
 

Faculté de droit de
Paris. Droit romain : de
la Révocation des actes
faits par le débiteur en

fraude des droits de ses
[...]

 
Source gallica.bnf.fr / Bibliothèque nationale de France

http://gallica.bnf.fr
http://www.bnf.fr


 
Duflos, Fernand. Faculté de droit de Paris. Droit romain : de la Révocation des actes faits par le débiteur en fraude des droits de ses créanciers. Droit français : des Effets du

jugement déclaratif de faillite. Thèse pour le doctorat... par Fernand Duflos,.... 1875. 

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

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


FACULTÉ DE DROIT DE PARIS

THESE
POUR LE DOCTORAT

MIOIT ROMAIN

1)1. I.A IU.UH WIO.N LiKS \<IIS HITS l'Ail I.K IlKlilïTllt

r.N riuinK HK> wioirs M: »i:s >uiUv IEH-

DROIT FRANÇAIS

m.s rm:is ni' JI'CEMKNT ni:*UIIATIK DI: FAII.IIII

FERNAND DUFLGS

l'A ni s

\ \ i*0(. n M»n M: f. vin i;i:

'.i. r. ri tu t1 IL p.: >, 'l

1S75





FACULTÉ DE DROIT DE PARIS

DROIT ROMAIN

DE LA INVOCATION DES ACTES FAITS

I»AR LE DÉBITEUR EN FRAUDE*

DES DROITS DE SES CREAtSClERS

DROIT FRANÇAIS

DES KFl-KTS DU JlXiEMENT r>ÉCL\IUTTI

DE FAILLITE

JftRSE POUR LE DOCTORAT

\t'"' '^sbtïïNlE IK 22 DKCEMDHK 1875

.\ 1 . \ % M l'A»

\ \ v F fil! N A N D D U F L 0 S .-—-
.Né à-Ab/eville (Somme), le î avril 18.M /l>l 1'

- Président : M. BONNIER, Professeur. \

IMM.

RATAUD, J V
DEMANTE, ) oftistûrf.
T • i
LABBE, )

REXAI.LT, Agrège.

Le candidat répondra en Caire aux questions qui lui seront faite*
sur les autres matières de renseignement

PARIS

TYPOGRAPHIE LAUURE

9, Hl'E DE FLEURIS, 9

1875





A LA MKMOIUK

\)\i MON ONCLE M. ALEXANDRE DUFLOS

A MA URANDW1ERE

A MON PERE — A MA MÈRE





DROIT ROMAIN.

DE LA REVOCATION DES ACTES FAITS |»Vll

EL DÉBITEl II EN FRU DE DES DROITS

DE SES CRÉANCIERS.

Nous nous proposons d'étudier principalement
l'action Paulienne, à laquelle Justiuien a consacré

deux titres, l'un au Digeste, l'autre au Code 1. Il

est nécessaire d'abord de jeter un rapide coup
d'oeil sur les voies d'exécution que le droit Ro-

main offrait aux créanciers, et d'examiner briève-

ment, dans son ensemble, le système des diver-

ses garanties qui leur étaient accordées contre les

actes de leurs débiteurs faits en fraude de leurs

droits, de voir quelle place y tenait l'action Pau-

lienne, quand et comment elle y a été introduite.
— Ces notions générales formeront la première

partie de notre travail. Nous étudierons ensuite

plus particulièrement dans une seconde partie ce

qui concerne spécialement l'action Paulienne.

i. Quae in fraudent creditorum facta sunt ut restituantur.

(Dig. Liv. d2. Tit. 8.) — De revocandis lus qu;c in fraudem

crcditoruui alienata sunt. (C. Liv. 7. Tit. 75.)

1



PREMIÈRE PARTIE.

CHAPITRE I.

DES VOIES D'EXECUTION SUR LES DÉBITEURS

EN DROIT ROMAIN.

pir.Noius CAIMO. — M:XUM. — MANUS iNm.no. —

nO.NORUM SKCTIO.— COVOltUM VKNDITIO.— BONII

RUM DISTRA.CTIO.

Assurer l'exécution des obligations, et pour cela

fournir au créancier des garanties sérieuses et effi-

caces, sans toutefois entraver outre mesure la li-

berté du débiteur et sans ruiner inutilement son

crédit, tel est le but que doit poursuivre toute lé-

gislation bien faite. Telle a été d'ailleurs de tout

temps la préoccupation des législateurs. Mais sou-

vent ils sont tombés dans l'un ou l'autre des excès

>]ue nous venons de signaler.

Parmi les voies d'exécution qui sont ouvertes

au créancier, les unes s'adressent à la personne,

les autres aux biens du débiteur; nous n'avons pas

à comparer ici le mérite de ces deux classes de

garanties. Nous voyons qu'en général les voies

d'exécution sur la personne, placées au premier

plan dans les lois et appliquées sévèrement dans
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la pratique à l'origine des sociétés ont dû ensuite

céder le pas aux voies d'exécution sur les biens,
sous l'influence de la civilisation et de l'idée tou-

jours croissante du respect dû à la liberté indivi-

duelle. Ce mouvement qui a dit se produire chez

tous les peuples a été lent à s'accomplir chez les

Romains, et il est intéressant pour nous, sinon de

le suivre dans toutes ses phases, de fixer tout au

moins l'époque de la grande révolution qui s'est

accomplie sur ce point, car la révocation des actes

faits par un débiteur en fraude des droits de ses

créanciers nous est présentée comme un incident

de la venditio bouorum, procédure d'exécution

sur l'ensemble du patrimoine du débiteur 1.

