur la seule dette

existante.

Alors, au contraire, qu'il existe concurremment plusieurs

obligationsou plusieurs portions différentes d'une seule obli-

gation,et qu'un payement est effectué, on a à se demander

quelleest la dette ou la portion de dette sur laquelle il con-
vientd'imputer ce payement, soit pour la diminuer, soit pour
l'éteindretout à fait.

2. Il existe à cet égard plusieurs règles établies par le droit

romain,adoptéespar notre ancienne jurisprudence, consacrées
parle Codecivil.
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L'imputation, en somme, se fait, soit par la volonté du débi-
teur seul, ou du créancier seul ; soit par le concours de leur

volonté ; soit enfin par l'autorité de la loi. Elle est, en d'autres

termes, arbitraire, conventionnelle ou légale.

3. Le débiteur de plusieurs dettes a, suivant l'article 1253,
le droit de déclarer, lorsqu'il paye, quelle dette il entend

acquitter (1). Ce droit est si évident, que le jurisconsulte

Ulpien (2) le justifie en se bornant à dire que nous pouvons,
en effet, déterminer les conditions de notre payement, possu-
mus enim certam legem dicere ei quod solvimus.

Ce droit qu'a le débiteur de déclarer, lorsqu'il paye, quelle
dette il entend acquitter, emporte également celui de le faire

constater par le créancier dans la quittance. Car la déclara-

tion pourrait être sans valeur si elle n'était régulièrement
constatée.

4. Le débiteur n'est cependant maître de l'imputation que
tout autant qu'il fait un payement dont le créancier ne peut
refuser l'offre. Si le payement n'était pas satisfactoire, soit

parce qu'il est incomplet, soit parce qu'il est autrement insuf-

fisant, le créancier, maître de l'accepter ou de le refuser, serait

également libre de ne l'accepter que sous telle condition d'im-

putation, sauf au débiteur à retirer ses offres, si cette impu-
tation ne lui convient pas. Mais, lorsque le payement qu'il
offre est satisfactoire et régulier, le créancier doit subir l'im-

putation déclarée, quand bien même il aurait intérêt à ceque

l'imputation portât sur une dette différente.

8. Le débiteur cesseégalement d'être maître del'imputation,

lorsqu'il entend payer une dette non échue, et que le ternie

est Censé stipulé en faveur du créancier. Telle est doncla

règle générale, que de la part du débiteur la faculté d'impu-
tation est subordonnée à la faculté même de payement.

(1) L. 1, ff. De solut, — L. 1-, C. De solut.

(2) ff. ibid.



DES OBLIGATIONS (ART. 1234). 441

6. Mais il doit déclarer, dans le moment même où il payé,

quelle dette il entend payer. Il ne pourrait le faire après le

payementaccompli. Il serait alors censé s'en être rappprté à

la loi elle-même du soin de diriger l'imputation.

ARTICLE 1254.

Le débiteur d'une dette qui porte intérêts ou produit des

arréragesne peut point, sans le consentement du créancier,

imputer le payement qu'il fait sur le capital par préférence

auxarrérages ou intérêts : le payement fait sur le capital et

intérêts, mais qui n'est point intégral, s'impute d'abord sur

lesintérêts.

Sommaire.

1. Le débiteur ne peut, sans le consentement du créancier, impu-
ter, le. payement par préférence aux intérêts ou arrérages.

2. Si le créancier y consent, l'imputation est régulière.
3. Comment se fait l'imputation sur les intérêts. Divers cas.
4. Il n'y a plus à distinguer entre les intérêts de plein droit, mora-

toires ou autres. Faillite.
5. L'imputation se fait d'abord sur les frais. Quid, des dommages

et intérêts?

COMMENTAIRE.

1. Lorsque la dette consiste en un capital non productif
d'intérêt, il est évident que l'imputation ne peut s'appliquer
qu'àce capital. Mais si la dette produit des intérêts ou arré-

rages, sur quoi doit alors porter l'imputation? Cst à cette

questionque répond notre article.
Le débiteur d'une dette qui porte intérêts ou produit des

arrérages,ne peut point, sans le consentement du créancier,
imputerle payement qu'il fait sur le capital, par préférence
auxarrérages ou intérêts (1254). Dans ce cas, il n'est pas
maître de l'imputation; la loi, d'accord avec l'équité, veut
qu'il paye les intérêts ou arrérages avant le principal de la
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dette. Il faut même remarquer qu'il n'y a point concours de
dettes différentes, mais une seule et même dette dont le tout
se constitue de diverses parties, et qu'il s'agit uniquement de
savoir par quelle partie on commencera l'imputation.

2. Cependant, si le créancier avait consenti à ce que l'im-

putation se fît d'abord sur le capital, ce mode devrait être main-

tenu, comme loi privée des parties. Il n'a même pas besoin

d'être expressément consenti. Ainsi, il suffit que le débiteur;
en payant, déclare qu'il paye sur le capital. Le créancier qui
a bien voulu recevoir de cette manière, ne peut contester plus
tard cette imputation. Les intérêts ou arrérages n'y sont point

compris (1).

Exceptons, néanmoins, par argument de l'article suivant, le

cas où il y aurait eu dol ou surprise de la part du débiteur.

3. Si l'imputation doit se faire d'abord sur les intérêts, il

faut, du moins, qu'ils soient liquides et exigibles, au moment

du payement. L'exigibilité de la dette est, en effet, la première
condition de l'imputation.

Le payement, même fait sur le capital et intérêts, mais qui
n'est point intégral, s'impute d'abord sur les intérêts (1254)(2).

L'imputation se fait ainsi successivement, et non proportion-
nellement entre les intérêts et le capital.

Si le payement effectué excède les intérêts dus, le surplus

s'impute sur le principal, quand bien même il aurait été dit

expressément que l'imputation se ferait sur les intérêts, sans

parler du principal (3).
Mais il faut que ce principal soit lui-même exigible. Car s'il

ne l'était pas, comme le capital d'une rente, le débiteur pour-
rait répéter tout ce qu'il aurait payé en sus des intérêts ou

(1) L. 102, § 1, ff. De solut. — POTHIER, Oblig., n° 528. —

TOULLIER, t. 7, n° 175.

(2) L. 1, C. De solut. — L. S, § 3, ff. De solut.

(3) L. 102, § 3, ff. De solut. — POTHIER, Oblig., n° 833,
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arréragesexigibles, à moins qu'il ne résultât des circonstan-

cesque son intention a été de l'imputer par anticipation sur

lesintérêts ou arrérages de la prochaine échéance.

Il ne pourrait, de même, en faire l'imputation sur le prin-

cipal,que dans le cas où il serait censé avoir voulu payer par-
tiellementpar anticipation, et où le créancier serait présumé

yavoir consenti.

Dureste, il ne faut pas perdre de vue que le débiteur qui a

payédes intérêts qui n'étaient pas stipulés, ne peut ni les

répéter, ni les imputer sur le capital (1906), pourvu que le

payementen soit volontaire et exempt d'erreur.

4. Sousl'empire de notre ancienne jurisprudence, et en pays

coutumier, les payements s'imputaient sur le principal avant

d'être imputés sur les intérêts. Il y avait, néanmoins, excep-
tion en faveur des arrérages de rente, et des intérêts qui cou-

raientde plein droit, tels que les intérêts de dot, de légitime,
deprix de vente d'immeubles. Les payements commençaient,
dansces derniers cas, par être imputés sur les intérêts ou

arrérages,avant de l'être sur le principal (1).
Demême, lorsqu'il s'agissait d'intérêts alloués par le juge,

c'est-à-dired'intérêts moratoires, l'imputation sefaisait d'abord
sur le principal. Telle était, notamment, la jurisprudence du
duparlement de Paris (2).

Cettedistinction est rejetée par le Code civil. L'imputation
doit aujourdhui commencer par les intérêts, qu'ils soient,

conventionnels,de droit, ou moratoires. Car il s'agit toujours
d'unedette portant intérêts (3).

Pararrêt du 17 novembre 1862 (4), la Chambre des requê-

(1) ARGOU, Instit., t. 2, p. 369.— LECAMUS, Traités des créances,
p. 258.

(2) ARGOU, ibid., p. 370. — POTHIER, Oblig., n° 534. — LECAMUS,
p. 259.

(3) ZACHARIAE, t. 2, p. 369, nte 4, 1re édit., et t. 4, p. 166, nte 4,
4eédit. —

DELVINCOURT, t. 2, p. 556. — Contrà, DURANTON, t. 12,
n° 192. —

MARCADÉ, art. 1284, n° 3.

(4) SIREY, 63, 1, 205.
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tes a jugé qu'il y avait exception en matière de faillite. Voici

quel est, en résumé, son raisonnement; l'article 445, C. com.,

porte que le jugement déclaratif de faillite arrête, à.l'égard
de la masse seulement, le cours des intérêts de toute créance
non garantie par un privilège, par un nantissement ou par
une,hypothèque, et que les intérêts des créances garanties ne

pourront être réclamés que sur les sommes provenant des

biens affectés au privilège, à l'hypothèque ou au nantisse-

ment. Or, si en cas d'insuffisance de la collocation hypothé-

caire, ou privilégiée, l'imputation se faisait sur les intérêts

courus depuis la faillite, par préférence au capital, le créancier

viendrait participer à la distribution chirographaire pour un

capital augmenté de ces mêmes intérêts, et il y prendrait ainsi

une part d'autant, plus forte. Il convient donc pour échapperà
ce résultat qui viole l'article 445, C. com., de faire abstraction

des intérêts courus, depuis fa faillite, en considérant, relative-
ment à la masse, la créance comme simplement chirogra-

phaire, et d'imputer, en conséquence, la collocation hypothé-
caire ou privilégiée d'abord sur le capital, et suubsidiairement
sur les. intérêts postérieurs au jugement déclaratif de la

faillite.

Quelque spécieuse que soit cette argumentation,, elle ne

nous semble cependant pas exacte. L'hypothèque, le privilège
ou le nantissement ont, en effet, pour objet immédiat et essen-

tiel de garantir le créancier contre l'insolvabilité du débiteur,

et d'assurer le remboursement de sa créance, jusqu'à concur-

rence des sommes produites par les choses ainsi affectées.La

réalisation même de ce gage spécial et sa distribution aux

ayants-droit se poursuivent en dehors de la masse chirogra-

phaire, conformément aux règles du droit commun qui,

nonobstant l'état de faillite, demeurent applicables à l'hypo-

thèque, au privilège ouau nantissement. Toute l'économie de

la loi des faillites repose sur le principe fondamental, que le

patrimoine dont le failli est dessaisi, se divise en deux masses

distinctes, l'une, qui est le gage commun des créanciers chiro-
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graphaires, l'autre, le gage spécial des créanciers hypothé-

cairesou privilégiés. Il est donc tout naturel que ces derniers

commencent par épuiser la valeur des choses qui leur sont

engagées,et qu'ils se payent sur leur produit, sans se préoc-

cuperd'un état de faillite qui n'altère en rien leurs droits

d'hypothèque ou de privilège, quant à leur exercice et leur

efficacité. Il s'ensuit que, lorsqu'ils touchent des intérêts

courusdepuis la faillite, ils ne les perçoivent pas aux dépens
dela masse chirographaire, et qu'il n'existe aucune raison de

droit ni d'équité qui rende inapplicable la règle ordinaire qui

portel'imputation d'abord sur les intérêts.

Si l'on suppose que l'immeuble hypothéqué est réalisé, en

vertu du droit de suite, sur un tiers détenteur, notre opinion
devientd'une vérité plus sensible. Or, les effets de l'hypothè-

quesont indépendants de la personne qui possède les biens

affectés,et si, dans ce cas, ce qui nous paraît incontestable,
la collocation doit être d'abord imputée sur les intérêts, le

mêmemode d'imputation est, dans tous les autres cas, la règle
absolue.

C'est dans cet ordre d'idées que la chambre civile de la

Courde cassation a rendu, sur notre rapport, l'arrêt suivant

du26 décembre 1871 : — « Si d'après l'article 445, C. com.,
le jugement déclaratif de la faillite arrête, à l'égard de la

masse,le cours des intérêts de toutes créances chirographaires,
le même article dispose que les intérêts des créances garan-
tiespar un privilège, un nantissement ou une hypothèque
peuvent être réclamés sur les sommes provenant des biens

affectés.D'autre part, l'article 542 du même Code autorise
le créancier porteur d'engagements souscrits, endossés ou

garantissolidairement par le failli et d'autres coobligés qui
sonten faillite, à participer aux distributions dans toutes les
masseset à y figurer pour la valeur nominale de son titre

jusqu'àparfait payement. Il résulte de la combinaison de ces
articlesque dans le cas où le même créancier a une hypothè-
quesur les biens de l'un des coobligés solidaires, les avan-
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tages de la garantie hypothécaire se cumulent, dans ses

mains, avec ceux de la solidarité. Ainsi, le créancier, outre
le droit qu'il a de produire dans la faillite de l'un pour le
montant nominal de sa créance, tel qu'il est fixé au jour du

jugement déclaratif, est fondé à demander collocation sur les
immeubles de l'autre codébiteur pour cette même créance,

augmentée des intérêts courus depuis la faillite et régulière-
ment conservés. Cette double garantie qui a pour objet d'en
assurer l'intégral payement en principal et intérêts, est indé-

pendante du temps et de l'ordre où se poursuivent la distri-

bution du prix des immeubles hypothéqués et la répartition
du gage commun dans l'une et dans l'autre faillite. Son
efficacité cesserait d'être entière, si la collocation partielle en

principal et intérêts obtenue d'abord sur le gage hypothécaire
était imputée sur le capital préférablement aux intérêts cou-

rus depuis la faillite jusqu'à la clôture de l'ordre. Un pareil

système d'imputation aboutirait, en effet, à cette consé-

quence, que le créancier n'aurait plus rien à recevoir dansla

faillite de l'autre coobligé, dans le cas où le montant de sa

collocation serait égal ou même supérieur au capital de sa

créance, ou bien que, dans le cas contraire, il pourrait seule-

ment y obtenir le dividende nécessaire pour compléter le

remboursement du principal » (1).

5. Cette règle d'imputation est également applicable aux

frais exposés, par rapport à la dette à l'occasion de laquelle

ils ont eu lieu. Si, en effet, les payements doivent être imputés
d'abord sur les intérêts, ce n'est pas seulement parce qu'ils
sont des accessoires, et que l'imputation doit commencer par

l'accessoire et finir par le principal; mais encore et surtout,

c'est parce que la nature même de toute obligation productive
d'intérêts ou d'arrérages indique que le créancier, en recevant

un payement, n'entend nullement diminuer son capital pro-

(1) SIREY, 1872, 1, 49.
— Conf., Cass., 12 juill. 1876. SIREY, 78, 1, 68,
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ductif, pour en conserver un qui ne produit rien. L'équité

s'oppose elle-même à ce que le débiteur puisse, sans le con-

sentement du créancier et à son préjudice, scinder ainsi une

dette indivisible, pour éteindre la portion qu'il importe, au

contraire, à l'autre partie de maintenir. Telle est, nous le

croyons, la pratique constante des tribunaux. Les frais y pas-
sentmême avant les intérêts.

Mais ces raisons ne sauraient également s'appliquer aux

dommageset intérêts. Bien qu'ils se rattachent à la dette prin-

cipale, néanmoins ils sont d'une nature différente par leur

causeet par leur objet. Le silence de la loi à leur égard prouve
d'ailleurs qu'ils sont soumis à la règle commune d'imputation,
suivant laquelle le payement doit être imputé sur la dette

que le débiteur avait pour lors le plus d'intérêt à acquitter
entre celles qui étaient pareillement échues (1256). Nous

auronsainsi à revenir sur ce point dans notre commentaire

dece dernier article.

ARTICLE 1255.

Lorsque le débiteur de diverses dettes a accepté une quit-

tancepar laquelle le créancier a imputé ce qu'il a reçu sur

l'une de ces dettes spécialement, le débiteur ne peut plus

demander l'imputation sur une dette différente, à moins qu'il

n'y ait eu dol ou surprise de la part du créancier.

Sommaire.

t. Le créancier a, de son côté, le droit de diriger l'imputation.
Comment.

2. Il doit le faire au moment même du payement.
3. L'imputation acceptée par le débiteur l'oblige envers les créan-

ciers.

4. Comment s'établit et se prouve cette imputation.
3. Il ne doit y avoir, de la part du créancier, ni dol ni surprise,
6. Dispositions de l'article 1848, en matière de société.

7. Elles s'appliquent à tout administrateur.
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COMMENTAIRE.

1. De même que le débiteur de plusieurs dettes a le droit
de déclarer, lorsqu'il paye, quelle dette il entend acquitter,
de même le créancier a le droit, lorsque le débiteur ne fait

point cette déclaration, de diriger l'imputation sur telle ou
telle créance, à son choix (1).

Ce droit, cependant, n'est pas plus absolu que celui du débi-
teur. D'une part, en effet, il ne peut être exercé par le créan-

cier que tout autant qu'il est libre de ne pas recevoir, demême

qu'il ne peut être exercé pleinement par le débiteur, quelors-

que le créancier n'est pas libre de refuser le payement. Si le

payement n'est pas satisfactoire, s'il ne peut faire le sujet
d'offres valables et régulières, le créancier est libre dele refu-

ser ou de le recevoir; s'il l'accepte, il peut, puisque l'accep-
tation est toute volontaire de sa part, en déterminer les con-

ditions et le mode d'imputation.

2. D'autre part, le créancier doit le faire à l'instant même

du payement, de telle sorte que le créancier soit libre dene

pas recevoir, et le débiteur de ne point payer, si l'un d'eux

exige un mode différent d'imputation (2). Plus tard, le créan-

cier ne serait pas recevable à faire l'imputation contre la

volonté du débiteur. Les parties seraient alors censées,en

l'absence de toute déclaration de leur part, s'en être rappor-
tées aux règles ordinaires de l'imputation légale.

3. Nous avons supposé jusque-là que le créancier était dans

une position qui lui permettait de régler le mode d'imputa-
tion. Nous supposons maintenant le cas où ce droit appar-
tient, au contraire, au débiteur. C'est même l'hypothèse qui
semble plus particulièrement prévue par l'article 1255.

« Lorsque le débiteur, de diverses dettes, dispose-t-il, a

(1) L. I, ff. De solut.

(2) L. 1, 2, 3, ff. De solut.
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acceptéune quittance par laquelle le créancier a imputé ce

qu'il a reçu sur l'une de ces dettes spécialement, le débiteur ne

peutplus demander l'imputation sur une dette différente. »

Fautepar lui d'avoir déclaré, suivant son droit, quelle dette

il entendait acquitter préférablement, et par cela même qu'il
a acceptédu créancier une quittance portant imputation spé-

ciale,il y a contrat formé sur ce point entre les parties. Nulle

d'entreelles ne peut, dès lors, revenir contre, sans le consen-

tement de l'autre, quelque préjudiciable que lui soit cette

imputation; elles ne sont pas, non plus admises à le rétracter,
mêmed'un commun accord, au préjudice des droits qui en

résultent immédiatement au profit des tiers (1).

4. Mais il faut qu'elle ait été réglée à l'instant même du

payement.Plus tard il ne serait plus temps. Ce serait un cas

d'imputation légale.
Il faut, en outre, qu'elle ait été déterminée par la quittance.

Si la quittance était muette sur ce point, nulle preuve testi-

moniale, sans commencement de preuve écrite, ne serait

admissible pour l'établir, de môme qu'elle ne serait point
admissible pour établir le contraire, si la quittance portait
imputation expresse.

Au défaut absolu de quittance, la preuve testimoniale du
moded'imputation ne serait admissible pour ou contre le
débiteurou le créancier, que dans le cas où elle le serait en ce

qui concerne l'existence de la quittance elle-même. Hors ce
cas,le créancier est en fait maître de l'imputation, à raison de
l'indivisibilité de son aveu, puisqu'il n'y a que sa reconnais-
sancepour établir le payement et ses diverses conditions.

La quittance doit enfin être acceptée par le débiteur. C'est
cetteacceptation qui forme le lien de droit entre les parties.
Sile débiteur avait refusé la quittance ainsi rédigée, ou qu'il
nel'eût acceptée que sous toutes réserves et avec protesta-

(1)Cass.,25 juillet 1864. SIREY,64, 1, 45.3.— Caen, 17 avril
1869.SIREY,70, 1, 180.

T. IV. 29
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tions, l'imputation indiquée ne l'obligerait point; et le créan-
cier serait tenu de subir, soit l'imputation légale, soit celle

que le débiteur aurait faite lui-même, suivant son droit.

5. S'il y avait eu dol ou surprise de la part du créancier,
le débiteur ne serait pas obligé de souffrir le mode d'imputa-
tion réglé par la quittance (1255). Il pourrait la faire rescin-

der en cette partie.
Il faut remarquer que la loi se contente de la simple sur-

prise, sans qu'elle doive réunir tous les caractères du dol(1).
Mais, sauf les cas d'erreur caractérisée de la part du débiteur,
il doit y avoir, de la part du créancier, calculs frauduleux et

mauvaise foi dans les manoeuvres et dans les actes à l'aide

desquels il a abusé et surpris la simplicité, l'ignorance, l'inex-

périence de son adversaire, par ruse, finesse, habileté, ou

supercherie.
Nous remarquerons encore que le dol ou la surprise doit

être le fait personnel du créancier, comme dans les cas ordi-

naires de rescision pour dol caractérisé. Si c'était un tiers qui
en fût l'auteur, sans la participation du créancier, le débiteur

ne pourrait attaquer l'imputation, et n'aurait d'action que
contre ce tiers pour ses dommages et intérêts.

6. Une autre exception a lieu en matière de société. L'as-

socié n'est point, en effet, maître de l'imputation, parce qu'il
ne doit pas préférer son avantage à celui de la société (2).Mais

il peut faire le bien de la société. Les dispositions de l'arti-

cle 1848 sont fondées sur ce double principe.

Lorsque l'un des associés est, pour son compte particulier,
créancier d'une somme exigible envers une personne qui se

trouve aussi devoir à la société une somme également exigi-

ble, l'imputation de ce qu'il reçoit de ce débiteur doit se faire

(1) TOULLIER, t. 7, n° 177. — DURANTON, t.12, n° 193. — ZACHARIAE,
t. 2, p. 369, nte 8, lre édit., et t. 4, p. 167, nte 9, 4° édit.

(2) POTHIER, Société, n° 121.
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surla créance de la société et sur la sienne, dans la propor-
tiondesdeux créances, encore qu'il eût par sa quittance dirigé

l'imputation intégrale sur sa créance particulière ; mais s'il a

exprimédans sa quittance que l'imputation serait faite en

entiersur la créance de la société, cette stipulation sera exé-

cutée(1848).
Onvoit que l'exigibilité, simultanée des deux créances est

la condition essentielle de la répartition proportionnelle du

payement; d'où il suit que l'imputation, nonobstant toute

déclarationcontraire, doit se faire en entier sur la créance de

lasociété,si elle est la seule exigible, ou sur celle de l'asso-

cié,si celle de la société n'est pas échue, à moins, dans ce

dernier cas, que l'associé n'ait fait ou accepté lui-même une

imputationdifférente, à l'avantage de la société.

L'article 1848 n'est pas applicable au commanditaire qui ne

doitpass'occuper de la gestion, et n'est tenu que de sa mise

sociale,sans avoir à se mêler du recouvrement des créances.

Il n'estjamais censé agir et recevoir que pour son compte par-
ticulier(1).

L'article 1848 cesse également d'être applicable, lorsque
lesassociésont établi un gérant chargé de toute l'administra-

tiondesaffaires de la société. L'associé ne pouvant recevoir

pourla société, reçoit pour lui personnellement, et peut dès

lorsimputer comme il l'entend. Peu importe qu'il ignore ou

qu'ilconnaissel'existence de la créance échue pour le compte
dela société. L'ignore-t-il, il est de bonne foi; la connaît-il,
il y a alors faute imputable au gérant pour ne pas en avoir

poursuivile remboursement (2).
Nousdisons enfin que l'article 1848 ne s'applique qu'à l'im-

putationconventionnelle et non à l'imputation légale. Car la
loinesaurait reprocher à l'associé d'indiquer un mode d'im-

(1) TROPLONG, Société, n° 576.

(2) TROPLONG,Société, n° 558. — DUVERGIER, Société, n° 341. —

Contrà, DURANTON, t. 17, n° 401.
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putation qu'elle proclame elle-même et qu'elle le force à subir.

Toutes les fois donc que le créancier n'aura fait que ce quela
loi fait elle-même d'autorité, dans le silence des parties, en

dirigeant l'imputation sur la créance exigible que le débiteur

avait pour lors le plus d'intérêt d'acquitter, la société sera

sans droit comme sans intérêt à se plaindre de l'imputation.
Nous faisons la même observation pour le cas où le débiteur

aurait dirigé lui-même l'imputation, suivant son droit et sans

fraude, sur la créance personnelle de l'associé, à l'exclusion

de la créance de la société. Si cette dernière en éprouve dom-

mage, elle ne saurait l'imputer au fait de l'associé, ni l'en

rendre responsable. Le débiteur qui n'est tenu, à cet égard,
d'aucune obligation envers elle, n'a fait qu'user de son droit,
en déclarant quelle dette il entendait acquitter (1).

Du reste, et dans tous les cas, l'imputation conventionnelle

est réputée non avenue à l'égard des autres associés seule-

ment. Elle subsiste et produit tous ses effets entre les parties

qui l'ont faite, entre l'associé et le débiteur.

7. Comme sanction de faute ou de fraude, l'article 1848doit
être appliqué à tout administrateur conventionnel ou légal,
tel qu'un mandataire, un tuteur, un mari, un héritier bénéfi-

ciaire, qui se trouvent en même temps créanciers du débiteur

personnellement, et imputent ce qu'ils reçoivent sur leurs

créances non encore exigibles, alors que celles du mandant,

du pupille, de la femme ou de la succession sont exigibleset,

à ce titre, préférables. Il suffît, en effet, que ce soit un mauvais

acte d'administration, pour que ce mode d'imputation nesoit

point consacré au préjudice de la partie intéressée.

ARTICLE 1256.

Lorsque la quittance ne porte aucune imputation, le paye-
ment doit être imputé sur la dette que le débiteur avait pour

(1) TROPLONG,ibid., n°s 539. — DUVERGIER, ibid., n° 336. — DEL-
VINCOURT,t. 3, p. 231. — Contrà, DURANTON, t. 17, n° 401.
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lors le plus d'intérêt d'acquitter entre celles qui sont pareille-

ment échues, sinon sur la dette échue, quoique moins oné-

reuse que celles qui ne le sont point. — Si les dettes sont

d'égale nature, l'imputation se fait sur la plus ancienne':

touteschoses égales, elle se fait proportionnellement.

Sommaire.

1. L'imputation peut résulter implicitement de la quittance.
3. L'imputation légale ne se fait que sur dettes échues ;
3. Non sur les obligations naturelles.

4. Principe de l'imputation légale.
5. Conséquences. Diverses dettes comparées.
6. Autre conséquence.
7. L'imputation porte sur la partie même de dette que le débiteur

a le plus d'intérêt d'acquitter.
8. Mais elle porte toujours sur les intérêts préférablement, et non

sur le capital.
9. Quid, des dommages et intérêts?

10. L'imputation se fait sur la seule dette échue, et non sur les

autres;
11. Quid, si aucune n'est échue?
12. Ou si plusieurs sont échues le même jour?
13. Si les dettes échues sont de même nature, l'imputation se fait

sur la plus ancienne,
14. Toutes choses égales, proportionnellement.
15. Les règles de l'imputation sont inapplicables en compte-courant.

COMMENTAIRE.

1. Lorsque le débiteur et le créancier n'ont point fait eux-

mêmesl'imputation, la loi se charge de la faire; et, dans les

règlesqu'elle pose, elle se conforme à l'intention présumée
desparties. ....

Il semble, toutefois, résulter des termes de l'article 1256

quela loi ne règle l'imputation que lorsque la quittance n'en
porteaucune, de telle sorte que l'imputation conventionnelle

doivetoujours être formellement exprimée dans la quittance.
Ellepeut, cependant, être implicite, et résulter virtuellement
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des termes dans lesquels la quittance est conçue. Le débiteur

y déclare, par exemple, payer les douze cents francs qu'il doit

à son créancier; et, au nombre de ses diverses dettes, il y ena

une échue qui est précisément de cette somme. Ne résulte-t-il

pas implicitement de la quittance que c'est cette dette quele

débiteur a entendu acquitter de préférence? Elle n'est, sans

doute, indiquée que par son montant; elle ne l'est ni par sa

cause, ni par sa date, ni par son exigibilité; mais le simple

rapprochement de la somme payée avec le montant de cette

dette, équivaudra, dans la plupart des cas, à une déclaration

d'imputation spéciale. Nous en disons autant de la déclaration

qui aurait été faite dans les mêmes termes, par le créancier,
dans la quittance donnée au débiteur et acceptée par lui.

2. Lorsque la quittance n'indique aucune imputation, soit

expressément, soit implicitement, la première règle est quele

payement doit être imputé seulement sur la dette ou les dettes

qui sont actuellement échues. Les dettes non échues sont

exclues de l'imputation, parce qu'il n'est pas à présumer que
le débiteur ait entendu payer par anticipation, et renoncer ainsi

au bénéfice du terme. Il n'est pas non plus à présumer que le

créancier ait voulu recevoir un payement anticipé, lorsque le

terme a été stipulé en sa faveur, et qu'il a intérêt à recevoir

le payement des autres dettes échues. L'imputation légale ne

se fait donc que sur les dettes échues et exigibles.

3. Elle ne porte pas non plus sur les obligations simplement,
naturelles (1), pour lesquelles il n'y a point action.

4. Comme les règles de l'imputation légale sont surtout

fondées sur les principes d'équité, la loi veut que le créancier

traite le débiteur comme il voudrait être traité lui-même, s'il

était à sa place. Elle l'oblige, en conséquence, à accepter l'im-

putation telle qu'il est présumé devoir la faire personnellement
sur la dette dont il se serait, étant débiteur, libéré de préfé-

(1) L. 94, § 3, ff. De solut. —
POTHIER, Oblig., n° 529.
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rence. Or, comme l'intérêt eût été pour lui la règle de son

imputation, il ne doit pas en supposer une différente de la part
desondébiteur (1). Lors donc que la quittance ne porte aucune

imputation, le payement doit être imputé sur la dette la plus
onéreuseet que le débiteur avait, pour lors, le plus d'intérêt

d'acquitter, entre celles qui sont pareillement échues (1256);
in graviorem causam videri solulum (2).

5.L'imputation doit ainsi se faire sur la dette non contestée,

plutôtque sur celle contestée (3);
Sur la dette qui emporte contrainte par corps, plutôt que

surcelle qui ne comporte pas cette voie d'exécution (4) ;
Sur la dette qui est établie par acte ayant voie d'exécution

parée,plutôt que sur celle qui est autrement établie ;
Surles dettes qui produisent intérêts, plutôt que sur celles

quin'en produisent point (5) ;
Sur les dettes personnelles et hypothécaires, plutôt que sur

lesdettes chirographaires (6) ;
Sur la dette pour laquelle le débiteur a donné un caution-

nement,plutôt que sur celle qui n'est pas cautionnée; car,
enpayant la première, il se libère envers le créancier et la

caution,et a plus d'intérêt à l'acquitter (7);
Surla dette dont il est le débiteur principal, plutôt que sur

celledont il n'est que caution ; il peut, en effet, n'avoir jamais
àpayercette dernière, et, s'il l'acquitte, il a recours contre

l'obligéprincipal (8);

(1) L. 1, ff. De solut.

(2) L. 5, ff. De solut.

(3) L. 1, ff. De solut.

(4) Paris, ler février 1859. SIREY, 59, 2, 511.

(5) POTHIER, Oblig., n° 530. — DURANTON, t. 12, n° 199. — TOUL-

LIER,
t. 7, n° 179. —

ZACHARIAE, t. 2, p. 370, nte 10, 1er édit, et t. 4,

p. 167, ntc 12, 4° édit. — LECAMUS, p. 260 et 264. —
Rouen,

26juillet 1873. SIREY, 74, 2, 143.

(6) L. 97, ff. De solut.

(7) L.4 et 5, ff. De solut. — Orléans, 3 avril 1851. SIREY, 51, 2, 555.
(8) L. 4 et 97, ff. De solut.
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Sur la dette dont il est seul et personnellement débiteur,

plutôt que sur celle dont il est codébiteur solidaire, quoiqu'elle
soit la plus ancienne;

Sur la dette qui est assortie d'une clause pénale, plutôt que
sur celle qui ne l'est pas (1) ;

Sur la dette dont le non payement l'expose à une déchéance,
à une action en résolution ou en dommages et intérêts, plutôt

que sur une autre qui n'offre pas les mêmes caractères (2);
Sur la dette dont le payement est poursuivi, plutôt que sur

celle dont le payement n'est point demandé; car le débiteur

est intéressé à se soustraire aux poursuites, et plus encoreà

certaines poursuites qu'à d'autres, suivant les circonstances.

6. Telles sont les conséquences du principe posé par l'ar-

ticle 1256. Mais dans son application, il suppose, de la part
des juges, l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire d'apprécia-
tion. Si, en effet, la loi dit que le payement doit être imputé
sur la dette que le débiteur avait, pour lors, le plus d'intérêt

d'acquitter entre celles qui sont pareillement échues, elle s'en

rapporte nécessairement aux juges du soin de faire cette

appréciation comparative, et elle s'en rapporte à eux, sans

même leur prescrire aucune règle positive, suivant laquelle ils

soient tenus de mesurer le degré d'intérêt que peut avoir le

débiteur d'acquitter telle dette de préférence à telle autre.

Leur appréciation est donc subordonnée aux circonstances de

la cause, et échappe à tout recours en cassation (3).

Ainsi, le débiteur sera censé avoir plus d'intérêt à acquitter
tantôt une dette hypothécaire qu'une dette qui emporte con-

trainte par corps, tantôt une dette assortie d'une clause pénale

qu'une dette productive d'intérêts.

Les juges auront, sur ce point, à se déterminer par la con-

(1) L. 4, ff. De solut.

(2) L. 7, ff. De solut.

(3). Cass., 28 juin 1853. SIREY, 53, I, 695. — 20 mai 1862. SIREY,
63, 1, 91. — 25 nov. 1867. SIREY, 68, 1, 80,
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sidérationde la position du débiteur; de sa fortune; de sa pro-

fession,des nécessités de son crédit, et de toutes les autres

circonstances propres à faire connaître quelle dette il lui

importait le plus d'acquitter.

7. Si le débiteur avait plus d'intérêt à acquitter telle partie
d'unemême dette que telle autre, l'imputation devrait porter
depréférence sur la portion qu'il lui importe le plus d'acquit-
ter. Tel est le cas où il aurait donné caution ou hypothèque

pour une moitié de son obligation seulement. Car il a plus
d'intérêt à acquitter cette moitié que l'autre. Mais il importe
deconcilier cette règle d'imputation avec les effets spéciaux
desgaranties qui ne s'appliquant à la totalité de la dette que

pourune quotité, ont été précisément stipulées afin d'avoir

uneassurancecontre les éventualités de non payement. Ainsi,
commela caution se soumet envers le créancier à satisfaire à

l'obligation, si le débiteur n'y satisfait pas lui-même (2011),
elleest par là même tenue de garantir sur la totalité de la

dettela portion qui ne serait pas payée par le débiteur, à due

concurrence de son cautionnement partiel. Les payements
faitspour l'obligé principal doivent donc s'imputer premiè-
rementsur la partie non cautionnée, de manière à laisser
intactesles garanties résultant du cautionnement (1).

Maisnous pensons en même temps que la règle reprend son

empire,et que l'imputation doit se faire d'abord sur la partie
cautionnée,lorsque ayant été déterminée par pactes à terme
ouautrement comme fraction distincte et, divisée de la dette,
cettepartie est la seule ou la première échue ; car la priorité
d'échéancefixe l'imputation; ou bien encore lorsque la cau-
tion a demandé sa décharge ; car le débiteur est alors censé

payer pour lui procurer sa libération et échapper à son

recours;soit enfin lorsque toutes les parties de la dette sont

(1) TROPLONG,Caut., n°s 247 et 501. — Cass., 12 janvier 1857.

l709.Voy. AUGEARD,ch. 83, t. 2, p. 183,
SIREY, 57, 1, 439. — Contrà, arrrêt du parlement de Paris du 3 août.
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également échues, le débiteur ayant un plus grand intérêt à

se libérer de telle portion que de telle autre. C'était au créan-

cier à se ménager, pouvant le faire, ses garanties au moyen
d'une imputation conventionnelle. La question peut d'ailleurs

dépendre des circonstances de la cause, et des termes dans

lesquels la garantie a été donnée (1).
Ce que nous disons du cas où un cautionnement a été

fourni, nous l'appliquons également au cas où une hypothèque
a été concédée. Il faut alors distinguer si l'hypothèque, bien

que limitée à une quotité, porte, comme garantie générale et

permanente, sur la totalité de la dette jusqu'à parfait paye-
ment, ou bien, au contraire, si elle s'applique déterminément

à une portion distincte, considérée comme dette particulière
et séparée. Ce n'est que dans ce dernier cas que l'imputation

peut s'opérer suivant la règle commune.

Tel est encore le cas où un codébiteur solidaire donne un

à-compte sur la dette. Le payement doit s'imputer sur la part
virile dont il est tenu dans l'obligation personnellement vis-

à-vis de ses consorts, soit parce qu'il y est obligé sansrecours,

soit parce que les autres sont réputés ses cautions à son égard,
soit parce que, plus tard, il sera libéré s'il obtient remise de

la solidarité.

La même règle d'imputation doit enfin être suivie lorsque,

par suite d'un règlement, par exemple, mais sans novation,

des dettes d'origine et de nature diverses ont été réunies et

confondues, pour ne former désormais qu'une obligation totale

et unique. L'imputation devra se faire sur celle des dettes

réunies que le débiteur avait le plus d'intérêt à acquitter, à

moins qu'en seréservant expressément les garanties attachées

à telle ou telle portion de l'obligation totale, le créancier ne

soit censé avoir autrement dirigé par avance l'imputation, de

manière à éteindre d'abord celles des dettes qui étaient le moins

efficacement garanties.

(1) Voy. Cass., 13 nov. 1861. SIREY, 62, 1, 307.
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Cependant l'article 1256 cesse de recevoir son application
toutesles fois que le payement a été fait dans des termes et

desconditions qui par eux-mêmes sont exclusifs de toute

imputation spéciale, et de toute distinction à faire entre les

dettesauxquelles il s'applique. C'est ce qui arrive lorsqu'au
casde faillite ou de liquidation il n'est payé qu'un dividende

detant pour cent sur le montant total des créances réunies.

Il est évident que ce dividende doit s'imputer proportionnel-
lementà chaque créance, puisqu'il a été calculé d'après elle,
sansqu'il y ait lieu d'examiner si le débiteur a eu plus d'intérêt

àacquitter telle dette que telle autre (1).

8. Il convient de combiner l'article 1254 avec l'article 1256.

D'après le premier de ces articles, le payement s'impute
d'abordsur les intérêts; d'après le second, sur la dette que le

débiteuravait le plus d'intérêt à acquitter. Il n'en faut point
conclureque celui-ci contienne une dérogation à celui-là, en

cesensque l'imputation ne doive plus porter d'abord sur les

intérêts, toutes les fois qu'il existe une dette que le débiteur
aun plus grand intérêt à acquitter. L'imputation légale étant

régléesur les principes d'équité, ne doit pas se faire d'une

manièrepréjudiciable aux intérêts du créancier, Voilà pour-
quoielle se fait, avant tout, sur les intérêts ou arrérages.

Cette règle est l'application d'un principe supérieur, qui
domineégalement l'hypothèse de l'article 1256. Lors donc que
plusieursdettes sont pareillement échues, le payement qui ne

porteaucune imputation spéciale doit s'imputer indistincte-
mentd'abord sur les intérêts exigibles, et ce n'est que le sur-

plusqui s'impute sur la dette que le débiteur avait le plus d'in-
térêtà acquitter, quand bien même il y en aurait parmi les
dettesqui ont produit des intérêts, quelqu'une dont le paye-
mentintéressât moins le débiteur (2). Du reste, l'imputation

(1) Cass., 12 i'év. 1868. SIREY, 68, 1, 198. —
Voy. cep. Cass.,

20mai 1862. SIREY, 63, 1, 91.
(2) Cass., 23 nov. 1862. SIREY, 63, 1, 89.
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quant aux intérêts est soumise elle-même à un ordre particu-
lier, suivant que le débiteur est plus ou moins intéressé à

payer telle ou telle dette, conformément à l'article 1256.

9. Nous avons remarqué plus haut (1) que les dommages
et intérêts ne jouissaient pas de droit, comme les frais, inté-
rêts et arrérages, d'une priorité d'imputation. Les payements
ne s'imputeront ainsi sur eux que conformément aux disposi-
tions de l'article 1256, c'est-à-dire que leur rang, dans l'oeuvre

d'imputation, se déterminera suivant le plus ou le moins d'in-
térêt que le débiteur avait à les acquitter, comparativement à
la dette principale ou à d'autres dettes pareillement échues.

10. Si une seule dette était échue, ce serait sur elle qu'on
devrait diriger l'imputation, quoiqu'elle fût moins onéreuse

que celles qui ne sont point échues (1256).
Pothier (2) pensait cependant que, si la dette dont le terme

n'est pas échu devait échoir dans peu de jours, elle devrait

prévaloir, dans l'imputation, sur une autre dette échue quele

débiteur à moins d'intérêt à acquitter. Mais cette opinion est

aujourd'hui formellement repoussée par le texte même de

l'article 1256, qui exclut de l'imputation toute dette non échue.
Et nous ajoutons qu'il est indifférent qu'il s'agisse d'un terme

conventionnel ou d'un terme de grâce.
Les dettes non échues ne sont donc point comprises, quel-

que courte que soit leur échéance, dans l'imputation légale:

et, si le payement fait avant leur échéance ou exigibilité doit

s'imputer jamais sur elles de préférence àd'autres dettes échues,
ce ne pourra être que parce que la quittance établit expres-
sément ou virtuellement une imputation spéciale et excep-
tionnelle.

11. Si le payement fait sans imputation particulière avait

eu lieu avant qu'aucune dette ne fût échue, il semble qu'il

(1) Art. 1254, n°3.

(2) Oblig., n° 530.
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devrait s'imputer sur celle qui vient la première.à échéance,

quand bien même il y en aurait d'autres à échoir prochaine-

ment, que le débiteur aurait un plus grand intérêt à acquitter.
Il parait être, en effet, dans l'esprit de l'article 1256, que
l'échéance saisisse l'imputation et la fixe, à l'exclusion des

autres dettes non échues.

Cependant, l'imputation doit se faire, dans ce cas, sur la

detteque le débiteur a le plus d'intérêt à acquitter, abstraction

faite de toute priorité d'échéance ou d'exigibilité (1). S'il est

plusaisé de comprendre pourquoi la supériorité d'intérêt règle

l'imputation, lorsqu'il s'agit de plusieurs dettes pareillement
échues,néanmoins, lorsqu'il n'y en a aucune qui soit échue

aumoment du payement, il n'est pas vrai qu'il n'existe point,
àdéfaut d'exigibilité, cet intérêt actuel sur lequel l'article 1256

fondele principe de l'imputation légale. Comme il n'y a, sous

le rapport de la non exigibilité, pas plus de différence entre

dettesnon échues, qu'il n'y en a, sous celui de l'exigibilité,
entredettes échues et exigibles, cette égalité ne peut serom-

pre, dans un cas comme dans l'autre, que par la différence
d'intérêt que le débiteur a d'acquitter telle dette plutôt que
telle autre. Ainsi le veut l'équité, et, si la priorité d'échéance

peut servir à déterminer cet intérêt, elle n'en est pas la
mesureunique. Aussi, la Cour de cassation a-t-elle décidé que
lorsqueaucune dette n'est échue lors du payement anticipé,
il appartient aujuge du fait de déterminer, d'après les circons-
tancesde la cause, quelle dette le débiteur avait le plus d'inté-
rêtà acquitter. Et il faut remarquer que, clans l'espèce, l'arrêt

attaquéavait dirigé l'imputation précisément sur la dette dont
l'échéance était imminente, et qui était, en outre, garantie
parun cautionnement, préférablement à celle dont l'échéance
était plus éloignée, et qui n'était garantie que par un nantis-
sementde marchandises (2).

(1) ZACHARIAE, t. 2, p. 370, 1re édit., et t. 4, p. 168, 4e édit. —

DURANTON,t. 12, n° 195.

(2) 28 juin 1853. SIREY, 53, 1, 695,
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12. Si plusieurs dettes étaient à échéance le même jour,
l'imputation se ferait sur celle dont le payement importe le

plus au débiteur, comme si le payement avait eu lieu après
leur échéance, au lieu d'avoir été opéré avant qu'aucune dette
ne fût. échue.

Si le débiteur n'a pas plus d'intérêt à acquitter l'une que
l'autre, l'imputation se fait proportionnellement sur toutes.
Telles sont les conséquences de notre principe combiné avec
les autres règles.

Enfin, si aucune autre circonstance ne signale parmi les
dettes échues après le payement, à des échéances diverses,
celle que le débiteur avait le plus d'intérêt d'acquitter, l'im-

putation se fait dans l'ordre des échéances.

13. Revenons aux texte de l'article 1256. Si les dettes sont

d'égale nature, c'est-à-dire que si parmi les dettes pareille-
ment échues, il n'y en a aucune qui soit plus onéreuse que l'au-

tre, et que le débiteur ait par suite plus d'intérêt à acquiter,

l'imputation se fait sur la plus ancienne. Et, par plus ancienne,
il faut entendre la plus anciennement échue (1). Il est à

présumer, en effet, que le débiteur a entendu payer la dette

qui doit lui peser le plus par l'antériorité de son échéance,et

que le créancier a entendu de même se faire payer celle dont

la prescription est soumise à un délai plus court.

14. Toutes choses égales, l'imputation se fait proportionnel-
lement (1256) : toutes choses égales, c'est-à-dire même nature,

même intérêt, même échéance. L'imputation proportionnelle
sur toutes les dettes résulte alors de la nécessité même des

choses (2).
Inutile, sans doute, d'observer que les intérêts et arrérages

prévalent encore ici dans l'imputation, et qu'elle ne se fait

proportionnellement pour le surplus que sur le principal de

chaque dette.

(1) L. 5 et 89, § 2, ff. De solut.

(2) L. 8, ff. De solut.
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15. En matière de compte courant, les règles ordinaires de

l'imputation cessent d'être applicables. Quand un banquier
ouvreun compte dont les articles constituent autant d'opéra-
tions commerciales, les articles divers du débit et du crédit

s'assimilent entre eux sans distinction, pour ne former, tout

comptefait, qu'une créance unique et homogène, qui résume

la position des parties et consiste dans le solde du compte. Il

n'y a donc pas de créance particulière qu'on puisse extraire

isolément du compte général pour la frapper d'une imputation

spéciale,sous prétexte qu'elle est plus ancienne ou plus oné-

reuse, alors que le payement ne contient aucune affectation

particulière (1)

§ IV. Des offres de payement et de la consignation.

ARTICLE 1257.

Lorsque le créancier refuse de recevoir son payement, le

débiteur peut lui faire des offres réelles, et, au refus du

créancier de les accepter, consigner la somme ou la chose

offerte.— Les offres réelles suivies d'une consignation libè-

rentle débiteur; elles tiennent lieu à son égard de payement

lorsqu'elles sont valablement faites, et la chose ainsi consi-

gnéedemeure aux risques du créancier.

Sommaire.

1. Importance pratique des offres.

2. Elles supposent un refus.

(1) Caen, 15 mars 1837. SIREY, 39, 2, 287. — Bordeaux, 8 avril
1842. SIREY, 42, 2,402 — Cass., 17 janv. 1849. SIREY, 49, 1, 228.

— Rouen, 19 janv. 1849. SIREY, 50, 2, 138. — Paris, 21 déc. 1852.

SIREY,53, 2, 5. — Cass., 24 mai 1854. —
SIREY, 55, 1, 737. —

29juillet 1868. SIREY, 69, 1, 36. — 18 déc. I871. SIREY, 72, 1, 223.—

Voy. Cass., 3 avril 1339. SIREY, 39, 1, 257.
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3. Ce refus s'établit par toute sorte de preuves,

4. Les offres suivies de consignation libèrent le débiteur. Elles

tiennent lieu de payement.
5. Sans consignation, elles préviennent toute déchéance et mise

en demeure.

6. Après elles une mise en demeure est tardive.

7. Le créancier peut agir à ses risques, nonobstant les offres.

8. Les offres purgent la mise en demeure, quoique sans consigna-
tion.

9. Elles n'arrêtent pas le cours des intérêts. Renvoi.

10. Elles déchargent le débiteur des risques qui sont la conséquence
de sa mise en demeure, et non des autres. Discussion.

11. Suite.

12. Conséquence de la libération du débiteur par des offres suivies

de consignation.
13. Elles ne tiennent lieu de payement qu'à l'égard du débiteur.

14. La consignation a lieu à la charge des oppositions.
15. Des offres et de la consignation faites par une caution ou un

codébiteur solidaire.

16. Un tiers non intéressé peut offrir et consigner pour le débiteur.

17. Influence de la validité de la consignation sur la validité du

contrat à l'exécution duquel elle se réfère.

COMMENTAIRE.

1. Les offres de payement, quel qu'en soit l'objet, jouent un

grand rôle dans la pratique des obligations. Soit qu'il s'agisse
de se libérer d'une dette préexistante, comme au cas de don-

ner une somme d'argent ou toute autre chose ; soit qu'il s'agisse

d'acquérir un droit, ou de prendre possession d'une chose

moyennant un payement effectif, comme au cas d'une vente

sans terme pour le payement du prix (1612), de l'exercice

d'une faculté de rachat (1673), de l'acquisition d'un droit de

mitoyenneté (661), ou d'une servitude de passage en casd'en-

clave (682); dans toutes ces hypothèses et une infinité d'autres

semblables, comme il y a, au résumé, un payement à effec-

tuer, il y a lieu par cela même à des offres réelles. En un mot,

chaque fois qu'il y a quelque chose à payer, il y a quelque
chose à offrir.
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2. Les offres supposent, toutefois, un refus de la part du

créancier.Car si elles étaient acceptées immédiatement, tout

desuite,sans refus antérieur de sa part, elles se confondraient

enréalité dans l'acte même de payement. Offrir et payer ne

seraitalors qu'un seul et même acte. Ce n'est donc que lors-

quele créancier refuse de recevoir son payement, que le débi-

teurpeut lui faire des offres réelles, et, au refus du créancier

delesaccepter, consigner la somme ou la chose offerte (1257).
Cedroit de faire des offres, il le tient de sa qualité même

dedébiteur; car le refus injuste du créancier ne saurait lui

causerpréjudice en empêchant sa libération, dont la cause est,
aucontraire, très favorable.

3. La loi n'exige aucune forme spéciale pour constater le

refusdu créancier. Ce refus, qui n'est qu'un fait, peut être

établi par toute sorte de preuves. La signification même de

l'acted'offres en est le plus souvent par elle-même une preuve
suffisanteet décisive.

4. Le premier et principal effet des offres réelles est d'auto-
riser le débiteur à consigner la chose offerte en payement.
Mais,de même qu'il ne pourrait régulièrement consigner
sansoffres préalables, de même les effets de l'acte d'offres

demeureraientimparfaits, s'ils n'étaient suivis d'une consigna-
tion.Si donc le débiteur doit commencer par faire des offres

réelles,il ne doit pas s'en tenir là. Il faut consigner la chose

offerte. Autrement, il n'aurait pas accompli tous les devoirs

quela loi lui impose.
Lesseules offres réelles suivies d'une consignation libèrent

le débiteur. Elles tiennent lieu, à son égard, de payement,
lorsqu'ellessont valablement faites, et la chose ainsi consignée
demeureaux risques du créancier (1257). On voit que la loi

exigele concours des offres et de la consignation, et qu'elle
enfait dépendre la libération du débiteur. En disant qu'il est
libérépar les offres réelles suivies d'une consignation, l'ar-
ticle1257ne signifie pas que la libération du débiteur remonte

T. IV. 30
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avec tous ses effets au jour des offres réelles, pourvu qu'elles
aient été suivies d'une consignation. C'est surtout à cette con-

signation, complément indispensable et réalisation légale
des offres, qu'il attache la libération du débiteur. C'estelle
seule qui tient lieu de payement et en produit tous les effets,
en ce qui concerne l'extinction de la dette (1). Les offres réelles

n'emportant par elles-mêmes aucun dessaisissement de la

chose, on ne peut dire que le débiteur ait fait un acte équi-
valent à payement. Car il ne saurait tout à la fois payer et

retenir.

5. Ce n'est pas cependant que les offres réelles, lorsqu'elles
ne sont point suivies de consignation, ne puissent produire
aucun effet utile en faveur du débiteur qui les a faites. Elles

n'équivaudront point, sans doute, à un payement libératoire;
mais elles produiront néanmoins, dans son intérêt, des résul-

tats avantageux que nous devons indiquer.
Elles suffiront d'abord, lorsqu'elles auront lieu avant

l'échéance, pour empêcher le débiteur d'être constitué en

demeure dans les divers cas où il résulte, soit de la convention

des parties, soit de la nature de l'engagement, que la simple
échéance du terme devait le constituer en demeure. Telssont

les cas où il s'agit de l'exercice d'une faculté de rachat, oudu

remboursement du capital d'une rente à défaut du payement
de deux annuités. Il suffira que le débiteur ait fait, avant l'ex-

piration du terme, des offres réelles pour qu'il ait prévenu
toute déchéance.

Il préviendra également par de simples offres réellesnon

suivies de consignation, les effets de la mise en demeure par

la seule échéance du terme, en ce qui concerne les dommages

et intérêts et la clause pénale. On ne peut dire, en effet, qu'il

est en demeure, alors que par des offres réelles et régulières

il a constitué lui-même le créancier en demeure de recevoir.

(1) L. 9, C. De solut. — POTHIER, Oblig., n° 537.
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A plus forte raison, préviendra-t-il les effets du retard, dans

lecasoù il ne pouvait être mis en demeure que par une som-

mationou tout autre acte équivalent. Il est même alors indif-

férentque les offres aient eu lieu avant ou après l'échéance,

tantqu'il n'a pas été sommé.

6. Mais qu'arrivera-t-il si, après les offres réelles non sui-

viesde consignation, le créancier adresse au débiteur une

sommationou tout autre acte équivalent? Bien évidemment

cetteprétendue mise en demeure tardive n'aura pas pour effet

defaire encourir au débiteur une déchéance que, par ses offres

antérieures,il a prévenue autant qu'il était en son pouvoir. Car

il y aurait une grande injustice à le rendre victime de la mau-

vaisevolonté, du fait ou de la faute du créancier qui a été, au

contraire,mis en demeure de recevoir.

Maiscette mise en demeure du débiteur aura-t-elle pour
résultatde lui faire encourir, à défaut de libération par une

consignation régulière de sa part, les dommages et inté-

rêtsqu'il aurait encourus, s'il n'eût point fait d'offres anté-

rieures?Pas davantage, du moins en ce qui concerne les

dommageset intérêts proprement dits, car nous traiterons à

part des intérêts. On ne saurait, en effet, prétendre que le

débiteurqui a fait des offres régulières et valables est en retard.

Or,le retard légalement constaté est la seule cause des dom-

mageset intérêts. N'étant pas en retard, il n'y est donc pas
tenu.Autrement, il serait victime du fait ou de la faute de son

créancier.

Envain prétendrait-on (1) que les offres seules suivies de

consignationlibèrent le débiteur; que si des offres sans consi-

gnationsuffisaient pour prévenir dorénavant toute mise en

demeure,il s'ensuivrait que le créancier n'aurait aucun moyen

(1) Voy. ZACHARIAE,t. 2, p. 385, nte 19, lre édit. — MM. AUBRY et
RAN,t. 4, p. 197, 4e édit., se rapprochent d'ailleurs beaucoup de
notre opinion.
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de constituer en demeure le débiteur qui, après avoir fait
avant toute mise en demeure des offres réelles, s'en tiendrait
là et ne ferait aucune consignation.

Que pour produire la libération du débiteur et équivaloir à

payement, les offres réelles doivent être suivies de consigna-
tion, nous le reconnaissons; et ce principe aura lui-même les

conséquences propres que nous nous réservons d'indiquer.
Mais s'ensuit-il que pour prévenir toute mise en demeure, une

consignation doive nécessairement suivre les offres réelles?

Nullement. En effet, autre chose est se libérer, autre chose

prévenir ou purger une mise en demeure. Pour se libérer, il

faut effectuer un payement ou tout autre acte qui en tienne

lieu. Pour prévenir ou purger une mise en demeure, il suffit,
au contraire, que le débiteur, sans se libérer, ne soit point

réputé en demeure. Or, nous le répétons, n'est-il pas évident

que le débiteur qui a fait des offres réelles suffisantes, ne saurait

être censé en demeure, à moins qu'on ne veuille, contraire-

ment à tous les principes d'équité, lui faire éprouver préjudice
de l'injuste refus de son créancier? On ne saurait donc tirer

aucun argument des dispositions de l'article 1257, parce

qu'elles n'ont trait qu'à la libération du débiteur, et non à sa

mise en demeure, qu'il peut cependant, sans être libéré ou

réputé tel, prévenir ou purger par de simples offres, si elles

sont valables.

Qu'importe, maintenant, que le créancier à qui des offres

réelles ont été faites sans consignation, n'ait ultérieurement

aucun moyen de constituer le débiteur en demeure? Il nous

suffit de dire qu'ayant eu tort de les refuser, il est juste qu'il

subisse les conséquences de son inique refus.

7. Mais il ne faut pas croire qu'il n'ait aucun moyen d'agir.
Il aura le choix entre plusieurs actions. D'une part, il peut

agir en nullité des offres. Si elles sont validées; le jugement
ne fait alors que constater l'injustice de son refus et la bonne

foi du débiteur. Si elles sont annulées, alors elles sont repu-
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téesnon avenues, et le créancier a tous les mêmes droits que

siaucunacte d'offres n'avait jamais eu lieu.

D'autre part, au lieu de demander la nullité des offres par
voied'action principale, il peut demander le payement de la

dette, en faisant abstraction des offres. Le débiteur les lui

oppose-t-ilpar voie d'exception? Alors la question de leur

validitéou de leur nullité se présente incidemment. Le créan-

cierconserve ainsi, nonobstant les offres, même suivies de

consignation,la plénitude de son droit d'action, qu'il exerce à

sesrisques et périls (1). Seulement le débiteur s'est ménagé,
aumoyen de ses offres, le bénéfice d'une attitude expectante,
ensubordonnant sesobligations personnelles et les poursuites
ducréancier à la validité ou à la nullité de l'acte d'offres.

Il seprésente ici naturellement une observation : c'est que,

toujoursnonobstant ces offres, le créancier qui aura de bonnes

raisonsde croire à leur nullité fera bien de mettre le débi-

teuren demeure, si déjà il n'y est constitué d'une façon ou

d'uneautre. Cet acte sera sans doute sans effet, si les offres

sontdéclarées valables; mais si elles sont déclarées nulles,
commeelles sont alors réputées non avenues, la sommation

aurapour effet de constituer la partie en demeure, de la

mêmemanière que si elle n'avait pas fait d'offres du tout.

8. De même que le débiteur peut prévenir par des offres,
mêmenon suivies de consignation, sa mise en demeure, de

mêmeet par les mêmes raisons il peut la purger, si déjà il y
aétéconstitué, soit par la seule échéance du terme, soit par
unesommation ou par tout autre acte équivalent. Il ne sera

pointsansdoute réputé libéré; mais il cessera, du moment de
sesoffres, d'être en retard, et le créancier sera lui-même cons-

tituéen demeure de recevoir.
Maisremarquons bien que par ces offres la demeure est

seuleprévenue ou purgée, sans qu'il y ait libération d'aucune

manière.Une hypothèse va nous fournir l'application de ce

(1) Cass., 4 juill. 1838. SIREY, 38, 1, 881.
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double principe. Vous me vendez un cheval dont je dois pren-
dre livraison d'ici à quinze jours, sans que vous m'accordiez
terme pour le payement. D'une part, si je ne le retire pasdans
le délai, il y a résolution de plein droit (1657). D'autre part,
vous n'êtes pas tenu de me le livrer, si je n'en paye le prix

(1612). Je vous fais donc, dans le délai du retirement, offres
réelles du prix, avec demande en délivrance de la chose. J'aurai

par là prévenu la résolution qui serait la conséquence de ma

demeure, pourvu que mes offres soient reconnues valables.

Mais comme, à défaut de consignation, elles n'équivalent pasà

payement et ne produisent point ma libération, vous n'êtespas

tenu, tant que je n'ai pas consigné, de me faire délivrance de

la chose. Mais aussitôt que j'aurai consigné, je pourrai vous

demander la livraison, avec dommages et intérêts, suivant les

circonstances.

9. Rigoureusement, il suit des principes que nous venons

de poser, que les offres réelles sans consignation, prévenant
ou purgeant toute mise en demeure, devraient arrêter le cours

des intérêts moratoires, qui ne sont eux-mêmes que des dom-

mages et intérêts d'une espèce particulière. Cette conséquence

est, néanmoins, formellement repousséé par la loi. Le débi-

teur doit consigner le montant de la dette, avec les intérêts,

jusqu'au jour du dépôt (1259). Comme cette disposition ne

contient aucune distinction, elle est applicable à toute sorte

d'intérêts, soit qu'il s'agisse d'intérêts conventionnels, com-

pensatoires ou moratoires, ou qu'ils soient dus en vertu d'une

convention expresse, d'une demande en justice, d'une simple
sommation ou de tout autre acte de mise en demeure.

Sans insister sur ce point, que nous développerons plus
tard (1), nous nous bornons à dire, quant à présent, quela

loi exige la consignation des intérêts jusqu'au jour du dépôt,
sans doute comme équivalents de la jouissance conservéejus-

(1) Art. 1259, n°7.
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que-làpar le débiteur, et pour déterminer, par une sorte de

sanctionpénale, une prompte consignation de sa part.
Mais l'article 1259 suppose que les intérêts ont commencé

àcourir avant l'acte d'offres, qui suivant l'article 1258, doit

contenir les intérêts dus. Il n'est donc pas applicable au cas

oùla somme offerte n'est point, au moment même des offres,

productive d'intérêts, et où elle est seulement susceptible d'en

produire par l'effet d'une mise en demeure légale, résultant,
soitdestermes de la convention, soit d'une sommation ou d'une

citation en justice. Dans ce cas, le créancier sommerait ou

assigneraitvainement le débiteur, après les offres valablement

faites,mais non encore suivies de consignation. Les intérêts

ne courraient point, parce qu'ils ne sont que la peine du

retard,et qu'on ne peut, ni légalement, ni équitablement, con-

sidérercomme étant en retard le débiteur qui a fait des offres

suffisantes,que le créancier a eu le tort de refuser. A quelque

époqueque la consignation ultérieure ait lieu, il suffira qu'elle
soitdu capital offert, sans intérêts, puisque, au moment des

offres, des intérêts n'étaient pas dus. En résumé, les offres

préviennentbien la mise en demeure, quant aux intérêts, mais

nela purgent pas, si elles ne sont suivies de consignation.

10. Quant aux risques, des offres régulières, quoique sans

consignation, ont pour effet d'en décharger le débiteur, alors

queces risques ne sont mis à sa charge que par suite de sa
miseen demeure. Cette décharge de tous risques n'est elle-

même,dans ce cas, que la conséquence de la mise en demeure

prévenueou purgée. Le débiteur, à partir des offres, demeu-
rera donc tenu des risques, suivant la nature de son engage-
ment,ni plus ni moins que s'il n'eût point été constitué en

retard; c'est-à-dire qu'il n'est responsable que de son fait ou
desafaute.

Mais, s'il s'est chargé expressément des cas fortuits, ne

pourra-t-il échapper à cette responsabilité qu'en consignant?
Desimples offres, sans dessaisissement de sa part, sont-elles
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insuffisantes pour faire passer les risques sur la tête du créan-
cier? Aussi longtemps qu'il conserve, dans cecas, la possession
de la chose, le débiteur demeurera-t-il soumis à la responsa-
bilité des risques qui y est attachée? Telles seraient les con-

séquences, en apparence rigoureusement exactes, du texte de
l'article 1257, qui embrasse toutes dettes, soit d'argent, soit
d'autre chose. Mais comme, dans notre hypothèse, il s'agit
d'une dette d'un corps certain, et que ce cas est spécialement
prévu par l'article 1264 qui n'exige point, pour la libération
du débiteur, une consignation proprement dite de la chose

due, les offres qui en seraient faites régulièrement, même
non suivies de dépôt, équivaudraient à payement, pour déchar-

ger le débiteur de tous risques subséquents. En ce sens, elles

vaudraient libération; et, s'il ne s'est pas encore dessaisi,
comme ce n'est que par le mauvais vouloir et la faute du créan-

cier, on ne saurait, sans injustice, lui en faire subir les consé-

quences.

Lorsqu'il s'agit d'une obligation dont l'objet n'est déterminé

que par sa quotité et par son espèce, les risques demeurent à

la charge du débiteur, jusqu'à ce que la chose soit individua-

lisée et ait revêtu les caractères d'un corps déterminé et cer-

tain. Telle est, par exemple, l'obligation de livrer un cheval.

Mais comme le débiteur ne peut, par la nature même descho-

ses, offrir régulièrement une chose qui n'est déterminée que

par son espèce, il est forcé de la spécifier dans l'acte d'offres

comme corps certain, comme individu. Elle cesse, dès lors,

d'être indéterminée. Les offres auront ainsi pour double con-

séquence de déterminer la chose qui fait l'objet de l'obligation,
et de reporter sur le créancier, à qui désormais il n'est dû que
le corps certain qui lui a été offert, les risques qui, auparavant,

pesaient sur le débiteur, à raison de l'indétermination géné-

rique de la chose due (1).
Il est vrai que l'article 1257 dispose que les offres tiennent

(1) Conf., ZACHARIAE,t. 4, p. 197, 4e édit.
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lieu de payement à l'égard du débiteur, lorsqu'elles sont vala-

blement faites, et que la chose, ainsi consignée, demeure aux

risques du créancier. Mais il ne faut point entendre cette dis-

position en ce sens, que de simples offres, sans consignation,
laissent la chose due aux risques du débiteur, dans tous les

casoù ils étaient déjà à sa charge, et qu'il n'y ait que le con-
concours des offres et d'une consignation qui puisse l'en

décharger (1). Telle ne nous paraît pas être la véritable inter-

prétation de l'article 1257, dont le sens n'a pas ce caractère
exclusif.

En établissant le concours des offres et de la consignation,
il seplace au seul point de vue des conditions nécessaires pour
queles offres libèrent le débiteur, et tiennent lieu de payement
àson égard. Il déduit en même temps l'une des conséquences
decet acte, considéré comme équivalent à un payement réel ;
c'estque la chose consignée demeure aux risques du créancier.
Maisest-ce à dire que le débiteur restera responsable des ris-

ques,dans tous les cas, sans distinction, tant qu'il n'aura pas
consignéla chose offerte? Nullement. Celte disposition signifie
seulement que la consignation est nécessaire, comme complé-
mentdes offres, pour reporter sur le créancier certains risques
qui, de droit, à raison de la nature de la chose due, demeurent
à la charge du débiteur, jusqu'au moment d'un payement
effectif. Pour lui donner un autre sens, il faudrait établir que
tousles risques sont tels, indistinctement, que le débiteur ne

cessed'en être tenu que lorsqu'il paye réellement.

N'est-il pas évident, au contraire, que les risques résultant
dela mise en demeure ou de l'indétermination de la chose,
cessentquand la demeure est purgée, quand la chose est deve-
nueun corps certain et déterminé, indépendamment même de
la libération du débiteur? Mais, parmi ces risques mêmes, il
enest que le payement seul met à la charge du créancier. Or,
commel'article 1257 ne fait ici que poser les conditions indis-

(1) Voy. cep. ZACHARIAE,t. 2, p. 385, nte 21, 1re édit.
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pensables pour que les offres tiennent lieu de payement, nous
sommes fondé à dire que, dans son intention comme dans sa

lettre, il s'agit uniquement des risques qui ne passent du débi-
teur au créancier que par suite d'un payement réel, ou de tout
autre acte équivalent.

Montrons quels sont ces risques. Ce sont ceux qui résultent
de l'indétermination de la chose due, lorsque la détermination

ne peut s'en faire que par le payement, comme au cas où il

s'agit d'une somme d'argent ; ou lorsque, pouvant s'établir par
l'acte d'offres, elle n'y a pas été régulièrement faite, comme

au cas où il a été offert dix hectolitres de blé sans mesurage
effectué. La chose n'étant point alors devenue un corps déter-

miné et certain, la consignation, qui seule peut lui donner ce

caractère, doit suivre les offres pour la faire passer aux ris-

ques du créancier. Mais, de ce moment, il prend tous les ris-

ques à sa charge. Ainsi, il supporte, à l'exclusion du débiteur,
les risques résultant de l'insolvabilité du dépositaire, ou de la

dépréciation ultérieure des espèces consignées ou des choses

déposées.

11. Quant à ceux qui peuvent survenir entre les offres et la

consignation, ils demeurent à la charge du débiteur, lorsqu'ils
sont de telle nature, suivant la distinction que nous avons

posée, que le dépôt seul de la chose peut les faire passer sur

la tête du créancier. Ce dernier ne saurait en être tenu direc-
tement ni indirectement.

Ainsi, le débiteur supporte personnellement la diminution
de valeur des espèces offertes, survenue entre les offres et la

consignation (1), de même qu'il profite de leur augmentation
de valeur arrivée dans le. même intervalle. Cesrisques ne sont

à la charge du créancier qu'à partir de la consignation, si elle

est jugée valable (2).
Supposons que l'huissier qui vient de vous signifier, en mon

(1) Contra, TOULLIER, t. 7, n° 231.

(2) POTHIER, Oblig., n° 545.
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nom, des offres de mille francs, soit à son retour et sans sa

faute, arrêté et dépouillé par des voleurs. Je ne pourrai pas
dire que la somme a péri pour votre compte; car les offres

n'en avaient pas moins laissé la propriété sur ma tête, et, en

conséquence, tous les risques à ma charge. Je ne pourrai non

plus quand vous me demanderez payement, vous opposer, à

titre d'exception, que votre injuste refus de mes offres est la

caused'un dommage dont vous me devez réparation, en me

donnant quittance de ma dette (1). Quelque fâcheux que soit

cet événement pour le débiteur, il ne peut, cependant, en faire

subir ainsi indirectement les conséquences par le créancier.

Autrement, le principe que la chose périt pour le propriétaire,
resperit domino, serait éludé. D'ailleurs, le refus plus ou moins

injuste, plus ou moins inexcusable du créancier, ne saurait être

considéré comme cause immédiate et directe de la perte de

la chose.

12. De ce que les offres, suivies de consignation, tiennent

lieu de payement à l'égard du débiteur, il suit que la dette est

réputée éteinte, le débiteur libéré, les cautions déchargées,
leshypothèques et les nantissements éteints ; en un mot, que
les rapports du débiteur avec son créancier se règlent comme

si un payement réel et effectif avait eu lieu, pourvu, toutefois,

queles offres et la consignation aient été régulièrement faites,
et non retirées (1261).

S'agit-il, par exemple, de l'exercice d'une faculté de rachat,
le débiteur, en faisant de simples offres, aura sans doute pré-
venu toute déchéance ; mais ce ne sera qu'en les complétant
par une consignation régulière qu'il acquerra les fruits de la

chose, et qu'il pourra demander sa mise en possession (1673).
Car il faut, pour l'exercice de ses droits, un payement réel ou
un acte équivalent.

13. Ce n'est, toutefois, qu'à l'égard du débiteur et du créan-

(1) Contrà, DURANTON,t. 12, n° 225.
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cier que les offres suivies de consignation tiennent lieu de

payement lorsqu'elles ont été valablement faites (1). Ainsi, elles
ne libèrent pas le créancier à l'égard de sespropres créanciers

qui ont pratiqué des saisies-arrêts ou oppositions sur la somme

plus tard offerte et consignée. Que cette somme périsse par
cas fortuit, le débiteur n'en demeurera pas moins libéré ; mais

les créanciers saisissants conservent tous leurs droits contre

leur débiteur personnel.

14. La consignation, sans cesser de tenir lieu de payement
à l'égard du débiteur, n'a jamais lieu qu'à la charge des oppo-
sitions qui peuvent exister (817, C. pr.).

15. Si les offres et la consignation avaient été faites par une

caution ou un codébiteur solidaire, elles ne vaudraient paye-
ment qu'à l'égard du créancier et de la partie qui les aurait

faites. Elles ne tiendraient pas lieu de payement à l'égard de

l'obligé principal, ou des autres codébiteurs. La partie qui
les a faites ne pourrait, en conséquence, exercer de recours

contre les autres coobligés qu'après qu'elles auraient été

reconnues valables par le créancier, ou déclarées régulières
contradictoirement avec lui, par jugement passé en force de

chose jugée. En effet, outre que jusque-là la consignation peut
être retirée (1261, 1262), rien ne prouve non plus qu'elles
soient bonnes et valables, et qu'elles aient produit la libération

des personnes obligées.

16. Le débiteur n'est pas le seul qui soit admis à faire des

offres réelles et à consigner. Ce droit appartient également
au tiers, intéressé ou non à l'acquittement de la dette, qui veut

en effectuer le payement, conformément à l'article 1236.

Mais il ne pourra exercer de recours contre le débiteur, que

lorsque sa libération sera devenue certaine par l'acceptation
du créancier, ou par un jugement, passé en force de chose

(1) Voy. Cass., 29 fév. 1864. SIREY, 64, 1, 495.
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jugée, qui déclare les offres et la consignation bonnes et vala-

bles.

17. La validité reconnue des offres, suivies de consignation,
n'a, pas plus qu'un payement ordinaire, d'influence sur la vali-

dité du contrat à l'exécution duquel elles se réfèrent. Elles

ne font, en effet, que tenir lieu de payement. S'agissant, par

exemple, de la vente d'un bien dotal inaliénable, l'acquéreur

pourra bien offrir et consigner son prix ; mais les offres et

la consignation ne vaudront que sauf le droit des époux de

poursuivre la révocation de la vente, conformément à l'arti-

cle 1560.
Tel serait encore le cas où l'acte étant susceptible d'une

action en nullité ou en rescision, pour cause d'incapacité ou

pour vice de consentement, le débiteur ferait des offres, avec

consignation, à la partie qui peut faire rescinder ou annuler

le contrat. L'action de cette dernière resterait intacte, nonobs-

tant les offres et la consignation, quelque valables qu'elles fus-

sent en soi, à moins qu'il n'y eût d'ailleurs de sapart quelque
acte de confirmation expresse, ou d'exécution volontaire. La

nullité ou la rescision de l'acte emporterait plus lard l'ineffica-

cité des offres et de la consignation.

ARTICLE 1258.

Pour que les offres réelles soient valables, il faut 1° qu'elles
soient faites au créancier ayant la capacité de recevoir, ou à

celui qui a pouvoir de recevoir pour lui ; — 2° qu'elles soient

faites par une personne capable de payer; — 3° qu'elles soient

de la totalité de la somme exigible, des arrérages ou intérêts

dus, des frais liquidés, et d'une somme pour les frais non

liquidés, sauf à la parfaire; — 4° que le terme soit échu s'il a

étéstipulé en faveur du créancier; — 5° que la condition sous

laquelle la dette a été contractée soit arrivée; — 6° que les

offres soient faites au lieu dont on est convenu pour le paye-
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ment, et que, s'il n'y a pas de convention spéciale sur le lieu

du payement, elles soient faites ou à la personne du créancier,

ou à son domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la

convention; — 7° que les offres soient faites par un officier

ministériel ayant caractère pour ces sortes d'actes.

Sommaire.

1. Il n'y a point d'obligations qui ne soient susceptibles d'offres.
2. Offres différentes, quant aux formalités, suivant l'objet de l'obli-

gation.
3. Principe général.
4. A qui les offres doivent être faites ;
5. Par qui ;
6. De quoi.
7. Quid, si, sur des offres de partie, les juges divisent plus tard le

payement de la dette?
8. Quid, si les offres sont supérieures à la dette?
9. Le terme doit être échu s'il a été stipulé en faveur du créancier.

10. La condition suspensive doit être accomplie.
11. Le débiteur peut offrir sous certaines conditions.
12. En quel lieu les offres doivent êtes faites?
13. L'article 584, C. pr., ne contient pas un principe général.
14. Mais si un lieu a été fixé pour le payement, le débiteur doit y

réaliser ses offres. Du domicile élu dans une inscription hypo-
thécaire.

15. Le débiteur peut assigner en validité des offres au domicile élu

pour l'exécution de l'obligation.
16. Les offres doivent être faites par un officier ministériel.
17. Le procès-verbal désigne l'objet.
18. Formes diverses. Mentions particulières. Notification.
19. Des offres faites incidemment à une instance.

COMMENTAIRE.

1. Il n'y a point d'obligations, soit de donner, de faire ou de

ne pas faire, qui ne soient susceptibles d'offres, dans l'accep-

tion la plus générale du mot. Mais il n'y a parmi les obligations
de donner que celles dont l'objet est susceptible d'une repré-



DES OBLIGATIONS (ART. 1258). 479

sentation matérielle et effective qui puissent donner lieu à des

offres réelles. Ces offres sont, en effet, ainsi appelées, parce

qu'elles consistent dans la représentation de la chose due, par

opposition aux simples offres verbales, où la chose elle-même
n'est point représentée.

2. Les règles qui concernent la forme des offres réelles et

de la consignation sont différentes, suivant la nature de la

chosequi forme l'objet de l'obligation. Ainsi, les dispositions
de l'article 1258 sont uniquement relatives au cas où il s'agit
d'une somme d'argent que le créancier refuse de recevoir, et

que le débiteur est autorisé à consigner à la suite d'offres

réelles.

Quant aux obligations de donner qui ont pour objet autre

choseque le payement d'une somme d'argent, nous en traite-

rons sous l'article 1264. Nous parlerons également, sous le

même article, des obligations de faire et de ne pas faire, en ce

qui touche la forme et les efffets des offres auxquelles elles

peuvent elles-mêmes donner lieu.

3. Comme les offres réelles, suivies d'une consignation,
liennent lieu de payement, leur validité est subordonnée aux

mêmesconditions que la validité du payement lui-même ; d'au-
tre part, comme acte, elles sont soumises à certaines forma-

lités.

Les dispositions de l'article 1258 sont fondées sur ce double

principe. Nous avons vu plus haut quelles sont les conditions

essentiellesà la validité de tout payement. Nous n'avons donc

point ici à y revenir, et il nous suffit de renvoyer aux règles
générales que nous avons développées.

h. Pour que les offres soient valables, il faut : 1° qu'elles
soient faites au créancier ayant la capacité de recevoir, ou à
celui qui a pouvoir de recevoir pour lui (1258).

5. 2° Il faut quelles soient faites par une personne capable
depayer (1258).
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6. 3° Il faut qu'elles soient de la totalité de la somme exigi-
ble des arrérages ou intérêts dus, des frais liquidés, et d'une
somme pour les frais non liquidés, sauf à parfaire (1258) (1).

Ainsi, l'offre d'une somme modique pour les frais non liqui-
dés, si considérables qu'ils soient, sera suffisante, pourvu

que le débiteur s'oblige à parfaire, et elle l'autorise à deman-
der immédiatement la mainlevée de la saisie dont il a été

l'objet, sauf au saisissant à poursuivre plus tard la liquidation
des frais non liquidés (2). Le créancier doit alors s'imputer
de ne pas avoir fait liquider ces frais, et d'avoir mis ainsi le
débiteur dans l'impossibilité de lui faire des offres complètes.
Tels étaient d'ailleurs les usages de notre ancienne jurispru-
dence.

Mais ceci ne s'applique qu'aux frais non liquidés (3). Les
offres relatives aux autres portions de la dette seraient insuf-

fisantes et nulles, si le débiteur avait offert simplement sous

cette condition, sauf à parfaire, à moins que par son fait per-
sonnel le créancier n'ait mis le débiteur dans l'impossibilité
de connaître le chiffre exact de la dette (4).

S'il y avait quelque erreur de calcul, cette erreur, facilement

réparable, ne serait pas irritante, pourvu qu'elle eût été immé-

diatement réparée par un supplément d'offres.

Quand nous disons que les offres doivent être de toute la

somme exigible, nous voulons dire également qu'il suffit

qu'elles soit de la somme demandée par le créancier, quand
même il aurait pu demander davantage, par exemple, un

terme récemment échu. Comment ce dernier se plaindrait-il
d'avoir été pris au mot? Mais le débiteur ne pourrait se préva-
loir d'une simple erreur de calcul qu'il lui aurait été facile de

rectifier lui-même.

(1) Cass., 16 nov. 1864. SIREY, 63, 1, 432.

(2) Cass., 26 fév. 1867. SIREY, 67, 1, 159.

(3) Cass., 28janv. 1867. SIREY, 67, 1, 111.

(1) Cass., 27 fév. 1849. SIREY, 49, 1, 412.
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7. Nous avons vu que l'article 1244 autorisé les jugés à
diviser le payement de la dette, eu égard à la position du

débiteur. Supposons que le débiteur, au lieu d'offrirla totalité

dela dette, comme l'article 1258 l'y oblige, en offre seulement

la moitié ou le tiers, et que les juges, sur l'instance en validité

ou en nullité des offres, autorisent le débiteur à s'acquitter

par moitié ou par tiers. Gomme la quotité des offres corres-

pond à la division établie par le juge, elles pourront être

déclaréesvalables, à la charge déconsigner, si la consignation
n'a pas été déjà faite. Il serait, en effet, parfaitement frustra-

toirede les annuler, puisque, immédiatement, elles pourraient
êtrerégulièrement réitérées dans les mêmes termes.

Seulement, quant aux dépens exposés dans l'instance, et la

perte d'intérêts éprouvée à la consignation, ils devront être

supportés en entier par le débiteur, parce que le créancier a

étéfondé, jusqu'au jugement qui autorise, par grâce, le paye-
ment divisé de la dette, à refuser des offres qui n'étaient que

partielles.
Mais les juges pourraient aussi en prononcer la nullité, en

sefondant sur la rigueur du droit; car, en règle stricte, la

division facultative de la dette ne saurait leur donner après

coupune régularité qu'elles n'avaient point dans le principe.

8. En règle générale, la somme offerte doit être du montant

exactde ce qui est dû, ni plus ni moins; car le créancier ne

peutêtre contraint d'accepter plus que le montant de sa créance
etde s'exposer ainsi à une demande en restitution (1).

On ne saurait dire, toutefois, que les offres supérieures à
ladette sont insuffisantes ; car elles contiennent alors la tota-
litéde ce qui est dû, puisqu'elles contiennent même davantage.
Cettedouble observation nous conduit à une distinction.

Si le créancier, expliquant son refus, déclare qu'il refuse les
offresuniquement parce qu'elles sont supérieures à sa créance

(1) DURANTON,t. 12, n° 205. — MERLIN, Rép., v° Offres, n°2.

T. IV. 31
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dont il précise le chiffre, qu'il ne veut pas recevoir plus qu'il
ne lui est dû, soit parce qu'il ne peut rendre immédiatement

l'excédant, soit parce qu'il ne veut pas se soumettre à une

restitution ultérieure ; et si, dans ce cas, sur ces explications
toutes naturelles de la part du créancier, l'officier ministériel

chargé de faire les offres les retire et consigne, elles devront

être déclarées nulles et non avenues. Car le créancier n'a

refusé que l'excédant et accepté le reste (1).
En vain même le débiteur s'engagerait-il à ne pas répéter

ce qui excède. Invita beneficium non datur, n'est donataire qui
ne veut. Le créancier est toujours en droit de dire qu'il ne

veut que ce qui lui est dû.

Mais si le créancier ou la personne chargée de recevoir, sans

donner aucune explication, refuse sèchement les offres, ou si

elles sont faites régulièrement, non à personne mais à domi-

cile, sans qu'on y rencontre personne, dans ce cas, elles nous

paraissent régulières et elles autorisent le débiteur à consi-

gner. Il n'est pas à présumer, en effet, que ce dernier n'eût

point offert et payé la totalité de la dette, en acceptant la

réduction proposée par le créancier, puisque les offres excé-

daient même cette totalité (2).
Les offres ne sont en général supérieures à la somme due,

que dans le cas où les parties ont à faire entre elles un compte

dont les bases sont contestées et les résultats incertains. Si,

dans cette situation, le créancier, sous le seul prétexte qu'il

ignore combien il peut, en définitive, lui être dû, sans indi-

quer aucun chiffre précis de sa créance, refuse la somme

offerte, les offres et la consignation ne nous paraissent pas

susceptibles d'être annulées, par la seule raison qu'elles se

trouvent supérieures à la totalité de la dette, telle qu'elle est

fixée par règlement ultérieur. Comme la loi ne prononce pas

la nullité des offres excessives, elles ne doivent être déclarées

(1) MARCADÉ,art. 1258, n° 1.

(2) TOULLIER, t. 7, n°s 193 et 194.
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nulles par ce motif, que lorsque cet excès fournit au créancier

une raison légitime et fondée de les refuser.

9. 4° Il faut que le terme soit échu, s'il a été stipulé en

faveur du créancier (1258).

10. 5° Il faut que la condition sous laquelle la dette a été

contractée soit arrivée (1258).
Il ne s'agit ici que d'une condition suspensive; car, s'il s'agit

d'une condition résolutoire, comme elle ne suspend pas l'obli-

gation, les offres peuvent être faites aussi régulièrement que
si l'obligation était pure et simple.

11. Mais rien ne s'oppose à ce que le débiteur ne fasse ses

offres que sous certaines conditions, par exemple, en deman-

dant, suivant son droit, que le créancier donne mainlevée

d'une saisie-arrêt, consente une hypothèque, fournisse un

cautionnement, accorde radiation d'une inscription hypothé-
caire, justifie d'une qualité, remette des titres, donne quit-
tanceen forme, procède à une vérification, etc... (1).

Ainsi, la partie condamnée qui déjà s'est pourvue en cassa-

tion ou entend se pourvoir, offre valablement le montant des

condamnations prononcées contre elle, alors même que ses

offressont faites sous réserve de pourvoi, et à la charge par
le créancier de lui remettre tous actes et pièces, de consentir

mainlevée d'hypothèque et de poursuites en saisie. Le pourvoi
n'étant point suspensif, elle peut, en effet, prévenir par des

offresune exécution forcée, et les réserves et conditions qui
ysont apposées ne sont que l'exercice d'un droit appartenant
àtout débiteur qui veut se libérer (2).

12. 6° Il faut que les offres soient faites au lieu dont on est

convenupour le payement, et que, s'il n'y a pas de convention

(1) DURANTON, t. 12, n° 210. — Cass., 31 janv. 1820. SIREY, 20,
1, 231.

(2) Cass., 11 juill. 1849. SIREY, 50, 1, 26.
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spéciale sur le lieu du.payement, elles soient faites pu a la

personne du créancier, ou à son domicile, ou au domicile élu

pour l'exécution de la convention (1258).
On voit qu'il y a sur ce point une différence entre les offres

réelles et le payement, car ce dernier doit être effectué, en

règle générale, au domicile du débiteur.
Pothier (1) observe que si la dette est payable ailleurs qu'au

domicile du créancier, sans que celui-ci ait élu domicile au

lieu convenu pour le payement, le débiteur devra l'assigner à

personne ou à domicile, pour le contraindre à y élire domicile

auquel les offres devront ensuite être notifiées. Cette procé-
dure peut encore être suivie; mais elle ne nous paraît pas
forcée. Le débiteur peut régulièrement offrir à la personne ou

au domicile du créancier, faute par ce dernier d'avoir élu un

domicile spécial au lieu convenu pour le payement. Ce défaut

d'élection de domicile est même un retour de fait à son domi-

cile ordinaire.

Du reste, lorsque les offres doivent être faites dans un lieu

autre que le domicile du créancier, le débiteur n'est pas tenu

de le sommer au préalable d'y être présent. Le créancier est

censé s'être mis personnellement en mesure de s'y trouver ou

d'y être représenté.

13. D'après l'article 584, C. pr., au titre des saisies-exécu-

tion, le commandement préalable doit contenir élection de

domicile, jusqu'à la fin de la poursuite, dans la commune où

doit se faire l'exécution, si le créancier n'y demeure; et le

débiteur pourra faire à ce domicile élu toutes significations, et

même d'offres réelles et d'appel.
L'article 673, C. pr., relatif à la saisie immobilière, porte

également que le commandement doit contenir élection de

domicile dans le lieu où siège le tribunal qui devra connaître

de la saisie, si le créancier n'y demeure pas. Mais il n'ajoute

(1) Oblig., n° 542,
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pasque le débiteur pourra signifier des offres réelles, même
à ce domicile élu. De là naît la question de savoir si cet arti-
cle673 doitêtre complété par les dispositions de l'article 584.
En exigeant une élection de domicile dans le commandement

qui précède la saisie-exécution ou la saisie immobilière, le

législateur a eu, dit-on, évidemment pour but de mettre le
débiteur à même de se soustraire le plus promptèment pos-
sible aux poursuites rigoureuses dirigées contre lui. Elle ne
serait donc polir lui d'aucune utilité, s'il ne pouvait signifier
desoffres au domicile élu. Aussi, l'article 584 le dit-il expres-
sément, et si cette disposition ne se trouve pas répétée dans
l'article 673, c'est que la répétition en a semblé inutile, en pré-
sencedu but évident que le législateur s'est proposé (1).

L'opinion contraire nous paraît néanmoins plus conforme
auxvéritables principes. La règle générale est, en effet, posée
par l'article 1258, et pour être autorisé à y déroger, il faudrait
uneexception expresse. Or l'article 673, C. pr., ne reproduit
paspour le cas de saisie immobilière la disposition spéciale
del'article 584 du même Code. Il faut d'ailleurs remarquer
quecette disposition, motivée sur le bref délai qui sépare la

saisie-exécution du commandement, ne saurait, au cas de

saisie immobilière, se justifier par les mêmes considérations

d'urgence. Ajoutons que l'article 584 doit d'autant moins être

appliquédans ce cas, qu'il exige une élection de domicile dans
la commune où se fait la saisie exécution, tandis que l'arti-
cle673 en exigé une au lieu où siège le tribunal qui doit con-

naîtrede la saisie (2).
L'article 584, C. pr., nous semble ainsi ne point contenir

(1) CHAUVEAU, sur Carré, Quest. 2425 bis. — Nîmes, 23 janv. 1827.

SIREY.28, 2, 189. — Cass., 12 janv. 1842. SIREY, 42,1, 138. — Bor-

deaux, 13 juill., 1849. SIREY. 50, 2, 524. — 27 mai 1868. SIREY, 68,

2,341.

(2) MERLIN, Rép., vis Saisie immobilière, § 6,art. 1, n° 1. — Aix,

24 fév. 1844. SIREY, 44, 2, 333. — Rouen, 13 juin 1845. SIREY, 46,

2, 77. — Cass., 5 mars 1849. SIREY, 49, 1, 646.
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un principe général applicable à tous les cas où la loi exige
de la part du créancier une élection de domicile, durant les

poursuites qu'il intente contre son débiteur. Mais ses dis-

positions doivent être appliquées au cas de contrainte par

corps (783, 798, C. pr.), et de saisie-brandon (634, C. pr.).

14. Si un lieu a été spécialement convenu pour le payement,
le débiteur pourra-t-il signifier ses offres au domicile élu? Il

le pourra encore, mais à la charge par lui de les réaliser,

c'est-à-dire de consigner au lieu convenu pour le payement (1).
Il s'agit, en effet, dans ce cas, de concilier l'exercice du droit

conféré par l'article 584, C. pr., avec l'exécution de la con-

vention. Or, de même que le débiteur ne peut être frustré du

bénéfice de ses dispositions, le créancier ne peut l'être non

plus de celui de sa stipulation. La convention relative au lieu

déterminé pour le payement doit donc recevoir son exécution,

indépendamment des effets de l'élection de domicile que le

créancier a été tenu de faire. Ainsi, le débiteur pourra signi-
fier des offres au domicile élu, et, à cet égard, il use du béné-

fice de l'article 584; mais il devra consigner au lieu convenu

pour le payement, et, en ce point, il ne fait que se conformer

à la loi du contrat. Autrement, s'il pouvait valablement payer

même au domicile élu, cette faculté dont ne jouirait pas un

débiteur diligent et exact, serait une sorte d'encouragement

donné à l'inexactitude, à la mauvaise foi. La consignation

serait donc nulle et n'arrêterait pas les poursuites, si elle avait

lieu au domicile élu et ailleurs qu'à l'endroit fixé pour le paye-

ment.

Ce n'est donc pas que les offres signifiées au domicile élu

aient pour effet immédiat d'arrêter les poursuites. Comme sous

le rapport du lieu, elles ne sont pas satisfactoires, le créancier

n'est pas tenu de les accepter. Aussi longtemps que le débi-

teur retardera sa consignation au lieu convenu pour le paye-

(1) Cass.,28 avril 1814. SIREY,14, 1, 209.
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ment, de son côté le créancier pourra, nonobstant ses offres,
continuer les poursuites contre lui. Car ce n'est que du jour
de la réalisation des offres au lieu fixé pour le payement, que
le débiteur est réputé libéré, et qu'il a donné satisfaction au

créancier.

En vain même essayerait-il de se soustraire à l'obligation
de réaliser les offres au' lieu convenu pour le payement, en

offrant une indemnité supplémentaire au domicile élu. Il ne

saurait violer ainsi la loi du contrat et contraindre le créancier

àen subir la violation.

Quant au domicile élu dans une inscription hypothécaire,
comme l'élection qui en est faite ne concerne point le fond

mêmede la créance, mais seulement sesrapports avec la pour-
suite hypothécaire, il n'en résulte aucune exception au prin-
cipe général posé par notre article, d'après lequel les offres

doivent être signifiées, soit à personne, soit au domicile réel
ouélu pour l'exécution de la convention. C'est donc à l'un de

ces domiciles, et non au domicile élu dans l'inscription, que
le créancier qui veut obtenir la subrogation légale aux droits

d'un autre créancier qui lui est préférable, doit signifier ses
offres réelles de payement (1).

15. De ce que l'article 1258 autorise le débiteur à signifier
sesoffres au lieu convenu pour le payement, ou au domicile

élu pour l'exécution de l'obligation, il suit que c'est là égale-
ment qu'il est autorisé à assigner le créancier en validité de

sesoffres. Cette demande en validité n'est elle-même que la

conséquencede l'acte qui les constate (2). Si, d'après l'arti-

cle815, C. pr., les demandes en nullité ou en validité des

offres ou de la consignation doivent être formées suivant les

règlesétablies pour les demandes principales, l'application de

cettedisposition ne doit se faire que sans préjudice des cas

exceptionnels prévus par l'article 1258, d'un lieu convenu

(1) Cass., 5 déc. 1854. SIREY, 55, 1, 282.

(2) Cass., 13 janv. 1847. SIREY, 47, 1 844.
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pour le payement ou d'un domicile élu pour l'exécution de

l'obligation.

16. 7° Il faut que les offres soient faites, par un officier
ministériel ayant caractère pour ces sortes d'actes.(1258),
c'est-à-dire par un huissier, sans que son procès-verbal ait
besoin d'être recordé de deux témoins, le Code civil ne l'exi-

geant point, contrairement à l'ancien usage (1), Mais il doit
en laisser copie.

Les notaires ont également caractère pour dresser procès-
verbal d'offres (2).

Mais si l'acte d'offres contenait en même temps citation en

justice pour faire déclarer les offres valables, et ordonner la

consignation et le dépôt, un notaire cesserait d'être l'officier
ministériel compétent. De pareils actes rentrent exclusivement
dans le ministère des huissiers (3).

17. 8° Tout procès-verbal désignera, en outre, l'objet offert,
de manière qu'on ne puisse y en substituer un autre ; et si ce

sont des espèces, il en contiendra rémunération et la quotité

(812, C. pr.).

18. 9° Le procès-verbal fera mention de la réponse, du refus

ou de l'acceptation du créancier, et s'il a signé, refusé ou

déchiré ne pouvoir signer (813, C. pr.).
Quand la loi dit, le créancier, elle signifie toute autre per-

sonne ayant pouvoir de recevoir pour lui.

Si l'officier ministériel chargé de faire les offres, ne trouve

point au domicile réel ou élu la personne du créancier, ou la

personne ayant pouvoir de recevoir pour lui, il doit se con-

former aux dispositions de l'article 68, C. pr. (4).

(1) TOULLIER, t. 7, n° 200.

(2) TOULLIER, t. 7, n° 201. — ZACHARIAE,t. 2, p. 381, nte 4, 1erédit.,
et t. 4, p. 193, nte 4, 4° édit.

(3) TOULLIER, ibid.

(4) DURANTON, t. 12, n° 21.7. —
ZACHARIAE,t. 2, p. 38.2, nte 5,

lre édit., et t. 4, p. 191, nte 6, 4e édit.
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Quant à ceux qui n'ont point de domicile connu en France,
ou qui habitent le territoire français hors du continent, ou qui
sont établis chez l'étranger, il convient également de suivre

lesdispositions de l'article 69, n°s 8 et 9 (1).

19. II arrive fort souvent que des offres sont faites incidem-

ment dans le cours d'une instance, soit à l'audience même, soit

endehors de l'audience.

Si les offres sont faites en dehors de l'audience, elles ont lieu

suivant les formes que nous venons d'indiquer, soit qu'elles
aient lieu à la requête du débiteur lui-même envers la per-
sonnede son créancier, ou à la requête de son avoué, muni,
àceteffet, d'un pouvoir spécial, envers l'avoué du créancier,

qui doit lui-même avoir un pouvoir spécial pour les accepter,
àpeine de désaveu (352, C. pr.). Et, dans ce dernier cas, l'acte

d'offrespeut être régulièrement signifié dans la forme des actes
d'avouéà avoué, pourvu qu'il contienne d'ailleurs les mentions

essentielles exigées par la loi.

Si les offres sont faites à l'audience même, à la barre, elles
sontfaites par l'avoué, au nom de la partie qu'il représente,
avecles formalités générales déterminées par la loi, et notam-
ment avec exhibition effective et réelle des deniers.

Si les parties ne sont pas représentées par des avoués, le

débiteur en personne fait les offres réelles. Dans tous les cas,
lejuge n'a qu'à en donner acte, et le jugement par lequel il

endonne acte équivaut au procès-verbal qui, dans les circons-

tancesordinaires, serait rédigé par un officier ministériel.

Il y a mieux : le juge peut, en appréciant immédiatement
lavalidité des offres faites, les déclarer suffisantes et satisfac-

toires, et ordonner, indépendamment de toute consignation,
quele créancier sera tenu d'en recevoir le montant, sous peine
d'être lui-même constitué en demeure (2).

(1) ZACHARIAE, ibid.

(2) Cass., 27 juin 1849. SIREY, 49, 1, 694.
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ARTICLE 1259.

Il n'est pas nécessaire, pour la validité de la consignation,

qu'elle ait été autorisée par le juge; il suffit : 1° qu'elle ait été

précédée d'une sommation signifiée au créancier, et conte-

nant l'indication du jour, de l'heure et du lieu où la chose

offerte sera déposée; — 2° que le débiteur se soit dessaisi de

la chose offerte en la remettant dans le dépôt indiqué par la

loi pour recevoir les consignations, avec les intérêts jusqu'au

jour du dépôt; — 3° qu'il y ait eu procès-verbal dressé par

l'officier ministériel, de la nature des espèces offertes, du refus

qu'a fait le créancier de les recevoir, ou de sa non comparu-

tion, et enfin du dépôt; — 4° que, en cas de non comparution

de la part du créancier, le procès-verbal du dépôt lui ait été

signifié, avec sommation de retirer la chose déposée.

Sommaire.

1. En cas d'acceptation des offres, l'officier ministériel paye.
2. En cas de refus, le débiteur consigne.
3. De la consignation.
4. Peu importe le délai qui la sépare des offres.
5. La consignation n'a pas besoin d'être autorisée par le juge. Des

demandes en nullité ou en validité.
6. Une sommation doit précéder la consignation.
7. Dessaisissement de la somme avec les intérêts jusqu'au dépôt.

Discussion.
8. Distinction rejetée.
9. En cas d'instance, le débiteur n'est pas tenu de réaliser les

offres en justice.
10. L'identité des deniers offerts et déposés n'est pas exigée.
11. Quid, si la somme déposée est supérieure ou inférieure aux

offres?
12. Une consignation partielle est nulle.
13. Procès-verbal dressé par l'officier ministériel.
14. Dénonciation du dépôt, en cas de non comparution du créancier.
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13. Consignation des sommes dues par effets de commerce.
16. Ces formalités non exigées quand le débiteur ne peut payer le

créancier.

COMMENTAIRE.

1. Lorsque le créancier accepte les offres, l'officier minis-

tériel chargé de les faire n'a qu'à effectuer le payement, et à

retirer quittance des mains du créancier.

2. Si le créancier refuse les offres, le débiteur peut, pour
selibérer, consigner la somme ou la chose offerte, en obser-
vant les formalités prescrites par l'article 1259. Et, par refus,
il faut entendre toute espèce de non acceptation, soit qu'elle
résulte d'un refus formel, ou simplement du silence ou de

l'absence du créancier.

3. La consignation qui doit suivre les offres, pour que le

débiteur soit libéré, n'est autre chose que le dépôt de la chose

offerte entre les mains d'un tiers préposé à cet effet. Cette con-

signation prend aussi quelquefois le nom de séquestre (1961).
Une caisse publique spéciale, destinée à recevoir les consi-

gnations de deniers, et connue sous le nom de Caissedes dépôts
et consignations, a été créée par la loi du 28 avril 1816, arti-

cles110 et 111. Son organisation et sesattributions essentielles
ont été réglées par les ordonnances du 22 mai et du 3 juillet
de la même année. Cette caisse est représentée à Paris par le

caissier, dans les chefs-lieux de département par les rece-

veurs généraux, et dans les arrondissements par les receveurs

particuliers des finances. Ce sont ces fonctionnaires qui doi-
vent recevoir les sommes dont les débiteurs, sur le refus de

leurs créanciers, entendent, suivant leur droit, opérer la con-

signation.

4. Comme cette consignation est toute facultative à l'égard
du débiteur, la loi ne détermine aucun délai entre elle et les
offres. Quel que soit le temps qui s'écoule, elle est toujours
bien venue pour libérer le débiteur, sauf au créancier le droit
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de le poursuivre à ses risques et périls, suivant que les offres
seront déclarées nulles ou valables.

5. Il n'est pas nécessaire, pour la validité de la consignation,
qu'elle ait été autorisée parle juge (1259). Mais ceci ne veut pas
dire que. le débiteur qui a fait les offres ne puisse préalable-
ment, avant de consigner, en faire juger la validité, afin de ne

point s'exposer à une consignation non libératoire, et de ne

pas prolonger son incertitude sur le fait de sa libération.
De son côté, le créancier peut prendre lui-même l'initiative

d'une demande en nullité dés offres.
La demande qui pourra être intentée, soit en validité, soit

en nullité des offres ou de la consignation, sera formée d'après
les règles établies pour les demandes principales; si elle est

incidente, elle le sera par requête (815, C. pr.) (1).
Alors même que le créancier aurait demandé la nullité des

offres, et que l'instance ne fût pas encore jugée, le débiteur

peut consigner sans y être préalablement autorisé par le juge.
Le jugement qui déclarera les offres valables ordonnera,

dans le cas où la consignation n'aurait pas encore eu lieu, que
faute par le créancier d'avoir reçu la somme ou la chose offerte,
elle sera consignée ; il prononcera la cessation des intérêts du

jour de la réalisation (816, C. pr,).
Si la consignation avait eu lieu, le jugement aurait alors à

statuer sur sa validité, ainsi que sur celle des offres.

6. Revenons aux conditions nécessaires à la validité de la

consignation.
Il suffit 1° qu'elle ait été précédée d'une sommation signifiée

au créancier (à personne, ou à domicile réel ou élu), et conte-
nant l'indication dû jour, de l'heure et du lieu ou la chose

offerte sera déposée (1259). Cette sommation est un dernier

appel fait à la réflexion du créancier, et une mise en demeure
de se présenter pour recevoir, lorsqu'il en est temps encore.

(1) Voy. art. 1258, n° 13.
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Bien que la loi ne parle que du créancier, la sommation est

régulièrement faite à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui;

Elle peut même être contenue dans l'acte d'offres qui pré-
cèdela consignation.

Cette sommation n'a pas besoin d'être donnée aux délais

ordinaires des ajournements. Mais il faut un délai moral, suffi-

sant pour que le créancier puisse y satifaire. A défaut defixa-

tion légale, les juges ont le droit de l'apprécier suivant les

circonstances.

7. Il suffit 2° que le débiteur se soit dessaisi de la chose

offerte, en la remettant dans le dépôt indiqué par la loi pour
recevoir les consignations, avec les intérêts jusqu'au jour du

dépôt (1259).
De cette dernière partie de la disposition il résulte, bien évi-

demment, que les simples offres réelles n'arrêtent pas le cours

des intérêts. Cependant, M. Toullier (1) veut que les intérêts
cessentde courir du moment des offres réelles. Après avoir

rappelé les controverses anciennes, il dit que l'article 1257

ne porte pas que la consignation précédée des offres libère le

débiteur, mais les offres suivies de consignation; d'où il con-

clut que ce sont les offres réelles qui libèrent le débiteur et lui

tiennent lieu de payement, parce que le payement est censé

effectué du moment où le créancier l'a empêché de le faire.

Le débiteur, ajoute-t-il, est donc libéré avant la consignation,
et, par conséquent, les intérêts ont cessé de courir.

Cette interprétation de l'article 1257 est inexacte et forcée.

Lorsqu'il dit que les offres réelles suivies de la consignation
libèrent le débiteur, ce n'est pas pour faire remonter rétroac-

tivement, et par l'effet de la consignation ultérieure, la libé-

ration du débiteur jusqu'au premier moment des offres réelles ;

c'est, au contraire, et seulement, pour signifier que les offres

(1) T. 7, n°s 221 et suiv.
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réelles non suivies de la consignation, de même que la consi-

gnation non précédée des offres, sont insuffisantes par elles-

mêmes pour opérer la libération du débiteur. En exigeant la

succession de ces actes, il ne fait pas de la consignation la con-

dition des offres réelles avec effet rétroactif, quant à, la libé-

ration du débiteur ; mais il en fait le complément indispensable

auquel seul est attachée cette libération, qui n'est et ne peut
être que le résultat du concours des offres réelles et de la

consignation, se confondant dans un seul et même acte qui
tient lieu de payement.

Notre interprétation se fortifie encore par cette considéra-

tion, que, d'après les dernières dispositions de l'article 1257,il

faut que la chose soit consignée pour qu'elle demeure aux ris-

ques du créancier. La consignation est donc nécessaire pour

produire la libération du débiteur (1).
Mais comment répondre et résister aux termes si clairs et

si précis de l'article 1259, qui exigent la consignation des inté-

rêts jusqu'au jour du dépôt? M. Toullier dit qu'il y a contra-

diction évidente entre cette disposition et l'article 1257, soit;

mais, lorsqu'il existe une contradiction, comment doit-on la

résoudre? On la résout en ramenant, par une interprétation

naturelle, la disposition équivoque ou obscure au sens de la

disposition qui. ne présente aucun doute, aucune ambiguité?

Or, en admettant que le sens de l'article 1257 ne soit pas parfai-
tement clair, on ne peut méconnaître que l'article 1259 est

formel, et qu'il échappe, par sa clarté, à toute interprétation.
C'est donc à cette disposition qu'il faut conformer la première,

qui s'y adapte du reste sans la moindre difficulté. M. Toullier,

en faisant le contraire, en cherchant à plier le sens d'une dis-

position précise à celui qu'il donne arbitrairement à une autre

qui lui parait obscure et qu'il interprète à sa manière, ren-

verse, par un effort de raisonnement, les véritables principes
en matière d'interprétation.

(1) Voy. art. 1257, n° 10.
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En vain prétend-il que l'article 816, C. pr., donne la solu-

tion de cette contradiction prétendue, quand il dispose que le

juge, en validant les offres, ordonnera la consignation, et pro-
noncera la cessation des intérêts du jour de la réalisation. Cette

expression de réalisation, empruntée à notre ancien droit, n'a

pasici le sens d'une simple exhibition, d'une répétition d'offres

réelles; elle signifie consignation, dépôt, ainsi que M. Tarrible

l'a formellement déclaré dans son discours au Corps législatif.
Il est donc inexact, de prétendre, par suite d'une signification
attribuée par erreur à un seul mot, que l'article 816, C. pr.,
dise positivement que la libération du débiteur remonte au

jour des offres réelles. Donnez à l'expression de réalisation le
sens de consignation, de dépôt, le seul qui lui convienne

aujourd'hui, et l'article 816, C. pr., dit la même chose que l'ar-
ticle 1259, C. civil, et il le dit avec la même précision. Nous

répéterons au surplus que, y eût-il apparence de contradic-

tion, l'ambiguité et le doute des autres dispositions devraient

céderdevant la précision, et la clarté de l'article 1259 (1).

8. Plusieurs auteurs proposent une distinction. S'agit-il d'une

consignation volontaire, qui est le cas de l'article 1259, les
intérêts ne cessent de courir que du jour de la consignation.

S'agit-il d'une consignation ordonnée par le juge, qui est le
casde l'article 816, C. pr., les intérêts, sans cesser de courir

dujour des offres réelles, cessent cependant d'être dus à par-
tir de leur réalisation, c'est-à-dire de leur réitération effective
à l'audience, lorsque la nullité ou la validité des offres a été
demandéeen justice, et qu'aucune consignation n'a eu lieu
antérieurement (2).

On remarquera d'abord que cette distinction repousse elle-

(1) DURANTON, 1.12, n° 223. —
DELVINCOURT, t. 2, p. 760. — ZACHA-

RIAE,t. 2, p. 385, nte 23, lre édit., et t. 4, p. 197, nte 23, 4e édit.

(2) MERLIN, Rép., v° Intérêts, § 7, n° 4. —
PIGEAU, t. 2, p. 303,

— PAILLIET, art. 1257.
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même l'opinion de M. Toullier; car elle ne fait point cesser
les intérêts,' dans le cas même où elle les arrête avant la con-

signation, du jour des offres réelles, comme le fait cet auteur,

qui d'ailleurs est sur ce point resté isolé parmi les commen-
tateurs du Code civil.

Mais cette distinction, pour être appréciée, mérite quelques
observations préliminaires. Dans les usages de notre ancienne

jurisprudence, le débiteur ne pouvait, comme aujourd'hui, con-

signer sur le seul refus du créancier, et sans ordonnance du

juge. On faisait donc assigner le créancier qui avait refusé

les offres, à comparaître à l'audience, pour y voir réaliser les

offres, c'est-à-dire renouveler à la barre la représentation
effective de la somme offerte à deniers découverts. Cette

réitération desoffres réelles à l'audience s'appelait réalisation;

et, sur cette réalisation, le juge ordonnait la consignation
des offres.

Il s'agit maintenant de savoir si l'article 816, C. pr., a

employé ce mot de réalisation dans le sens qu'il avait autre-

fois, ou bien, au contraire, s'il ne l'a pas pris dans le sens

d'un dépôt, d'une consignation.
Il n'existe dans nos Codes aucune forme de cette ancienne

procédure. Elle a été virtuellement proscrite par les disposi-
tions de l'article 1259, suivant lesquelles il n'est pas néces-

saire, pour la validité de la consignation, qu'elleait été autorisée

par le juge. Lors de la rédaction du Code de procédure, le

législateur a expressément renouvelé cette proscription (les

formes anciennes. Les rédacteurs du projet avaient introduit

une disposition ainsi conçue : « En cas de refus, le débiteur

pourra, en vertu de permission du juge, assigner à bref délai,
à fin de réalisation, à l'audience, sans qu'il soit besoin de citer

en conciliation ; et si les offres sont incidentes à une instance

déjà pendante, la réalisation sera poursuivie sur un simple
acte d'avoué. » Cette disposition, adoptée par le conseil d'État,
fut définitivement écartée, sur les observations du tribunat, que
cette réalisation n'entraînait que des frais sans aucun but d'uti-
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lité, et que c'est la consignation seule qui libère le débiteur,
conformément à l'article 1257. Le législateur du Code depro-
cédurea donc entendu ne rien modifier des dispositions du

Codecivil.

Maintenant, que dans le conflit entre les anciennes formes

et les formes plus simples que l'on se proposait d'introduire ;

quedans les discussions du projet de loi, les remaniements et

les corrections du projet primitif, il ait échappé quelques

expressionséquivoques qui semblent autoriser la distinction que
nousrepoussons, en faut-il conclure que le législateur ait voulu

revenir sur la pensée fondamentale qu'il avait exprimée de

proscrire l'usage ancien de la réalisation, et de conserver la

simplicité de formes consacrée par le Code civil? Est-il

raisonnablede fonder sur un seul mot, emprunté au vocabu-
laire d'une procédure abolie, une aussi grave modification au

principeposé par l'article 4259 ?

Onne doit pas arbitrairement, et par l'effort d'une interpré-
tationsubtile, supposer une contradiction dans les lois, alors
mêmequ'on se charge de les concilier par une distinction que
l'esprit de la loi repousse, non moins que son texte. Un seul

motne saurait être pris pour la révélation de la véritable pen-
séedu législateur, surtout quand la conclusion que l'on en
tireest en contradiction formelle avec l'intention que précé-
demment il avait manifestée. En résumé, là distinction pro-
poséeest inadmissible, parce qu'elle se fonde sur la supposition
d'uneprocédure aujourd'hui abrogée, et sur l'interprétation
erronéedu mot, réalisation, dont M. Tamble, dans son rapport
auCorpslégislatif, a eu raison de fixer le sens, en disant qu'il

n'exprimait qu'un dépôt, une consignation.

D'ailleurs, sur quel motif spécieux d'équité se fonderait cette

distinction? Si la consignation, pour être valable, avait besoin
d'êtreautorisée par le juge, on comprendrait que la réalisation
desoffres à l'audience eût pour résultat de faire cesser le cours
desintérêts, parce qu'elle équivaudrait à un véritable dessai-

sissement,et que le débiteur ne devrait pas souffrir dommage
T. IV. 32
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de l'injuste refus du créancier. Mais il peut, immédiatement

après les offres, consigner la somme ou la chose offerte,
nonobstant même toutes demandes en nullité ou en validité qui

peuvent survenir ou sont actuellement pendantes. Il n'y a donc

aucune raison plausible pour établir cette distinction entre le

cas d'une consignation volontaire, et celui d'une consignation
ordonnée par le juge. Les intérêts ne cesseront ainsi de courir,
dans tous les cas, que du jour de la consignation (1).

9. Comme corollaire, nous ajoutons que le débiteur n'est

pas tenu de répéter ses offres à la barre, à deniers découverts,
sur l'instance en nullité ou envalidité. Il suffit du procès-verbal
d'offres pour qu'il puisse valablement consigner, après comme

avant le jugement.

10. S'agissant de deniers, la somme consignée doit-elle, à

peine de nullité de la consignation, être identiquement en

espèces et en valeur la même que celle qui a été offerte?

Quant à l'identité d'espèces, nous ne croyons pas que la loi

l'exige. Elle veut bien (812, C. pr.) que tout procès-verbal
d'offres désigne l'objet offert, de manière qu'on ne puisse y
en substituer un autre, et que, si ce sont des espèces, il en

contienne l'énumération et la qualité. Mais le seul cas où elle

entende prévenir et empêcher toute substitution d'un objetà

un autre, est celui où il s'agit d'une chose autre qu'une somme

d'argent. Car c'est le seul où une substitution puisse être dom-

mageable au créancier. L'article 1259 dit encore que le débi-

teur doit se dessaisir de la chose offerte, en la remettant dans

le dépôt indiqué. Mais lorsqu'il s'agit d'une somme d'argent,
la chose offerte consiste uniquement dans cette somme, etnon

dans les espèces particulières qui la composent. Consigner
une somme égale, c'est donc consigner la chose offerte.

(1) DELVINCOURT,DURANTON,ibid. — ZACHARIAE,t. 2, p. 386, nte 25,
1re édit., et t. 4, p. 198, nte 26, 4° édit. — CHAUVEAU, sur Carré,
Quest. 2792. — Bordeaux, 16 janv. 4833. SIREY, 33, 2, 180.
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11. Mais si la somme consignée était supérieure ou infé-

rieure à la somme offerte, la consignation serait-elle nulle?

Si elle est supérieure, nous ne voyons pas quel intérêt le

créancier pourrait avoir à en demander la nullité. Il est vrai

dedire que, le plus contenant le moins, la somme offerte a été

réellement consignée.
Si la consignation est inférieure aux offres, pourvu, toute-

fois, que la somme consignée soit suffisante pour désinté-

resser le créancier, nous ne croyons pas non plus que, dans

ce cas, la consignation soit nulle (1). En effet, du moment que,
sur une instance en nullité ou en validité des offres et de la

consignation, il est reconnu que la somme consignée est suffi-

sante, le créancier n'a aucun intérêt à se plaindre de la réduc-

tion qu'elle a subie. Si, dans un pareil cas, les offres et la

consignation sont déclarées nulles, ce ne sera pas parce que
la somme consignée aura été réduite, mais parce que les offres

réelles auront été exagérées. Leur exagération peut, en effet,
ainsi que nous l'avons dit plus haut (2), être une cause de

nullité. Mais si cette exagération ne les rend pas nulles par
elle-même, la réduction de la somme consignée à la mesure

dela somme réellement due nous paraît insuffisante pour faire

annuler la consignation.
Quant à l'arrêt de Rennes du 28 avril 1813, cité par les

annotateurs de M. Zachariae, il a été rendu dans une espèce
oùle débiteur avait consigné seulement ce qui était échu, après
avoir offert la totalité de la dette. Or, par ces offres, il était
censé avoir renoncé au bénéfice du terme, pour tout ce qui
n'était pas encore exigible. Sa consignation était, dès lors,
insuffisante. Et que l'on n'oublie pas que, dans notre opinion,
nous supposons une consignation suffisante pour désintéresser
le créancier ; ce qui est bien différent.

12. Mais, comme le payement est indivisible, la consignation

(1) Voy. cep. ZACHARIAE, t. 2, p. 383, nte 13, 1re édit.

(2) Art. 1238, n° 8.
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de partie est nulle, et n'arrête pas les intérêts, même pour la

partie consignée (1).

13. Il faut 3° qu'il y ait un procès-verbal, dressé par l'officier

ministériel, de la nature des espècesoffertes, du refus qu'a fait

le créancier de les recevoir, ou de sa non comparution, et

enfin du dépôt (1259). Ce refus du .créancier ou sa non com-

parution s'entendent évidemment de son refus ou de sa non

comparution à la consignation. C'est ce qui résulte de l'en-

semble de notre article (2).

Quand la loi dit l'officier ministériel, elle ne veut pas indi-

quer spécialement l'officier ministériel qui a fait les offres

réelles ou la sommation qui précède la consignation. Le procès-

verbal de consignation peut être rédigé par tout officier minis-

tériel ayant qualité pour faire les offres, de telle sorte que
les offres peuvent être faites par l'un, et le procès-verbal de

consignation par un autre.

Mais la consignation serait nulle si elle était constatée seu-

lement par le préposé à la caisse des consignations (3).

14. Il faut 4° qu'en cas de non comparution de la part du

créancier, le procès-verbal du dépôt lui ait été signifié, avec

sommation de retirer la chose déposée (1259).
La loi ne fixant aucun délai pour faire cette signification, le

débiteur est toujours à temps de la faire. Et alors même que
le procès-verbal de consignation n'a pas été signifié au créan-

tier, la chose consignée n'en demeure pas moins à sesrisques,
contermément à l'article 1257 (4).

Telles sont les formalités nécessaires pour la validité de la

consignation. Il faut seulement remarquer que si la consigna-

1)
L- 41, § 1, ff. De usuris. — POTHIER, Oblig. n° 498.

(2) MARCADÉ,art. 1259, n° 2.

(3) TOULLIER, t. 7, n°210.

(4) ZACHARIAE,
t. 2, p. 386, nte 25, 1re édit., et t. 4, p. 199, 4eédit.

— Contrà, DELVINCOURT,t. 2, p. 760.
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tion seule est nulle, le débiteur peut la refaire sut les offres

antérieures régulièrement faites.

15. La consignation des sommes dues en vertu d'effets

négociables n'est point assujettie à d'aussi nombreuses forma-
lités. D'après la-loi du 6 thermidor an III, toujours en vigueur,

lorsque le porteur d'un effet négociable ne se présente pas
dansles trois jours de l'échéance, le débiteur est autorisé, sans

qu'il soit besoin d'offres préalables, à consigner la somme due
dans la caisse de l'arrondissement où l'effet est payable. Le

dépôt consommé, le débiteur ne sera tenu que de remettre

l'acte de dépôt en échange du billet. La nature même de ces

créancesexigeait une pareille exception.

16. Les formalités que l'article 1259 exige pour la validité

dela consignation volontaire; précédée d'offres réelles, ne sont

pasapplicables aux divers cas où un débiteur, ne pouvant vala-

blement payer entre les mains de son créancier, est autorisé

à consigner le montant de sa dette. Tel est le débiteur frappé
de saisie-arrêt où d'opposition (1242) ; l'acquéreur qui est trou-

blé ou a juste sujet de le craindre, et est, en conséquence,
autorisé à suspendre le payement (1653); le tiers détenteur qui
veut purger les hypothèques (2186); l'acquéreur d'un immeu-

ble saisi" et vendu après la transcription de la saisie (687,
C. pr.); l'officier public qui a procédé à la vente en cas de

saisieexécution (657, C. pr. ). Dans aucun de ces cas et autres

semblables; le débiteur n'est tenu de faire des offres réelles

préalables. De pareilles offres seraient inutiles et frustratoires;
carle créancier, ni ses créanciers personnels rie peuvent vala-

blement accepter ni recevoir quant à présent. A quoi bon, dès

lors, signifier des offres qui n'aboutissent pas seulement à un

refus obligé, mais encore à une impossibilité de payement (1)?
Par la même raison, il est inutile de faire précéder la con-

signation d'une sommation signifiée aux parties intéressées,

(1) Contrà, Paris, 24 déc. 1853. SIREY, 56, 2, 503.
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et contenant l'indication du jour, de l'heure et du lieu où la

somme sera consignée.
A plus forte raison même n'est-il pas exigé que le débiteur

obtienne préalablement un jugement qui ordonne ou autorise

la consignation. L'article 1259 l'affranchit de cette formalité,
et l'article 817, C. pr., en disposant que la consignation volon-

taire ou ordonnée sera toujours à la charge des oppositions,

suppose, par cela même, qu'en cas d'oppositions la consigna-
tion peut être volontaire, et que sa validité n'est pas subor-

donnée à une autorisation préalable de la justice.
Toutes les formalités se résument donc à ceci : consigner.

Quant à la dénonciation de la consignation aux créanciers,

nous ne croyons même pas qu'elle soit indispensable pour

opérer la libération du débiteur et faire cesser le cours des

intérêts. Aux termes de l'article 1257, la consignation, précé-
dée d'offres réelles, libère le débiteur et lui tient lieu de paye-

ment. Or, dans notre hypothèse, les offres étant inutiles, la

consignation doit suffire pour opérer sa libération. Elle n'en

existe pas moins, signifiée ou non ; et si l'on conçoit l'utilité

de cette signification, quand il s'agit de créanciers qui peuvent

prendre immédiatement la somme consignée, on ne la com-

prend plus lorsqu'il s'agit de parties qui ne peuvent rien tou-

cher qu'après avoir rempli préalablement certaines conditions

indispensables pour l'exercice de leurs droits.

Toutefois, faute par le débiteur d'avoir dénoncé la consi-

gnation, il s'expose à payer les frais de la demande que les

créanciers peuvent diriger contre lui, dans l'ignorance du

dépôt. Ainsi encore, en cas de vente d'un immeuble saisi,

après la transcription de la saisie réelle, l'article 687, C. pr.,

exige formellement la signification de l'acte de consignation,
avant le jour fixé pour l'adjudication.

Le débiteur n'est pas tenu, enfin, d'assigner les créanciers

en validité de la consignation. Il n'y est pas obligé même dans

les cas ordinaires; comment le serait-il dans l'hypothèse
actuelle?
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En réduisant toute la procédure à un simple acte de consi-

gnation de la part du débiteur, nous n'entendons pas proscrire,
comme invalidant la consignation, les formalités plus compli-

quées et plus nombreuses des articles 1258 et 1259. Ainsi, le

débiteur pourra faire des offres réelles, sous la condition que
le créancier donnera ou procurera mainlevée de l'obstacle qui
s'oppose au payement. Il pourra ensuite sommer, consigner,
faire dresser procès-verbal, dénoncer la consignation, et enfin

poursuivre un jugement de validité. Cette procédure n'a sans

doute rien que de très légal; mais la loi ne l'exigeant point,
et ne pouvant même l'exiger sous peine de nullité, nous nous
contentons du seul acte qu'elle prescrit, c'est-à-dire d'une

consignation que le débiteur effectue seul et directement.

Nous observerons seulement que, abondance de formes ne

nuisant point, il sera quelquefois prudent, pour éviter toute

contestation, sinon d'accomplir toutes les formalités des arti-

cles 1258 et 1259, du moins d'en remplir les plus importan-
tes, telles que la sommation préalable et la dénonciation du

dépôt (1).
Le débiteur pourrait encore, pour sa plus grande garantie,

sommer préalablement le créancier d'avoir à comparaître tel

jour, à telle heure, en l'étude de tel notaire, pour y recevoir
la somme due et en donner quittance, après mainlevée de

l'obstacle, protestant qu'à défaut de ce il sera, de sa part,
procédé à la consignation.

Quant aux frais exposés dans l'accomplissement des forma-
lités particulières, qui ne nous semblent pas rigoureusement

exigéespour la validité de la consignation, les tribunaux n'au-

(1) Voy. TARRIBLE, Rép. de Merlin, v° Transcript., § 7. — GRENIER,

Hyp., t. 2, n° 463. —
TROPLONG,Hyp., n° 938 quater.— TOULLIER,

t. 7, n°s 214 et suiv. — Bordeaux, 22 juin 1836. SIREY, 37, 2,12. —

Amiens, 20 fév. 1840. SIREY, 42, 2,118. — Riom, 4 mai 1852. SIREY,

52,2,624. —Orléans, 2 mai 1854. SIREY, 54,2, 576. —
17janv. 1854.

SIREY,56, 2, 500. — Besançon, 23 déc. 1856. SIREY, 57, 2, 351. —

Cass., 24 juin 1857. SIREY, 58, 1, 120.
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ront qu'à apprécier les circonstances et les faits de la cause,

pour les mettre à la charge de celle des parties qui, par sa

conduite, lès aura injustement occasionnés ou provoqués. Ils

pourront,par exemple, être laissés, comme frustratoires, à la

charge du débiteur (1).
Bien que cette espèce de consignation ne doive pas, à peine

de nullité, être précédée d'offres réelles, néanmoins elle ne

vaut que tout autant qu'elle a été faite de la totalité de la
somme due et actuellement exigible. Si elle n'était que par-

tielle, elle ne tiendrait pas lieu de payement; car le payement
doit se faire d'une manière indivisible.

Nous ajouterons, en ce qui concerne l'adjudicataire sur

expropriation forcée ou tout autre acquéreur qui veut obte-

nir, par la voie de la consignation, la libération définitive de

tous priviléges et hypothèques, que la loi du 21 mai 1858,

qui a; modifié le Code de procédure, a consacré les principes

que nous venons de développer. L'article 777 l'autorise à

consigner son prix et les intérêts échus, sans qu'il soit besoin

de faire des offres réelles préalables. Il organise en outre

avec détails une procédure particulière, afin de faire statuer,

par' voie de contredits à l'ordre, sur la validité ou la nullité

de la consignation.

ARTICLE 1260.

Les frais des offres réelles et de la consignation sont à la

charge du créancier, si elles sont valables.

Sommaire.

1 A la charge de qui sont les frais des offres en cas d'acceptation?
2. Ou en cas de relus? Ce que comprennent ces frais.

3. Observation en matière de plus-pétition.

(1) Orléans, (7 janv, 1834. SIREY, 56, 2, 500.
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COMMENTAIRE.,

1. Lorsque le créancier accepte les offres, les frais en

demeurent à sa charge (1) dû moins dans tous les cas où sa

conduite antérieure, que les juges doivent apprécier, les a

rendus nécessaires ou opportuns, à moins que par malice; où

par mauvaise humeur, le débiteur ne les lui ait fait signifier

que pour lui causer des désagréments;
Les frais des offres sont, en effet, distincts des frais de paye-

ment que l'article 1248 met à là charge dû débiteur. Loin

d'être la conséquence de l'obligation, ils.résultent, au con-

traire, du fait seul dû créancier, quand les offres sont justifiées

par les circonstances. Il est alors tout naturel que ce dernier
en supporte les dépens.

2. Lorsque le créancier refuse, les frais des offres réelles et

de la consignation sont également à sa charge, si elles sont

valables (1260). C'est une conséquence de safaute personnelle.
Mais le débiteur ne peut en retenir le montant par prélève-
ment sur la somme offerte, puisqu'il doit, pour la validité des

offres et de la consignation, s'en dessaisir en la remettant dans

je dépôt indiqué par la loi (1259, n° 2).
Les frais des offres et de consignation comprennent le coût

desactes, du dépôt, et même les déboursés du créancier pour
le transport et la remise de la chose offerte.

Quant aux dépens de l'instance en nullité ou en validité, ils
sont supportés parle plaideur téméraire, conformément aux

règles générales du droit (130, 525, C. pr;)
Mais les frais ordinaires de payement doivent, dans tous les

cas,être supportés par le débiteur, en vertu de l'article 1248;
tels sont, par exemple, les frais de quittance. Si la signification

(1) ZACHARIAE, t. 2, p. 382, 1re édit., et t. 4, p. 195, nte 11, 4e édit.
—

DELVINCOURT, t. 2, p. 763. — MARCADÉ, art. 1260, n° 2.— Contrà,

TOULLIER, t. 7, nos 203 et 219. — DURANTON, t. 12, n° 224.
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d'un acte d'offres reconnues valables ne peut lui nuire, elle ne

peut non plus lui profiter.

3. Notre ancienne jurisprudence n'a jamais admis, même en

pays de droit écrit, les dispositions de la loi romaine en

matière de plus-pétition, à l'exception de certaines matières de

rigueur, telles que la saisie, où le poursuivant était déclaré

déchu avec dépens (1). Cette exception, qui du reste était par-
ticulière à certaines coutumes, n'existe plus sous notre légis-
lation moderne.

Le débiteur poursuivi pour plus qu'il ne doit, ne peut faire

rejeter ou annuler pour le tout la demande, sous prétexte de

plus-pétition. Il ne peut que la faire restreindre.

Il doit même, faute par lui d'avoir fait des offres suffisantes,
être condamné à tous les dépens. Mais les juges pourraient
les compenser ou les distribuer inégalement entre les parties,
suivant les circonstances, par exemple, suivant l'exagération
de la demande, le caractère de la défense, la nature des con-

testations, et les moyens respectivement allégués.

ARTICLE 1261.

Tant que la consignation n'a point été acceptée par le

créancier, le débiteur peut la retirer; et, s'il la retire, ses

codébiteurs ou ses cautions ne sont point libérés.

Sommaire.

1. Quand le débiteur peut-il retirer sa consignation?
2. Des oppositions formées, soit par les créanciers du débiteur,

soit par ceux du créancier.

COMMENTAIRE.

1. Tant que la consignation n'a pas été acceptée par le créan-

cier, elle ne vaut que comme simple proposition unilatérale

(t) Voy. La Rochelle, art. 28. — Lille, art. 214.
— Cambrai,

tit. 25, art. 66. -- Tournai, tit. 9, art. 4.
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de payement. Le débiteur peut donc la retirer, et, s'il la retire,
sescodébiteurs et ses cautions ne sont point libérés (1261).

Les hypothèques elles-mêmes continuent d'exister, comme

sijamais il n'y avait eu ni offres réelles, ni consignation. Comme
elles sont alors réputées non avenues, l'obligation n'a jamais
été éteinte, et elle subsiste telle qu'elle était dans le principe.

Mais aussitôt que le créancier a accepté la consignation, la
dette est éteinte.

Les codébiteurs et cautions ne peuvent même s'opposer à
ce que le débiteur retire sa consignation; ils n'ont que le droit
de poursuivre leur décharge envers lui (1).

2. Mais, de ce que le débiteur peut retirer sa consignation,
tant qu'elle n'a pas été acceptée par le créancier, il n'en faut

point conclure, avec M. Duranton (2), que ses propres créan-
ciers puissent former opposition sur la somme consignée, entre
les mains du dépositaire, au préjudice de l'acceptation ulté-
rieure du créancier à qui les offres ont été faites.

Ces autres créanciers ne peuvent, en effet, au lieu et place
de leur débiteur, retirer la consignation, ni annuler, malgré
lui, les effets libératoires que la loi attache à son dessaisisse-

ment, du moment qu'il l'a effectué et qu'il y persiste. Ce droit
n'est pas de ceux que l'article 1166 les autorise à exercer de
son chef. Le retrait de la consignation est un acte de pure
volonté, qui n'appartient qu'à lui. Les oppositions formées par
sescréanciers personnels n'auront donc de valeur que dans
le cas où il voudrait demander le remboursement de sa consi-

gnation.
Mais les créanciers du créancier peuvent former oppositions

sur la chose consignée ; et ces oppositions valent en même

temps, contre le créancier qui ne peut recevoir à leur préju-
dice, et envers le débiteur qui à consigné, comme acceptation

(1) DURANTON, t. 12, n° 232.

(2.) T. 12, nos 237 et suiv.
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de la consignation à due concurrence des causes' de leurs
saisies. Le débiteur ne peut, dès lors, la rétirer, que pour ce

qui excède les causes des oppositions.

ARTICLE 1262.

Lorsque le débiteur
a lui-même obtenu un jugement passé

en force de chose jugée qui a déclaré ses offres et sa consi-

gnation bonnes et valables, il ne peut plus, même du consen-

tement du créancier-, retirer sa consignation au préjudice de

ses codébiteurs ou de ses cautions.

Sommaire.

1. Effet du jugement passé en force de chose jugée qui valide la

consignation.

COMMENTAIRE.

1 La dette est également éteinte lorsque le débiteur a

obtenu un jugement passé en force de chose jugée, c'est-à-dire

qui n'est susceptible, ni d'opposition, ni d'appel, qui a déclaré

ses offres et sa consignation bonnes et valables.

Et il importe peu que ce jugement ait été rendu sur une

demande en validité formée par le débiteur, ou sur une

demande en nullité formée par le créancier. Dans l'un comme

dans l'autre cas, il y a entre les parties contrat judiciaire

formé.

Dès lors le débiteur ne peut plus, même du consentement

du créancier retirer sa consignation au préjudice de ses codé-

biteurs et de ses cautions (1262). L'obligation définitivement

éteinte ne peut revivre de manière à ressusciter leurs obliga-

tions accessoires (1).

(1) POTHIER, Oblig., n° 545.
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ARTICLE 1263.

Le créancier qui a consenti que le débiteur retirât sa consi-

gnation après qu'elle a été déclarée valable par un jugement

qui a acquis force de chose jugée ne peut plus, pour le paye-
ment de sa créance, exercer les priviléges ou hypothèques

qui y étaient attachés; il n'a plus d'hypothèque que du jour
où l'acte par lequel il a consenti que la consignation fût

retirée aura été revêtu des formes requises pour emporter

l'hypothèque.

Sommaire.

1. L'article 1263 s'applique au cas d'acceptation par le créancier.
2. Cette acceptation peut être expresse ou tacite.
3. Fraude possible de la part du débiteur.

COMMENTAIRE,

1. Lorsque le créancier a consenti que le débiteur retirât sa

consignation après qu'elle a été déclarée valable par un juge-
ment qui a acquis force de chose jugée, il a sans doute le

débiteur pour obligé. Mais comme l'obligation une fois éteinte
ne peut revivre au préjudice des tiers, il ne peut plus exercer,
pour le payement de sa créance, les priviléges et hypothèques

qui y étaient attachés. Il n'a plus d'hypothèque que du jour où

l'acte par lequel il a consenti que la consignation fût retirée
aura été revêtu des formes requises pour emporter hypothè-

que (1263). L'obligation qui résulte du retrait de la consigna-
tion est ainsi, à l'égard des tiers, une obligation entièrement

nouvelle.

L'article 1263 ne parle que du cas où un jugement passé en

force de chose jugée a déclaré les offres et la consignation
bonnes et valables. Ses dispositions doivent, cependant, être

également appliquées lorsque le débiteur a retiré la consigna-
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tion, du consentement du créancier, après que ce dernier
l'avait acceptée.

2. Cette acceptation de la part du créancier n'est soumise à
aucune forme spéciale. Elle peut être même tacite, et résulter

de circonstances telles qu'il soit bien établi que, à la connais-
sance du débiteur, le créancier a accepté la consignation.

3. Ceux qui retirent leurs fonds ne sont soumis à aucune

autre condition que celle de remettre la reconnaissance de la

caisse, et de signer la quittance (1), à moins que la consigna-
tion n'ait été accompagnée ou suivie d'une acceptation ou

d'une opposition dûment signifiée au préposé à la caisse (2).
Et, dans ce cas, le remboursement ne peut s'effectuer qu'à la

vue et sur la remise d'un jugement ou d'un acte notarié con-

tenant le consentement des tiers acceptants ou opposants.
Il en résulte qu'il est très facile au débiteur qui a opéré la

consignation de faire fraude au créancier, lorsque celui-ci

n'a pas eu la précaution de faire signifier au receveur de la

caisse, son acceptation des offres et de la consignation, ou le

jugement passé en force de chose jugée qui les déclare bonnes

et valables. Le débiteur peut, en effet, retirer frauduleusement
la consignation, et la caisse se trouve ainsi valablement libérée.

Ce n'est pas, cependant, que, dans ce cas, la dette ne soit

également réputée éteinte, nonobstant le retrait frauduleux

de la consignation. Les cautions et les codébiteurs sont

déchargés, les hypothèques et les priviléges éteints, comme
si le créancier avait consenti lui-même que la consignation fût

rétirée. Il doit, en effet, s'imputer de ne pas avoir notifié à la

caisse son acceptation de la consignation, ou le jugement qui
la déclare valable (3).

(1) Ordonn. du 3 juill. 1816, art 6.

(2) Avis du conseil d'Élat, du 16 mai 1810.

(3) TOULLIER, t. 7, n°234.— ZACHARIAE,t. 2, p. 387, nte 34, 1reédit.,
et t. 4, p. 200, nte 35, 4° édit.
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ARTICLE 1264.

Si la chose due est un corps certain qui doit être livré au

lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au

créancier de l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son

domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la conven-

tion. Cette sommation faite, si le créancier n'enlève pas la

chose, et que le débiteur ait besoin du lieu dans lequel elle

est placée, celui-ci pourra obtenir de la justice la permission
de la mettre en dépôt dans quelque autre lieu.

Sommaire.

1. Des offres, lorsqu'il s'agit d'un corps certain.
2. La sommation peut être remplacée par tout acte de mise en

demeure.
3. Formalités comparées.
4. La permission du juge peut être demandée par le débiteur seul

et directement.
5. Disposition de la loi romaine.
6. Il suffît que le débiteur ait intérêt à se libérer.
7. Ce dépôt s'appelle séquestre judiciaire.
8. Application de l'article 1264 aux immeubles.
9. Des offres, lorsqu'il s'agit de faire ou de ne pas faire.

10. Effets des offres simplement verbales.

COMMENTAIRE.

1. Jusqu'à présent, nous nous sommes plus particulièrement

occupé des offres réelles et de la consignation d'une somme

d'argent, du moins en ce qui concerne les formes de la pro-
cédure. Nous allons maintenant nous occuper, sous le même

rapport, des offres et du dépôt de la chose due, lorsqu'elle
consiste en toute autre chose qu'une somme de deniers.

Si la chose due est un corps certain qui doit être livré au

lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au créan-
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cier de l'enlever, par acte notifié à sa personne ou à son

domicile, ou au domicile élu pour l'exécution de la convention

|(1264). Cette sommation tient lieu d'offre de payement (1).
Cette sommation faite, si le créancier n'enlève pas la chose,

et que;le débiteur ait besoin du lieu dans lequel elle est placée,
celui-ci pourra obtenir de la justice permission de la mettre
en dépôt dans quelque autre lieu (1264).

Si le corps certain qui forme l'obligation doit être livré dans

un lieu autre que celui où il se trouve, le débiteur doit com-

mencer par le transférer dans le lieu où il doit être livré ; et

cette translation une fois opérée, il n'a qu'à procéder con-

formément aux dispositions de l'article 4264.

Il peut même régulièrement commencer par sommer le

débiteur d'en prendre livraison, avant toute translation au

lieu de la délivrance, mais à la charge par lui de s'engager

expressément à en effectuer la translation en temps et lieu

convenables.

Si l'objet de l'obligation n'est pas un corps certain, et qu'il
ne soit déterminé que quant à son espèce, comme un cheval,
dix hectolitres de blé, le débiteur doit, dans la sommation

qu'il est tenu d'adresser au créancier, déterminer l'objet qu'il
se propose de livrer, de manière à en faire un corps certain.

Dès lors, cette détermination une fois faite, il n'a plus qu'à se

conformer aux autres dispositions de l'article 1264 (2).
S'il s'agissait d'une dette alternative, au choix du créancier,

le débiteur n'aurait qu'à le sommer de choisir et d'enlever.

Et, sur son refus, il n'aurait qu'à le citer en justice pour faire

ordonner que, faute par lui d'avoir opéré son choix, ce choix

sera, fait en son lieu et place par le juge ou par telle personne

qui en sera chargée, et que la chose ainsi choisie sera déposée
en tel lieu (3).

(1) POTHIER, Oblig., n° 542.

(2) DURANTON,t. 12, n° .221. — TOULLIER, t. 7, n°242.

(3) Voy. art. 1191, nos 7 et suiv.
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2 La sommation à fin de prise de délivrance que le débiteur
doit adresser au créancier, n'a d'autre but que de le constituer

en demeure. Tout acte équivalent, et par lequel le retard est

constaté, remplace, régulièrement cette sommation.

Nonobstant les termes de l'article 1264, nous croyons qu'une
citation en conciliation, un ajournement en justice, sans som-

mation préalable, seraient des actes suffisants. Car ils cons-

tituent régulièrement le débiteur en demeure de prendre
délivrance. A quoi bon multiplier les actes de poursuites? Ces

expressions de sommation faite veulent dire seulement, après
mise en demeure. Il suffit donc d'une constatation du retard,

quelle qu'elle soit. Or, le créancier cité en conciliation, assigné
enjustice et qui refuse de prendre livraison est évidemment

rais en demeure, aussi incontestablement que s'il avait été

préalablement sommé.

Le seul inconvénient auquel le débiteur s'expose en procé-
dant immédiatement et directement par citation en justice,
c'est de payer les frais de la poursuite, comme frustratoires,

si, sans difficulté et sans contestation antérieure, le créancier

s'empresse de prendre livraison delà chose offerte. Les juges
ont alors à apprécier les circonstances qui peuvent justifier la

légitimité et l'opportunité de la poursuite.

3. En comparant les formalités prescrites lorsqu'il s'agit
d'une somme d'argent, à celles qui sont déterminées pour le

casoù il s'agit d'un corps certain, on voit que les offres réelles

sont remplacées par une sommation ou tout autre acte équi-

valent, qui constitue le créancier en demeure de prendre livrai-

son de la chose due; que la consignation n'a lieu qu'après

permission du juge; que c'est enfin à la justice qu'il appar-
tient de déterminer le lieu du dépôt.

Quant à la sommation d'assister au dépôt, la loi ne l'exigeant

point, elle n'est pas nécessaire (1), à peine de nullité, quand

(1) Voy. cep. TOULLIER, t, 7, n° 212.

T. IV. 33
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même le dépôt aurait été autorisé par jugement contradic-
toire.

Comme l'article 1264 n'exige pas non plus la dénonciation
du dépôt au créancier, nous ne la croyons pas également indis-

pensable. Elle neserait, en effet, que d'une très médiocre utilité,
puisque le débiteur sera, dans tous les cas, tenu de la faire
connaître lorsqu'il sera poursuivi en payement (1). Il serait
tout au plus exposé à payer personnellement les frais de la

demande, si le créancier l'a intentée de bonne foi, dans

l'ignorance du dépôt.

Mais, nous le répétons, abondance de formes ne nuit pas.

4. Pour obtenir la permission de déposer la chose due, il

n'est pas nécessaire que le débiteur engage une instance judi-
ciaire contradictoirement avec le créancier. Il suffit qu'après
sommation préalable d'enlever la chose, il s'adressse seul et

directement au juge pour obtenir de lui l'autorisation de la

mettre en dépôt dans le lieu qu'il indiquera, sauf au créancier

le droit de contester plus tard, s'il s'y croit fondé. Les termes

de l'article 1264 légitiment eux-mêmes cette procédure. Le

débiteur pourra obtenir la permission; ces expressions ne

supposent pas nécessairement une instance contradictoire.

Le juge à qui cette permission doit être demandée est le

juge de paix, le président du tribunal civil ou du tribunal de

commerce, dans les limites de la compétence particulière de

ces différentes judicictions, quant à la demande en délivrance

elle-même.

Cette permission peut être demandée incidemment à une

instance, en tout état de cause. Alors elle est accordée par le

juge saisi contradictoirement avec le créancier.

5. La loi romaine était plus expéditive. Lorsque, par exem-

ple, celui qui avait acheté du vin en tonneau négligeait d'en

prendre livraison au terme fixé ou réputé fixé pour le retire-

(1) Voy. cep. DURANTON,t. 12, n° 220.



DES OBLIGATIONS (ART. 1264). 515

ment, et que le vendeur avait besoin des tonneaux, il était

autorisé à répandre le vin, toutefois après avoir sommé l'ache-

teur de prendre livraison et l'avoir avisé que, à défaut de reti-

rement, le vin serait répandu. C'était ce qu'on appelait per
corbem mensuram facere, faire la mesure au crible (1). Mais

Ulpien cite avec raison comme digne d'éloges, le vendeur qui
n'use pas de ce droit rigoureux.

La loi nouvelle n'autorise point de pareilles voies de fait, à

moins que les parties n'en aient fait l'objet d'une clause pénale

particulière. Mais le débiteur pourra obtenir des dommages
et intérêts, suivant les circonstances.

6. Il semble résulter des termes de l'article 1264, que le

débiteur n'est autorisé à demander au juge la permission de

mettre la chose en dépôt, que lorsqu'il a besoin du lieu dans

lequel elle est placée. Celte expression de besoin ne doit pas
être prise au pied de la lettre. Elle signifie seulement que le

débiteur doit avoir un intérêt juridiquement appréciable, quel

qu'il soit, à se libérer par la consignation de la chose. Il ne

faut pas perdre de vue, en effet, que la cause de la libération

est favorable, et qu'il ne convient pas d'entraver par des res-

trictions plus ou moins arbitraires l'exercice même rigoureux
d'un droit.

7. Ce dépôt des choses qu'un débiteur offre pour sa libéra-

tion a un nom particulier dans la langue du droit. C'est le

séquestre judiciaire (1961). La justice qui est appelée à l'au-

toriser a un pouvoir discrétionnaire, soit pour l'ordonner, soit

pour en régler le mode et les conditions.

Ce séquestre est donné, soit à une personne dont les parties
intéressées sont convenues, soit à une personne nommée d'of-

fice par le juge (1963).

8. Par ses expressions littérales, l'article 1264 n'est spécia-

(1) L. 1, §3 et 4, ff. De per. et comm. rei. vend.
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lement applicable qu'aux choses mobilières. Mais il n'est que
la conséquence d'un principe général qui en rend l'application
nécessaire, même aux immeubles. Le débiteur a, en effet, un

égal intérêt à se libérer par la tradition des choses immobi-
lières qu'il a promises. Aussi, l'article 1961 dit-il, sans dis-

tinction, que la justice peut ordonner le séquestre des choses

qu'un débiteur offre pour sa libération. D'ailleurs, comme elle

peut ordonner le séquestre d'un immeuble dont la propriété
ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs person-
nes (1961), cette disposition suffirait seule pour autoriser le
débiteur àdemander le séquestre del'immeuble qu'il doit livrer
et dont il offre la tradition.

9. Quant aux obligations de faire ou de ne pas faire, par
leur nature même elles échappent à des offres réelles. Elles ne
sont susceptibles que d'offres verbales. Mais si ces offres ver-

bales ne peuvent tenir lieu de la prestation due, l'intention ne

pouvant être ici réputée pour le fait, elles auront du moins

pour effet de décharger le débiteur de toutes les conséquences
de son retard et de sa mise en demeure, ou de mettre à la

charge du créancier, à partir de leur notification, les frais de

poursuites qui sont dès lors illégitimes et inopportunes.

10. Dans le cas même où l'objet de l'obligation est suscep-
tible d'offres réelles, de simples offres verbales, quoiqu'elles
ne puissent aboutir à une consignation ou à un dépôt régu-

lier, peuvent néanmoins, si elles sont reconnues suffisantes et

fondées, autoriser les juges à condamner le créancier aux frais

de la contestation qu'il aurait plus tard, et nonobstant ces

offres, témérairement élevée. Il a eu tort, en effet, de ne pas

y acquiescer et de contester sans fondement.
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§ V. De la cession de biens.

ARTICLE 1255.

La cession de biens est l'abandon qu'un débiteur fait de

tous ses biens à ses créanciers; lorsqu'il se trouve hors d'état

de payer ses dettes.

Sommaire.

1. De la condition des nexi à Rome.
2 Des droits du créancier sur le débiteur, d'après la loi des

Douze-Tables.
3. Origine de la distinction de la personne et des biens.

4. Introduction du bénéfice de cession de biens.

5. Ce que c'est.

6. Pourquoi le paragraphe de la cession de biens,est placé -sous le
titre du payement.

COMMENTAIRE.

1. Si l'on veut connaître la malheureuse et dure condition

des débiteurs dans l'antiquité, il faut lire la savante préface
que M. Troplong a mise en tête de son commentaire sur la

contrainte par corps. Pour nous, nous devons nous borner à

indiquer ici fort sucointement l'origine de la cession de biens.
A Rome, le débiteur s'engageait, par contrat solennel,

appelé nexum, lequel se formait per aeset libram, envers son

créancier, à lui donner son travail, jusqu'à parfait payement
de la dette. Le débiteur ainsi obligé s'appelait nexus. Sans
cesserd'être libre, il était cependant, en quelque sorte, esclave,
in servitute, par suite de l'obligation qui lui était imposée de
travailler pour son créancier, jusqu'à ce qu'il l'eût complète-
ment désintéressé en principal et accessoires.

2. Lorsque le débiteur ne voulait pas s'engager par le nexum,
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le créancier avait contre lui une action qui commençait par la
manûs injectio, une appréhension manuelle de la personne, et
aboutissait à l'addictio, c'est-à-dire l'adjudication prononcée
in jure de la personne même du débiteur, qui entrait ainsi
dans le domaine quiritaire du créancier. La loi des Douze-
Tables en contient tout à la fois le principe, l'application et la

procédure.

Lorsque le débiteur avait avoué la dette, ou avait été con-

damné à la payer, un délai de trente jours lui était accordé

pour se libérer. A défaut de payement dans ce délai, le créan-

cier le saisissait en mettant la main sur lui, manum injiciendo,
et le conduisait en cet état d'arrestation, qui était plutôt une

citation en justice solennelle et significative, devant le prêteur,

qui en prononçait l'addiction, et en transmettait en quelque
sorte la propriété à son créancier.

Ce dernier avait dès lors le droit de le traiter autant en cri-

minel qu'en esclave. Une prison, des liens, des fers, le carcan,
la simple ration servile, des tortures même; voilà ce qu'il
encourait. Cette dure captivité durait soixante jours. Pendant

ce délai et à trois marchés successifs, de neuvaines en neu-

vaines, il était exposé sur le Forum. Le montant de la dette,

prix de l'addiction, était proclamé publiquement et à haute

voix, afin que quelque citoyen généreux vînt le délivrer en

payant pour lui.
A l'expiration de ce délai, à défaut de payement ou de tran-

saction, le créancier avait sur sa personne un droit de dispo-
sition absolue, comme un propriétaire sur sa chose. Droit

épouvantable ! Il pouvait le mettre à mort. Droit plus épou-
vantable encore ! S'il y avait plusieurs créanciers, ils pouvaient
diviser son corps, se le partager entre eux; et la loi excusait

l'inégalité des morceaux. Barbarie ! barbarie ! ou plutôt quelle
atroce grandeur dans des moeurs qui font un crime capital de

la violation de la foi jurée !

Hâtons-nous de le dire, le créancier recula toujours d'hor-

reur devant l'exercice de ce droit sanguinaire, et l'histoire
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n'en cite aucun qui ail été assezcruel pour en user. Tant il est
vrai que l'humanité reprend ses droits sur la loi elle-même.

Toutefois, le créancier pouvait, à son choix, et suivant son

intérêt, le transporter au delà du Tibre et le vendre comme
un esclave, pour se payer sur le prix, ou bien encore le rete-
nir auprès de lui dans un état de servitude de fait, afin de

profiter de son industrie et de son travail, jusqu'à parfait

payement de la dette.

3. Cependant, la loi Paetelia ordonna la mise en liberté des

débiteurs nexi, à la condition qu'ils jureraient qu'ils n'avaient

pas moyens de payer. Elle défendit, en outre, de s'engager à

l'avenir par les liens du nexum. L'engagement des biens seuls

du débiteur, à l'acquittement de sa dette, fut ainsi substitué
à l'engagement de sa personne, de son corps.

Il avait fallu beaucoup de temps pour comprendre, ou bien,
si elle avait été comprise, pour mettre en pratique l'idée,

aujourd'hui si simple, de la séparation des biens du débiteur

d'avec sa personne. La juridiction prétorienne, qui s'appliqua
avec tant de soins et de sollicitude à perfectionner la législation

par la jurisprudence, s'en empara et en régla l'application,
en substituant aux actes qui s'exécutaient sur la personne
du débiteur, d'autres actes analogues qui s'accomplissaient
sur ses biens, tels que la proscription de ses biens, bonorum

proscriptio, et leur mise aux enchères sur la demande des
créanciers.

4. Plus tard enfin, vintla cession de biens, bonorum cessio,
introduite par une loi de Jules César, appelée Julia. Ce béné-
fice fut accordé seulement aux débiteurs malheureux et de

bonne foi, afin qu'ils pussent éviter l'incarcération, ne detra-
hantur in carcerem (1). Ils faisaient ainsi cession de l'uni-

versalité de leurs biens à leurs créanciers, qui procédaient
ensuite à la vente dans les formes étabies pour la bonorum

(1) L. 1, C. Qui bonis ced. poss.



520 THÉORIE ET PRATIQUE

proscriptio. Le débiteur y avait ce doublé avantage d'éviter

la prison et l'infamie de l'expropriation. Cette cession ne pro-
duisait pas en sa faveur une libération de droit, ipso jure,
mais une exception libératoire, nisi bonis cesserit (1). Il n'était

entièrement libéré que dans le cas où les créanciers avaient

reçu un payement intégral (2). Si donc après la cession il acqué-
rait d'autres biens, il pouvait être poursuivi de nouveau, mais

seulement jusqu'à concurrence de ses facultés, in quantum
faceret potest (3), c'est-à-dire qu'on devait lui laisser ce qu'exi-
geaient ses besoins personnels.

Nous retrouverons dans les dispositions du Code civil le

développement de ces principes.

5. Le bénéfice de cession de biens a toujours été reçu en

France; mais la concession en a été longtemps soumise à

l'accomplissement de formalités humiliantes pour la personne
du débiteur.

La cession de biens, ainsi que son nom l'indique, est aujour-
d'hui, comme sous la loi romaine et notre ancienne juris-

prudence, l'abandon qu'un débiteur fait de tous ses biens à

ses créanciers, lorsqu'il se trouve hors d'état de payer ses

dettes (1265).
Ces dernières expressions ne signifient point que, dans tous

les cas, les biens du débiteur sont insuffisants. Son actif peut,
en effet, surpasser son passif ; et il suffit que dans le moment

actuel il ne puisse se libérer, parce qu'il lui est impossible de

réaliser le gage commun de ses créanciers, bien qu'il présente
une valeur évidemment supérieure au montant total de leurs

créances.

6. Le législateur du Code civil a placé la cession de biens
sous le titre de l'extinction des obligations. On pourrait cri-

(1) CUJAS, sur le tit. C. Quid bonis ced. poss.
(2) L. 1, C. ibid.

(3) L. 4, ff. De cess. bon.
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tiquer ce classement, en disant qu'elle n'éteint pas, de droit, la

dette, puisqu'elle n'opère que la décharge de la contrainte par
corps. Néanmoins, comme elle libère le débiteur jusqu'à con-
currence de la valeur des biens abandonnés (1270), et que,
dans cette mesure, elle opère extinction des obligations, il
nous semble que les articles qui en traitent viennent le plus
naturellement et le plus logiquement à leur place, à la suite
des dispositions qui règlent le payement et ses incidents
divers.

ARTICLE 1266.

La cession de biens est volontaire ou judiciaire.

ARTICLE 1267.

La cession de biens volontaire est celle que les créanciers

acceptent volontairement, et qui n'a d'effet que celui résul-

tant des stipulations mêmes du contrat passé entre eux et le

débiteur.

Sommaire.

1. De la cession volontaire.
2. Elle diffère du concordat. En quoi.
3. Ses effets. En principe, elle ne confère que le droit de vendre.
4. Ses effets, quand elle transfère la propriété aux créanciers.
5. Le débiteur, si la propriété n'a été transmise, peut reprendre

les biens en payant.
6. Les créanciers hypothécaires ont-ils à renouveler leurs inscrip-

tions?
7. A moins de clause expresse, la cession volontaire n'emporte ni

renonciation, ni remise.
8. Les choses incessibles et insaisissables sont censées réservées.
9. La cession volontaire ne comprend que les biens présents, à

moins de clause expresse.
10. Les créanciers postérieurs à la cession sont sans droit sur les

biens cédés.

11. Elle diffère de l'atermoiement et du nantissement.
12. Comment les créanciers s'unissent pour vendre.
13. Quelles formes ils doivent observer pour la vente,
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COMMENTAIRE.

1. La cession de biens volontaire est celle que les créan-

ciers acceptent volontairement. Arrêtons-nous sur cette pre-
mière partie de la définition qu'en donne l'article 1267. Nous

examinerons plus loin quels en sont les effets.

2. Ce mode de cession diffère essentiellement du concordat

qui a lieu en matière de faillite. Le concordat est, sans doute,
un traité volontaire entre le failli et ses créanciers, en ce sens

que ces derniers, appelés à délibérer, sont maîtres de l'ac-

cepter ou de le refuser. Mais il y a, entre la cession volontaire

et le concordat, cette différence remarquable, que celui-ci

s'établit par le concours d'un nombre de créanciers formant

la majorité, et représentant, en outre, les trois quarts de la

totalité des créances vérifiées ou affirmées, ou admises par pro-
vision (507, C. comm.). La majorité en nombre et en créances

fait ainsi la loi à la minorité, tandis que, en cas de cession de

biens volontaire, l'unanimité est indispensable.
S'il n'y a point, pour la formation du concordat, majorité en

nombre et en sommes, la masse des créanciers se trouve

nécessairement constituée en état d'union. Dans le cas d'une

cession de biens volontaire, la minorité même des créanciers

peut l'accepter séparément quant à elle, sans que le traité

puisse nuire ou profiter aux autres, qui sont, par rapport à

cet acte, de véritables tiers étrangers.
Le concordat peut être annulé pour l'inexécution de cer-

taines formes particulières ; la cession ne peut l'être que pour
les causes ordinaires qui autorisent les actions en nullité ou

en rescision d'un contrat.

Quelles que soient la fraude et la mauvaise foi du débiteur,
ses créanciers peuvent valablement accepter la cession volon-
taire qui leur est offerte. Le concordat est, au contraire, nul

ou résoluble, lorsque le failli a été condamné comme banque-
routier frauduleux (510, 522, C. comm.).
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La cession volontaire peut encore être faite par tout débi-

teur, commerçant ou non, contraignable par corps ou non,
déchu ou non du bénéfice de la cession judiciaire (1).

Elle n'est, en un mot, qu'un contrat ordinaire, soumis aux

règles générales qui en déterminent la validité. Ce principe,
qui préside à sa formation, va nous diriger dans l'examen de
ses effets.

3. La cession volontaire, dit l'article 1267, n'a d'effet que
celui résultant des stipulations mêmes du contrat passé entre
les créanciers et le débiteur.

Ces effets se rapportent eux-mêmes, d'une manière géné-
rale, à deux ordres de stipulations particulières qui peuvent
se trouver dans le contrat. Le traité ne contient qu'une simple
cession de biens, sans transmission de propriété, ou bien il
renferme une transmission de propriété en faveur des créan-
ciers. Chacune de ces stipulations, qui constituent des diffé-
rences fondamentales, peuvent être assorties de clauses par-
ticulières; mais, sans insister sur ces dernières, nous nous
bornons à dire que, légalement stipulées, elle tiendront lieu
de loi entre les parties contractantes. Nous ne nous occupe-
rons donc ici principalement que des stipulations suivant les-

quelles la cession volontaire ne confère qu'un simple mandat
aux créanciers, ou constitue une véritable dation en payement.

En principe, et en l'absence de toute stipulation expresse
et formelle (2), la cession de biens volontaire ne donne aux
créanciers que le droit de réaliser le gage qui leur est aban-

donné, en touchant le montant des créances dues au débiteur,
et en vendant les meubles et les immeubles, suivant les formes
convenues dans le traité, ou déterminées pour le cas de ces-
sion judiciaire. Les créanciers sont alors, pour la réalisation
de leur gage commun, de simples mandataires agissant, en

(1) Voy. art. 1270, n° l.
(2) DURANTON, t. 12, n° 244. —

ZACHARIAE, t. 4, p. 148, 1re édit.,
et t. 8, p. 495, 4° édit.
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vertu de délégation, dans leur intérêt propre, sous la réserve
et sauf l'application des causes légitimes de préférence que
chacun d'eux peut invoquer.

Par ce traité, les créanciers renoncent, en l'acceptant, à

intenter contre le débiteur aucunes poursuites par rapport aux

biens cédés, en la possession desquels ils ont droit de se met-

tre, si le débiteur ne se l'est pas expressément réservée (1).
Cette mise en possession vaut saisie réelle en leur faveur;

d'où la conséquence qu'elle doit être maintenue tant que le

débiteur n'a pas payé, et que les fruits des immeubles sont

immobilisés pour être distribués, avec leur prix, par ordre

d'hypothèques. Autrement, les créanciers hypothécaires refu-

seraient d'accepter la cession, afin de se ménager le moyen
d'immobiliser les fruits par une saisie dont les frais tourne-

raient au préjudice de tous; et, d'autre part, les créanciers

chirographaires auraient eux-mêmes intérêt à retarder la

vente, afin de grossir la masse des fruits, qui devrait ainsi

être distribuée contributoirement (2).

4. Mais le contrat d'abandonnement peut être fait de

manière à transférer la propriété des choses cédées sur la tête

des créanciers. Dans ce cas, il y a une véritable dation en

payement, sur le caractère et les effets de laquelle nous revien-

drons plus loin, en traitant de la novation. Nous devons,

néanmoins, signaler ici quelques-unes des principales consé-

quences de cette stipulation, par comparaison avec les effets

ordinaires de la cession de biens volontaire, faite sans trans-

mission de propriété en faveur des créanciers.

La dation en payement vaut vente, hujus modi contractus

vicem venditionis obtinet (3). Les biens abandonnés sont la

chose vendue, et le montant des créances, en payement des-

(1) TOULLIER, t. 7, n° 238.

(2) TOULLIER, t. 7, n° 239. — Grenoble, 20 juill. 1843. SUREY, 44,

2, 639.

(3) L. 4, C. De evict.
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quelles se fait l'abandon, tient lieu de prix. Cette cession vau-
dra donc comme vente.

Ainsi, quant à la forme, et en ce qui concerne les créances

comprises dans l'abandonnement, les créanciers cessionnaires

n'en seront saisis, à l'égard des tiers, que par la signification
du transport faite au débiteur, ou l'acceptation du transport
faite par ce dernier dans un acte authentique (1690).

Au fond, cette cession, avec transmission irrévocable de

propriété, opère immédiatement la libération du débiteur par
voie de novation; et les créanciers, à moins de clauses et de

réserves contraires, n'ont contre lui que les droits et actions

qui naissent d'un contrat de vente. Ce principe est lui-même

fécond en résultats essentiels qu'il est facile d'entrevoir.

S. S'agit-il d'une simple cession sans transmission de pro-

priété, il n'y a ni libération immédiate du débiteur, ni extinc-

tion de la dette. Cette question est subordonnée à la réalisa-

tion du gage commun.

Le débiteur, conservant jusque-là la propriété des choses

cédées, peut en reprendre la possession, en remboursant aux

créanciers tout ce qui peut leur être dû en principal, inté-

rêts, accessoires, tels que frais d'administration, de mise en

vente. Si, en effet, le mandat qui résulte du contrat d'aban-

donnement est irrévocable de sa nature, à la différence des

mandats ordinaires toujours révocables à la volonté du man-

dant, les créanciers n'ont aucun intérêt à s'opposer à la révo-

cation du contrat de cession, dès l'instant qu'ils sont complè-
tement désintéressés, et qu'ils obtiennent tout ce que son

exécution pourrait leur assurer (1).

Si la vente des biens abandonnés produit une somme plus

que suffisante pour désintéresser les créanciers, le reliquat
doit être compté au débiteur; car il est sa propriété (2).

(1) DURANTON, t. 12, n° 244. — TOULLIER, t. 7, n° 244. — ZACHA-

RIAE,t. 4, p. 148, ler édit., et t. 8, p. 195, 4° édit.

(2) TOULLIER, t. 7, n° 145.
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Au contraire, s'il y avait eu véritable dation en payement,
les créanciers profiteraient de cet excédant, comme ils sup-

porteraient l'insuffisance du prix.

6. Les créanciers hypothécaires ne sont pas dispensés, après
une simple cession ordinaire, de renouveler leurs inscriptions
avant l'expiration du délai de dix ans, indiqué par l'article 2154.

Bien que le traité d'abandonnement leur confère un mandat

irrévocable pour la réalisation de leur gage, cependant, comme

l'inscription n'a pas encore produit son effet légal, il est indis-

pensable d'en empêcher la péremption par un renouvellement

régulier.
Mais lorsque l'abandonnement a eu lieu avec transmis-

sion de propriété au profit des créanciers acceptants, ils ne

sont plus tenus, respectivement à eux, de renouveler leurs

inscriptions hypothécaires (1). Elles ont produit tous leurs

effets, par suite de cette dépossession effective du débiteur,

laquelle équivaut, à leur égard, à une expropriation réelle.

L'hypothèse d'un abandonnement avec translation de pro-

priété soulève, d'ailleurs, une foule de questions hypothé-
caires. Mais, comme leur examen nous éloignerait beaucoup
de notre sujet, nous remarquerons seulement qu'elles se rat-

tachent toutes au droit de suite contre les tiers détenteurs des

immeubles hypothéqués, et que, dès lors, elle ne sauraient se

présenter lorsque la cession ne fait point passer sur la tête des

créanciers la propriété des biens abandonnés (2).
Ainsi, dans ce dernier cas, les créanciers particuliers de ces

créanciers ne peuvent faire inscrire leurs hypothèques sur

ces biens. Ils peuvent seulement saisir les prix de vente, et

venir en sous-ordre sur les collocations de leurs débiteurs

personnels.

(1) ZACHARIAE, t. 4, p. 148, lre édit., et t. 8, p. 495, 4e édit. —

Paris, 14 avril 1826. SIREY, 27, 2, 62.

(2) Voy. art. 1269, n° 5.
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7. La cession volontaire peut contenir, de la part des créan-

ciers, renonciation expresse ou tacite à toute réclamation
ultérieure contre le débiteur, dans le cas même où les biens
délaissés ne seraient pas suffisants pour les satisfaire inté-

gralement. Elle peut aussi avoir lieu avec la réserve de tous
leurs droits sur les biens que le débiteur pourra acquérir
dans la suite, s'ils n'ont pas été complètement désintéressés.

Si la cession a été faite avec transmission de propriété, il
est évident que celte dation en payement, à moins d'une
réserve expresse et formelle, emporte renonciation à toute

prétention ultérieure de la part des créanciers. Ils deviennent

propriétaires, à leurs risques et périls.
Mais si la cession ne transfère pas la propriété des biens

abandonnés, en l'absence de toute stipulation expresse de
renonciation de la part des créanciers, et dans le doute sur
l'intention des parties, on doit présumer que les créanciers se
sont réservé tous leurs droits sur les biens que le débiteur

pourra acquérir par la suite, dans le cas où ils ne seraient pas

complètement désintéressés. Une renonciation ne se présume

pas ; et, si l'on considère que la cession judiciaire ne libère le

débiteur que jusqu'à concurrence de la valeur des biens aban-

donnés, et que, dans le cas où ils auraient été insuffisants,
s'il lui en survient d'autres, il est obligé de les abandonner,
on ne saurait douter que, par identité de raisons, on ne doive,
en cas d'une cession volontaire, interpréter le contrat d'aban-

donnement dans le sens d'une réserve tacite faite par les créan-

ciers de tous leurs droits sur les biens à venir de leur débi-

teur, jusqu'à parfait payement (1).
Les codébiteurs et les cautions ne sont point, en consé-

quence, déchargés. Car la cession volontaire ne contient

aucune remise ou décharge conventionnelle, et l'on ne saurait

appliquer ici les articles 1285 et 1287 (2).

(1) ZACHARIAE,t. 4, p. 149, 1re édit., et t. 8, p. 496, 4e édit. —

TOULLIER, t. 7, n° 243. — Contrà, DURANTON, t. 12, n° 247.

(2) Contrà, DURANTON,t. 12, nos 248 et 249.
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8. La cession volontaire, à défaut de réserves de la part du

débiteur, doit comprendre tous ses biens présents. Cepen-
dant, en l'absence de toute réserve et exception, et quand
même elle aurait été faite avec transmission de propriété, les

choses que la loi déclare incessibles et insaisissables (581, 592,
C. pr.), n'y sont point censées comprises. Car le débiteur ne

doit être réputé céder à ses créanciers que les choses que la
loi affecte comme gage au payement de leurs créances.

. Mais les circonstances peuvent établir que ces choses y
sont elles-mêmes comprises en tout ou en partie. Il appar-
tient alors aux tribunaux d'interpréter l'intention des contrac-

tants.

9. Nous signalerons, en passant, une différence remarqua-
ble entre la cession volontaire et la cession judiciaire. Dans

l'hypothèse de cette dernière, et dans le cas où les biens aban-

donnés auraient été insuffisants, s'il en survient d'autres au

débiteur, il est obligé de les abandonner jusqu'à parfait paye-

ment (1270). Ainsi, la cession judiciaire vaut pour les biens pré-
sents et pour les biens à venir. La cession volontaire ne vaut,
au contraire, que pour les biens présents. S'il survient d'autres

biens au débiteur, les créanciers, à défaut de renonciation

expresse ou tacite de leur part, conservent sans doute leurs

droits et actions sur ces biens. Mais ils ne peuvent exiger,

pas plus que le débiteur ne peut leur offrir, en vertu d'un

précédent acte de cession volontaire, s'il n'y a une clause

expresse à cet égard, l'abandonnement des biens qu'il a ulté-

rieurement acquis. Ses effets, comme contrat, doivent être res-

treints dans les termes précis des stipulations convenues. Or,
ne comprenant que les biens présents, il ne peut être étendu

aux biens à venir, à moins qu'une interprétation raisonnable

de l'acte ne lui donne celte portée. Mais, dans le doute, on

doit considérer les seuls biens présents comme y étant com-

pris. Il faudra donc autant de nouvelles cessions volontaires

qu'il y aura de périodes d'acquisitions nouvelles faites par le

débiteur.
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10. Nous avons déjà dit que le contrat d'abandonnement ne

pouvait être opposé à ceux des créanciers qui n'y avaient pas
figuré, ou avaient formellement refusé de l'accepter. Ils conser-

vent donc la plénitude de leurs droits et actions sur la personne
et les biens du débiteur. Mais nous n'entendons parler que
des créanciers dont les- droits sont antérieurs à l'abandônne-

ment. Quant à ceux dont les créances sont postérieures, s'ils

peuvent encore agir contre la personne du débiteur et sur les

biens acquis plus tard par lui, ils ne peuvent prétendre aucun

droit sur ceux qui ont été précédemment abandonnés. Le con-

trat d'abandonnement les a, en effet, affectés, à leur exclusion,
au payement de ceux qui l'ont stipulé et accepté. Ceux-ci en

sont saisis les premiers et viennent, à ce titre, par préférence.
Les autres peuvent, toutefois, se pourvoir en révocation de la

cession pour cause de simulation frauduleuse (1167).

11. Quelques autres contrats semblent se rapprocher de la
cession volontaire. Néanmoins, ils en diffèrent essentiellement.

Ainsi, le contrat d'atermoiement n'a d'autre effet que d'ac-

corder au débiteur, de la part des créanciers, des délais ou

des remises, sans abandonnement ni prise de possession des

biens (1).
La cession volontaire diffère également du contrat de gage

et notamment de l'antichrèse, en ce que ce dernier contrat

n'autorise point le créancier à vendre les biens engagés, mais

seulement lui permet d'en percevoir les fruits, à la charge de

les imputer annuellement sur les intérêts, s'il en est dû, et

ensuite sur le capital de sa créance (2085), tandis que le con-

trat d'abandonnement emporte le droit de vendre et de se payer
sur le prix.

12. Ordinairement, les créanciers à qui il a été fait cession

de biens s'unissent et se constituent en une association, qu'on

(1) TOULLIER, t. 7, n° 210. — MERLIN, Rép., v° Atermoiement. —

ZACHARIAE,t, 4, p. 147, nte 2, lre édit., et t. 8, p. 494, nte 2, 4° édit.

T. IV. 34
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appelle direction, pour en confier l'administration à un seul

ou à plusieurs d'entre eux. Les pouvoirs de ces directeurs

sont eux-mêmes plus ou moins étendus. Ils peuvent compren-
dre l'administration des biens, l'exercice des actions, tant en

demandant qu'en défendant, la vérification des créances, la

vente des meubles et des immeubles. Leur initiative peut être

entière à cet égard, ou soumise, dans son exercice, à de cer-

taines conditions. Mais ces directions sont souvent pleines
d'abus. Les frais, les lenteurs, les fraudes, ont plus d'une fois

fait dire aux créanciers qu'ils redoutaient plus l'administra-

tion que la déconfiture ou la faillite elle-même.

13. En cas de cession judiciaire, les créanciers doivent faire

vendre les biens suivant les formes prescrites pour les héri-

tiers sous bénéfice d'inventaire (904, C. pr.). Leur pouvoir
de vendre, en casde cession volontaire, n'est pas plus étendu,
et ils doivent procéder à la vente dans les mêmes formes, si le

contrat d'abandonnement n'a autorisé expressément un autre

mode d'aliénation. Les parties n'ayant rien réglé quant aux

formalités à accomplir pour la réalisation de leur gage com-

mun, sont, par cela même, censées s'en être remises aux dis-

positions qui concernent la cession judiciaire.

ARTICLE 1268.

La cession judiciaire est un bénéfice que la loi accorde au

débiteur malheureux et de bonne foi, auquel il est permis,

pour avoir la liberté de sa personne, de faire en justice

l'abandon de tous ses biens à ses créanciers, nonobstant

toute stipulation contraire.

Sommaire.

1. De la cession judiciaire ou forcée.
2. Autre loi de Jules César, non reçue en France.
3. On l'appelle aussi cession misérable.
4. Pour l'invoquer, il faut être soumis à la contrainte par corps;
5. Etre malheureux et de bonne foi.
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6. Comment se prouvent les malheurs et la bonne foi.
7. Les choses incessibles et insaisissables sont seules exceptées de

l'abandonnement.

8. Renvoi, quant à la procédure à suivre.
9. Le débiteur ne peut renoncer d'avance au bénéfice de cession

de biens.

COMMENTAIRE.

1. Nous passons à la cession judiciaire, ainsi nommée parce

qu'elle a lieu en justice. On l'appelle également forcée, parce

que les créanciers ne peuvent la refuser, si ce n'est dans les

cas exceptés par la loi.

Nous avons vu que ce fut une loi Julia, de Jules César, qui
introduisit à Rome le bénéfice de la cession judiciaire, que

s'appropria plus tard notre ancienne jurisprudence française.

2. Une autre loi de Jules César avait autorisé tout débiteur

qui, n'ayant ni argent ni meubles, et ne trouvant pas d'acqué-
reur, n'avait pas d'autre moyen de payer, à offrir à son créan-

cier desimmeubles enpayement, suivant l'estimation qui devait
en être faite, sans que celui-ci pût refuser ce mode de libé-
ration. Justinien rappela cette disposition dans la Novelle 4,
ch. 3; mais elle n'a point été admise en France (1243) (1).
Revenons donc à la cession judiciaire.

3. Elle est un bénéfice que la loi accorde au débiteur mal-

heureux et de bonne foi (1268). Aussi, l'appelle-t-on cession

misérable, miserabile cessionisauxilium (2). Dans l'état même

de nos moeurs (et puisse durer longtemps ce sentiment salu-

taire!) il s'y attache un préjugé d'ignominie. Elle rappelle,
en effet, le bonnet vert, les humiliations, les affronts infligés au

débiteur qui en invoquait le bénéfice, sous notre ancien droit.

La constitution du 22 frimaire an VIII, art. 5, déclarait le

cessionnaire incapable de posséder aucune charge, ni d'exer-

cer aucun des droits politiques attachés à la qualité de citoyen.

(1) POTHIER, Oblig., n° 494.

(2) L. 8, C. Qui bonis ced. poss.



532 THÉORIE ET PRATIQUE

Cette note d'infamie n'atteint plus aujourd'hui que les faillis,
et encore d'une manière imparfaite seulement.

4. La première condition que doit remplir le débiteur pour
invoquer le bénéfice de la cession des biens, est qu'il soit pas-
sible de la contrainte par corps. Comme il lui est accordé pour
obtenir la liberté de sa personne, ne detrahatur in carcerem (1),
s'il n'était soumis à la contrainte par corps, la concession en

serait absolument sans cause.

5. Mais ceci ne suffit pas; il faut avoir été malheureux et de

bonne foi. Ce bénéfice ne sera donc pas accordé à ceux qui,
sans cesser d'être de bonne foi, sans être coupables de dol et

de fraude, auront dévoré leur fortune dans l'inconduite, la

débauche, la dissipation; dans des spéculations et des entre-

prises imprudentes et téméraires, par suite d'engagements
irréfléchis qui devaient entraîner une ruine inévitable, et que la

prudence la plus vulgaire leur conseillait de ne pas contracter.

Les tribunaux ont du reste, à cet égard, un pouvoir discré-

tionnaire d'appréciation. Mais ils ne doivent jamais oublier,
dans l'usage qu'ils sont appelés à en faire, que la loi exige
cette double condition de bonne foi et de malheur, et que
celui-là seul est malheureux, dans le sens de l'article 1268, qui
a vu périr sa fortune par suite de revers, d'accidents, de vicis-

situdes que la prudence humaine, dans son infirmité, ne pou-
vait raisonnablement ni prévenir, ni empêcher. Le débiteur

ne doit pas être seulement malheureux, parce qu'il est pauvre
et insolvable; il doit l'être surtout et essentiellement, dans le

sens où l'on dit vulgairement d'une personne, qu'elle a eu des

malheurs. Malheur n'est pas ici synonyme de misère et de

pauvreté, qui expriment un état, indépendamment des causes

qui les ont produites.
Ce n'est pas que nous repoussions toute appréciation géné-

reuse et indulgente ; mais nous ne saurions trop recommander

aux juges, en présence d'abus nombreux qui ont été quelque-

(I) L. 1, C. Qui bonis ced. poss.
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fois jusqu'au scandale, d'apporter dans l'examen des faits cette
sévérité calme qui fait la force et la dignité de la justice.

6. Le débiteur justifiera de sa bonne foi en établissant les

malheurs, cause de son insolvabilité. Cette preuve, une fois

faite, met les créanciers qui s'opposent à la cession dans la
nécessité d'établir sa mauvaise foi, ou son inexcusable impru-
dence. Car, outre que la bonne foi se présume toujours, elle
commence à être établie par la preuve même des causes

malheureuses qui ont amené sa ruine (1).
Mais il ne suffirait pas qu'il prouvât son insolvabilité, s'il ne

justifiait préalablement des malheurs réels qu'il a éprouvés, des
revers de fortune qu'il a subis. Sa bonne foi s'entend encore
et surtout des circonstances de sa déconfiture. Or, elle n'est

pas entière, s'il a employé, à l'égard de ses créanciers, ou

même d'un seul, des manoeuvres dolosives et frauduleuses,
soit pour entretenir son crédit, pour tromper et abuser les

tiers, pour leur soustraire tout ou partie de sa fortune, soit

enfin pour paralyser l'exercice de droits légitimes. Il est alors

de mauvaise foi; mais c'est aux créanciers opposants à l'éta-

blir (2).

7. La cession judiciaire étant l'abandon qu'il fait en justice
de tous ses biens à ses créanciers, il ne peut en excepter que
les choses déclarées incessibles et insaisissables par les arti-

cles 581 et 592, C. pr. Il ne doit pas, en effet, être tenu de

céder à ses créanciers plus que la loi elle-même n'affecte

comme gage au payement de leurs créances (3).

Cependant, comme quelques-unes de ces choses peuvent
être saisies pour certaines causes déterminées (582,593, C.pr.),

(1) ZACHARIAE,t. 4, p. 151, lre édit., et t. 8, p. 498, 4e édit. —

Voy. cep. DURANTON, t. 12, n° 260. — Aix, 30 déc. 1817. SIREY, 18,

2, 356. — Bordeaux, 30 août 182 t. SIREY, 22, 2, 60.

(2) Voy. Besançon, 31 déc. 1866. SIREY, 67, 2, 104.

(3) DURANTON, t. 12, n° 258. —
ZACHARIAE,t. 4, p. 152, 1re édit.,

et t. 8, p. 499, 4e édit.
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ceux des créanciers qui sont admis à les saisir conserveront

sur elles tous leurs droits, nonobstant la cession ordonnée

pour le surplus.
Doivent également être exceptées, les rentes viagères créées

sur la caisse des retraites pour la vieillesse, et déclarées

incessibles et insaisissables, jusqu'à concurrence de trois cent

soixante francs, par la loi du 18 juin 1850, article 5.

En cas de faillite, un secours peut être accordé au failli sur

l'actif (530, C. comm.). Cette disposition n'est pas applicable
au cas de cession judiciaire. Elle constitue une exception qu'on
ne peut pas étendre. Le débiteur ne peut donc, contre le gré
de ses créanciers, rien retenir ni demander sur son actif (1),
bien que la loi romaine permît de lui accorder quelques

secours, comme des aliments pour un mois, pour une année,

misericordiae causâ (2).

8. Quant à la manière dont les débiteurs doivent se pourvoir
en justice pour obtenir cession de biens, ce point est réglé

par les articles 898 et suiv., C. pr. Nous n'avons pas à en pré-
senter ici le commentaire.

Sous notre droit français, cette cession ne peut se faire qu'en

justice. Sous le droit romain, elle jouissait d'une telle faveur,

qu'elle pouvait également avoir lieu extra-judiciairement, extra

jus, par simple déclaration du débiteur, par message ou lettre,

par nuncium vel epistolam (3). Cette forme n'a jamais été reçue
en France (4).

9. Le débiteur ne peut, d'avance, renoncer au bénéfice de

cession. Il peut toujours l'invoquer, nonobstant toute stipula-
tion contraire (1268). S'agissant de liberté, une semblable

stipulation serait contraire à l'ordre public.

(1) TOULLIER, t. 7, n° 257. — ZACHARIAE,t. 4, p. 152, 1re édit., et
t. 8, p. 499, 4e édit. — Contrà, DURANTON.t. 12, n° 259.

(2) L. 6, ff. De cess. bon.

(3) L. 9, ff. De cess. bon.

(4) Voy. Ordon. de Louis XII, de 1510, art. 70.
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ARTICLE 1269.

La cession judiciaire ne confère point la propriété aux
créanciers ; elle leur donne seulement le droit de faire ven-
dre les biens à leur profit, et d'en percevoir les revenus

jusqu'à la vente.
Sommaire.

1. La cession opère décharge de la contrainte par corps.
2. Elle donne aux créanciers le droit de faire vendre les biens.
3. A partir du jugement, les créanciers ne peuvent poursuivre le

débiteur.
4. Il peut arrêter la vente en payant.
5. Il ne peut hypothéquer les biens. On peut s'inscrire.

COMMENTAIRE.

1. Quels sont les effets de la cession judiciaire? Nous avons

déjà dit que, quant à la personne du débiteur, elle opère la

décharge de la contrainte par corps (1268-1270).

2. Quant aux biens, elle n'en confère point la propriété aux

créanciers (1269) (1). Elle leur donne seulement le droit de

les faire vendre à leur profit, et d'en percevoir les revenus

jusqu'à la vente (1269). Ainsi, ils ne peuvent les partager
entre eux de leur autorité privée (2).

Mais le jugement qui admet le débiteur au bénéfice de ces-

sion vaut pouvoir aux créanciers, à l'effet de faire vendre ses

biens, meubles et immeubles ; et il sera procédé à cette vente

dans les formes prescrites pour les héritiers sous bénéfice

d'inventaire (904, C. pr.).

3. A partir du jugement qui admet la cession, les créanciers

ne peuvent exercer aucune action contre le débiteur. Ils n'ont

qu'à prendre possession des biens, et à travailler en commun,
ou par voie de direction, sans que la nomination d'un curateur

(1) L. 4, C. Qui bonis ced. poss.

(2) L. 4, C. ibid.
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soit nécessaire, à la réalisation de leur gage et à sa distribu-

tion entre eux, sauf les causes légitimes de préférence. Ils ne
sont pas, d'ailleurs, tenus d'appeler le débiteur pour être pré-
sent à toutes ces opérations.

Mais la simple demande ne suspend l'effet d'aucune pour-

suite, sauf aux juges à ordonner, parties appelées, qu'il sera

sursis provisoirement (900, C. pr.).

4. Le débiteur peut toujours arrêter la vente, en désintéres-

sant intégralement tous ses créanciers. C'est un droit que le

jugement de cession ne saurait lui enlever.

5. Mais, à la différence des débiteurs simplement en état de

déconfiture, il ne peut, àpartir de son admission par jugement
au bénéfice de cession, ou de la consommation du traité

d'abandonnement, si la cession est volontaire, hypothéquer les

biens abandonnés, au préjudice de ses créanciers (1).

Cependant, comme cet état ne saurait être assimilé à la fail-

lite, tout créancier ayant un titre hypothécaire antérieur peut
encore prendre inscription (2), à moins qu'il ne s'agisse d'une

cession volontaire emportant aliénation des biens au profit des

créanciers, qui ne peuvent alors s'inscrire sur eux-mêmes (3),
en tant, du moins, qu'ils sont considérés comme personnelle-
ment et irrévocablement propriétaires.

ARTICLE 1270.

Les créanciers ne peuvent refuser la cession judiciaire, si

ce n'est dans les cas exceptés par la loi. — Elle opère la

décharge de la contrainte par corps. — Au surplus, elle ne

libère le débiteur que jusqu'à concurrence de la valeur des

biens abandonnés ; et, dans le cas où ils auraient été insuffi-

(1) GRENIER, t. 1. n° 124. — PERSIL, art. 2146, n° 10. — ZACHARIAE,
t. 2, p. 138, lre édit. — MERLIN, Rép., vis Inscript, hyp., §4, n° 6. —

TROPLONG,Hyp., n° 662. — Contrà, ZACHARIAE,t. 3, p. 272, 4' édit.

(2) TROPLONG,Hyp., n° 602. — Contrà, MERLIN, Rép., ibid.

(3) TROPLONG,Hyp., ibid.
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sants, s'il lui en survient d'autres, il est obligé de; les aban-
donner jusqu'au parfait payement.

Sommaire.

1. La cession judiciaire ne peut être refusée. Exceptions. Faillite,
concordats par abandon.

2. L'article 905, C. pr., ne déroge pas au Code civil.
3. Distinction à l'égard des étrangers.
4. L'article 905, C. pr., prononce une exclusion absolue.
5. Le débiteur peut user du bénéfice en payant ceux du côté des-

quels vient l'exclusion.
6. Sa position est une à l'égard de tous, à moins de jugements

contraires. ;

7. La cession opère décharge de la contrainte par corps. .
8. Elle ne libère que jusqu'à concurrence des biens abandonnés.
9. Les biens à venir doivent être abandonnés.

10. Les créanciers ne peuvent obtenir sur eux aucun droit préférable.
H. Quid, des créanciers postérieurs?

COMMENTAIRE..

1. Si les créanciers sont maîtres d'accepter ou non la ces-

sion volontaire, qui n'est qu'un contrat, ils ne peuvent refuser

la cession judiciaire, si ce n'est dans les cas exceptés par la loi

(1270
Quels sont ces cas? Nous en avons déjà vu deux; celui où

le débiteur n'est pas contraignable par corps, et celui où il

n'établit pas qu'il a été malheureux et de bonne foi.

Mais il en est d'autres qui sont déterminés par de nouvelles

dispositions. Ainsi, l'article 905, C. pr., dispose qu'on ne doit

pas admettre au bénéfice de cession les étrangers, les stellio-

nataires, les banqueroutiers frauduleux, les personnes con-

damnées pour cause de vol et d'escroquerie, ni les personnes

comptables, tuteurs, administrateurs et dépositaires.
Nous remarquerons d'abord, en ce qui concerne les banque-

routiers frauduleux, que le Code de commerce, article 541,

porte, à la différence de l'ordonnance de 1673, titre 10, arti-
cle 1, et de l'ancien Code de commerce, articles 566 et suivants,

qu'aucun débiteur commerçant ne sera recevable à demander
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son admission au bénéfice de cession de biens. Ainsi, il n'y a

pas à distinguer entre le commerçant banqueroutier frauduleux

et tout autre; la qualité de commerçant suffit pour l'exclure.

Cette grave innovation n'a pas été admise, en 1838, sans

de sérieuses difficultés. D'un côté, on faisait valoir, en faveur

de la cession de biens, les traditions de notre ancien droit

commercial, les considérations d'équité et d'humanité, les

droits sacrés du malheur et de la bonne foi, les difficultés,

les abus, les dangers même d'un concordat, en présence du

mauvais vouloir des créanciers, de leur dureté impitoyable,

et, le plus souvent, de leurs exigences personnelles et frau-

duleuses. D'autre part, on appuyait l'innovation proposée sur

les considérations suivantes, qui l'emportèrent, et, suivant

nous, avec raison. Le commerçant qui offre une cession de

biens, cesse ses payements et est en faillite. Pourquoi com-

pliquer le règlement de sa situation des distinctions de com-

pétence et des difficultés de procédure, résultant du concours

de la juridiction commerciale qui connaît de la faillite, et de

la juridiction civile qui connaît de la cession de biens? Si, par
ses malheurs et sa bonne foi, le failli a droit à de justes égards,
à d'équitables ménagements, il peut obtenir un concordat, un

jugement d'excusabilité ; et alors sa personne et sesbiens sont

affranchis. Le grand nombre des concordats qui interviennent

témoigne assez des dispositions favorables des créanciers, et

de la part qu'il faut faire à l'exagération, quand on dénonce
les inconvénients et les abus des concordats. En tout cas, il

reste l'état d'union, qui est le dénoûment naturel de la faillite.

Mais rien ne s'oppose à ce qu'il fasse valablement cession de

biens volontaire à ses créanciers, qui l'acceptent, soit qu'il y
ait faillite ou non, qu'elle soit ou non la condition d'un con-

cordat. L'article 541, C. comm., n'est, en effet, applicable qu'à
la cession judiciaire, ainsi qu'il résulte de ses termes mêmes,

qui supposent une demande en justice. Il faudrait une disposi-
tion expresse pour interdire la cession volontaire dans ce cas(l).

(1) Cass., 18 avril 1849. SIREY, 49, 1, 497.
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Cette faculté, fondée sur le principe de la liberté des con-
ventions et consacrée par la jurisprudence, a donné lieu, dans
la pratique des faillites, à ce qu'on appelle concordats par
abandon. La loi du 17 juillet 1856 est venue régulariser et

réglementer ces contrats. L'article 541, C. comm., modifié par
elle, est ainsi conçu : « Aucun débiteur commerçant n'est
recevable à demander son admission au bénéfice de cession
de biens. Néanmoins, un concordat par abandon, total ou

partiel de l'actif du failli, peut être formé, suivant les règles
prescrites par la section 2 du présent chapitre. Ce concordat

produit les mêmes effets que les autres concordats; il est
annulé ou résolu de la même manière. La liquidation de l'actif

abandonné est faite conformément aux §§ 2, 3 et 4 de l'ar-

ticle 529, aux articles 532, 533, 534, 535 et 536, et aux §§1

et 2 de l'article 537. »

En somme, voici quels sont les principaux traits de diffé-

rence ou de ressemblance qui distinguent ou rapprochent le

concordat par abandon du concordat ordinaire. Il ne rend pas,
comme celui-ci, au failli, la libre administration de ses biens;

il le dessaisit, au contraire, de l'actif ou de la portion d'actif

abandonné, pour en saisir les créanciers. Mais, comme le

concordat ordinaire, il doit être consenti par la majorité des

créanciers en nombre, et des trois quarts en somme; il est,

comme lui, homologué par le tribunal de commerce, et

devient, à partir de cette homologation, obligatoire pour tous

les créanciers. Il peut enfin, et pour les mêmes causes, être

résolu et annulé. Quant à la liquidation de l'actif, elle se fait,

comme dans le contrat d'union, par des syndics confirmés ou

nommés par le tribunal de commerce, et agissant sous la sur-

veillance du juge-commissaire. La faillite est, au surplus, ter-

minée comme elle le serait par un concordat ordinaire, et le

débiteur est affranchi de la contrainte par corps sansjugement
d'excusabilité.

Le concordat par abandon se distingue de la cession par des

différences plus considérables. Il est toujours volontaire, tandis
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que la cession peut être judiciaire ou forcée. Il est essentiel-
lement un traité librement consenti entre le débiteur et ses

créanciers. A ce point de vue, il se rapproche de la cession

volontaire; mais il en diffère en ce qu'il suffit, pour le consti-

tuer, de la majorité des créanciers en nombre et des trois

quarts en somme, et que le débiteur est définitivement libéré

par l'abandon de tout ou partie de son actif, tandis que la ces-
sion doit être acceptée par l'unanimité des créanciers, et qu'elle
ne procure de libération au débiteur que jusqu'à concurrence
de la valeur des tiens cédés.

On peut dire, en un mot, de ce concordat par abandon,
aujourd'hui classé parmi les contrats nommés et reconnus par
le Code de commerce, qu'il supplée, pour les commerçants
faillis, le bénéfice de cession de biens, et qu'il tient le milieu
entre le concordat ordinaire et le contrat d'union.

2. L'article 905, C. pr., en indiquant nominativement les

personnes exclues du bénéfice de cession de biens, n'a pas

dérogé aux dispositions générales du Code civil ; et l'on ne

saurait prétendre que ce bénéfice doit être, indistinctement

et sans autre condition, accordé à tous ceux qui ne s'y trouvent

pas énumérés. Cet article ne fait que compléter les disposi-
tions du Code, sans effacer la condition fondamentale à

laquelle il subordonne la cession judiciaire, à savoir que le

débiteur est malheureux et de bonne foi (1).

3. Quant aux étrangers, il convient de faire une distinction.
Si l'étranger a été autorisé à établir son domicile en France,
comme il y jouit de tous les droits civils, tant qu'il continue

d'y résider, il doit être admis au bénéfice de cession. Mais si

cette autorisation n'existe pas, il ne peut l'invoquer, quand
même il résiderait de fait en France, y aurait fondé un éta-

(1.) TOULLIER, t. 7, n° 262. — ZACHARIAE,t. 4, p. 149, nte 10,

1re édit., et t. 8, p. 497, 4° édit.
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blissement commercial et y posséderait des immeubles. Il est

toujours purement et simplement un étranger (1).

4. Les personnes énumérées dans l'article 905, C. pr., sont-
elles exclues du bénéfice de cession d'une manière absolue,
ou ne le sont-elles seulement que d'une manière relative, qu'à
l'égard des créanciers dont elles ont géré les biens, ou envers

lesquels elles se sont rendues coupables de stellionat, de vol,
d'escroquerie ou de violation de dépôt? Quelques auteurs

interprètent la loi dans ce dernier sens, et pensent, conséquem-
ment, que les autres créanciers ne pourraient, quant à eux,
s'opposer à la cession (2).

Tout en admettant en principe cette. distinction entre une
exclusion absolue et une exclusion relative, M. Duranton (3)
sous-distingue lui-même, Ainsi, il prétend que les stelliona-

taires, les personnes condamnées pour vol, escroquerie, et les

dépositaires infidèles, sont privés d'une manière absolue, à

l'égard de tous leurs créanciers indistinctement, du bénéfice

de cession, tandis que les tuteurs, administrateurs et autres

comptables n'en sont exclus que d'une manière relative, à

l'égard seulement des personnes dont ils ont géré les biens.

Pour nous, nous ne pouvons admettre ces distinction et

sous-distinction. Nous pensons que l'article 905, C. pr., ne

distinguant point dans ses dispositions, prononce d'une

manière absolue l'exclusion du bénéfice de cession envers les

personnes qu'il énumère. Cette interprétation, rigoureusement
fondée sur le texte de la loi, est fortifiée par ces paroles de

M. Mouricault, au Corps législatif : « L'exclusion du bénéfice

n'est prononcée que contre les stelliorataires, les banquerou-
tiers frauduleux (aujourd'hui tout commerçant), les personnes
condamnées pour cause de vol et d'escroquerie, parce que

(1) ZACHARIAE,t. 4, p. 150, nte 11, 1re édit., et t. 8, p.497, 4e édit.

DURANTON,t.12, n° 270. — TOULLIER, t. 7, n° 263.

(2) ZACHARIAE,t. 4, p. 150, lre édit., et t. 4, p. 497, 4e édit. —

CARRÉ, Quest. 3055. — Turin, 21 déc. 1812. SIREY, 14, 2, 4. —

Montpellier, 21 mai 1827. SIREY, 28, 2, 213.

(3) T. 12, n° 272.
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leur mauvaise foi est avérée; contre les personnes comptables,
les tuteurs, lés administrateurs, les dépositaires, parce qu'ils
ont prévariqué. » N'est-il pas évident que, dans la pensée du

législateur, l'exclusion devait être absolue? Aussi l'article 905,

C.,pr., n'établit-il aucune distinction entre lés créanciers, et

confère-t-il à tous le droit de s'opposer à la cession de biens.

On dit que la mauvaise foi des uns, la prévarication des

autres n'existe que par rapport à Ceux des créanciers envers

lesquels ils s'en sont rendus coupables; qu'en conséquence,
s'ils sont justement qualifiés de débiteurs de mauvaise foi

envers ceux-ci, ils ne cessent cependant pas d'être considérés,

par rapport aux autres, comme débiteurs malheureux et de

bonne foi. Mais il s'agit précisément de savoir s'il ne suffit pas

que le débiteur se soit rendu coupable de mauvaise foi et de

prévarication envers un seul créancier, pour qu'il soit déchu,

par cela même, envers tous, du bénéfice de cession de biens.

Or, cette faveur doit-elle raisonnablement être accordée à un

débiteur qui ne peut invoquer une bonne foi entière? N'est-ce

pas par une pure subtilité et une distinction que l'esprit de la

loi repousse, non moins que son texte, qu'on prétend ne lui

donner que d'une manière relative la qualification de débiteur

de mauvaise foi, comme si sa mauvaise foi, dans un seul acte

et envers un seul créancier, ne constituait pas ici la moralité

indivisible de sa conduite (1)?
La cession de biens crée, d'ailleurs, au débiteur, une situa-

tion qui est une, comme la qualité de laquelle elle découle. Sa

position doit être et rester la même envers tous ses créanciers,
comme celle d'un failli, comme celle d'un héritier sous béné-

fice d'inventaire, d'une femme séparée de biens. La procédure
qu'il doit suivre pour obtenir le bénéfice de cession, est orga-
nisée de manière que son admission à ce bénéfice se poursuit
et se prononce indistinctement à l'égard de tous. Sur quoi
donc peut-on légalement fonder une distinction que condam-

nent le texte et l'esprit de la loi?

(1) CHAUVEAU, sur Carré, Quest. 3055. — DELVINCOURT, t. 3,

p. 633, nte 8.
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5. Quoi qu'il en soit, du moment que le débiteur a désinté-

ressé ceux envers lesquels il s'est rendu coupable de fraude,
de mauvaise foi ou de prévarication, il est fondé à réclamerle

bénéfice de cession; et les créanciers ne penvent s'opposer à

sa demande. Il ne convient, en effet, d'apprécier sa qualité de

débiteur malheureux et de bonne foi, que par rapport aux

créances existantes au moment où il réclame le bénéfice de

cession, à moins que ses actes de mauvaise foi et de fraude ne

soient eux-mêmes la cause de sa ruine.

6. Quand nous disons que l'article 905, C. pr., crée contre
le débiteur une exclusion absolue, à l'égard de tous les créan-

ciers, il est bien entendu que nous réservons le cas où divers

jugements, également passés en force de chose jugée, l'au-

raient admis au bénéfice de cession à l'égard de quelques-uns,
et auraient repoussé sa demande à l'égard de quelques autres.

Il est alors réputé avoir fait cession judiciaire quant à ceux-ci,
et non quant à ceux-là. Cette division de qualité, résultant de

décisions contradictoires, est fréquente en droit. Elle n'est que
la conséquence des effets particuliers de la chose jugée.

7. Revenons aux effets de la cession. Elle opère là décharge
de la contrainte par corps (1270), c'est-à-dire qu'elle en pré-
vient ou en fait cesser l'exécution.

8. Au surplus, elle ne libère le débiteur que jusqu'à con-

currence de la valeur des biens abandonnés (1270) (1). Elle

ne contient, en effet, aucune sorte de remise sur le montant

des dettes.

9. Dans le cas où ils auraient été insuffisants et s'il lui en

survient d'autres, il est obligé de les abandonner jusqu'au

parfait payement (1270). La loi romaine (2) autorisait égale-
ment les créanciers à poursuivre le débiteur sur les biens

acquis par lui postérieurement. Mais elle voulait qu'il ne fût

(1) L. I, C. Qui bonis ced. poss.

(2) L. 4, ff. De vess. bon.
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poursuivi que jusqu'à concurrence de ses facultés, in quan-
tum facere potest. Notre législation n'admet pas ce bénéfice de

compétence. Tout doit être abandonné, à l'exception des

choses déclarées incessibles et insaisissable.

Le débiteur doit abandonner les biens qui lui sont survenus

par là suite, en vertu du précédent jugement de cession, sans

qu'il soit nécessaire pour lui ou pour ses créanciers d'en obte-

nir un second. Le jugement rendu engage le présent et l'ave-

nir, jusqu'à parfait payement.

10. Quant à ces biens à venir, les créanciers en sont saisis,

Comme des biens présents, et au fur et à mesure de leur acqui-

sition, sans qu'ils puissent acquérir sur eux par nouvelle

hypothèque, transport particulier, délégation spéciale, oppo-
tion ou saisie-arrêt, aucun privilége personnel, à l'exclusion

et au préjudice les uns des autres. Leurs droits ont été réglés
et déterminés, une fois pour toutes, par le premier jugement

portant cession.

11. Si le débiteur vient à contracter, par la suite, d'autres

engagements, ses nouveaux créanciers ne peuvent rien préten-
dre sur les biens précédemment acquis et cédés, tant que les

premiers, à qui cession en a été faite, n'ont pas été intégrale-
ment payés. Ceux-ci en ont été saisis par attribution exclusive.

Mais quant aux biens qui sont plus tard survenus au débi-

teur, ils ne laissent pas d'être indistinctement le gage com-

mun de tous les créanciers, dont les titres sont antérieurs à

Chaque acquisition. Ces créanciers, même postérieurs à la

cession, viennent ainsi sur ces biens concurremment avec les

autres, et sont admis à exercer sur eux tous droits de privi-

lége général ou spécial qu'ils tiennent de la loi elle-même.

FIN DU QUATRIÈME VOLUME.
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