Au début, c'est-à-dire à l'époque des actions de

la loi, on sait que le demandeur obtenait une con-

damnation en nature. Il était facile, lorsqu'il s'a-

gissait d'un procès relatif à un droit réel de pro-
curer, au besoin à l'aide de la force publique, au

plaideur qui obtenait gain de cause l'exercice du

droit qui avait été reconnu lui appartenir. Mais en

matière d'obligations, quoique la condamnation

portât encore directement (à la différence de ce

qui eut lieu plus tard sous le système formulaire)
sur la chose demandée, le demandeur étant re-

connu simplement créancier, on lui donnait ac-

tion non pas sur les biens, mais sur la personne

1. Remplacée plus tard, sous Justinien, par la bonorum

Distractio (vente en détail).
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du débiteur. Nous ne trouvons alors mentionnée

comme voie d'exécution sur les biens «pie la pi-
gnons capio, qui s'appliquait seulement dans cer-

tains eus particuliers relatifs au set vice militaire,
aux sacrifices ou au trésor public. Elle consistait
en ce que le créancier était autorisé à s'emparer
lui-même d'une chose appartenant à soudébitetir,
et que celui-ci ne pouvait désormais recouvrer

qu'en payant. ((ïaius § *2(»à *29 c. iv). Peut-être

trou\crait-on dans les historiens quelques traces

d'une voie d'exécution sur les biens autre que la

pignoris capio'. Mais cette recherche nous condui-

rait au delà des limites que nous devons nous im-

poser. Nous pouvons néanmoins affirmer cpie
l'exécution sur les biens n'occupe dans la législa-
tion ancienne de Rome qu'une place tout à fait

accessoire, et que lesjurisconsultes ne mentionnent

pour cette époque que des moyens de coercition

s'adressant à la personne du débiteur, celui qui
sanctionnait le paiement de l'obligation contractée

per oeset libram dans la forme du nexum, et l'ac-

tion de la loi appelée Manus Injectio. .

Le ncxuin était un engagement pour lequel on

employait l'airain et la balance en se servant des

formes et des mots consacrés. Fcslus le définit en

ces termes : « Ncxum est, ut ait Gallus Aelius,

quodeumque /wr ws et libram geritur, ulque necli

'. V. à ce sujet Tambour, Voies d'exécution, p. 7 à 34.

Gnaud, Traité des Nexi, p. 28 et Miiv. Bonjean,t. II,§ 331.

Pauiu', Tl;i">e de doctorat, p. 3 et 4.



dicitur. Quo in génère sunt bvc : lestamenti fttctfa,

ne.ri datio% nc.vi fibcrtitio. » Sans étudier les con-

troverses qui se >ont élevées nu sujet de la nature

ride la portée exacte de cet engagement, bornons-

nous à mentionner qu'il était garanti par un mode

particulier d'exécution atteignant la personne du

débiteur. Le créancier avait le droit dans le cas

de défaut de paiement à l'échéance d'emmener le

débiteur chez lui et de le faire travailler jusqu'à
extinction de la dette, de sorte que le nexus, quoi-

que conservant en droit sa liberté et ne subissant

pas de capilisdeminutio, était traité en fait comme

un esclave pendant un certain temps. —Le créan-

cier pouvait-il aussi en vertu du nextim se saisir

des biens du débiteur ? Pouvait-il s'emparer de la

personne desenfautsou petits enfants que celui-ci

avait sous sa puissance? Ce sont là des points tout

à fait problématiques et dont nous n'avons pas à

chercher les solutions, pour lesquelles on parait
d'ailleurs réduit aux conjectures. Il nous suffit

d'avoir constaté un point certain, à savoir que la

garantie directe et principale du nextim consis-

tait en un droit sur la personne du débiteur. No-

tons que la contrainte résultant du ncxum était

conventionnelle, que le créancier pouvait, à la

différence de ce qui avait lieu dans tous les attirés

cas, agir de lui-même sans s'adresser à la jus-
tice.

l.a manus injeclio sur laquelle Gains nous

donne quelques détails (§§ '21 à 20, c. tv) (en ce
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qui concerne toutefois le commencement de la

procédure, car pour le reste il faut recourir à la

loi des Douze Tables), se présentait sous trois

aspects divers, la manus injeclio judicali, la ma-

nusinjectioprojudicato, et la manus injeclio pura.
la formalité caractéristique de l'action de la loi

appelée manus injeclio consiste dans une sorte de

saisie corporelle de la personne chj débiteur qui

s'accomplissait in jure, devant le magistrat. Elle

avait lieu (nous parlons ici de la manus injectio

proprement dite, de la manus injectio judicali),
aux termes de la loi des Douze Tables, dans le cas

de chose jugée ou d'aveu d'une delte d'argent

(xris confessi rebusque jure judicatis). Le débi-

teur avait d'abord Ircnle jours pour s'acquitter.
Ce délai expiré, s'il ne payait pas, son adversaire

l'appelait devant le magistrat, injure et là il pro-

nonçait des paroles sacramentelles en le saisissant

par quelque partie du corps. Dès ce moment le

débiteur traité en fait comme esclave ne pouvait

plus se défendre lui-même {non ei licebat pro se

lege agere). Il était obligé de fournir un vindex,

espèce de répondant qui agissait pour lui. A dé-

faut de cela il était immédiatement adjugé par le

magistrat au demandeur qui l'emmenait comme

prisonnier. Il n'était pas encore esclave de droit;

mais sa condition était déjà en fait bien misérable,

puisque la loi des Douze tables crut devoir fixer

le minimum de sa nourriture et le maximum du

poids des fers dont il pourrait être chargé. Cette
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condition du débiteur se prolongeait pendant
soixante jours, pendant lesquels il devait êlre pré-
senté trois fois devant le magistrat, un jour de

marché ; là on proclamait la somme pour laquelle
il était addictus; c'était un moyen d'avertir ses

parents et ses amis et de les inviter à payer sa

delte pour le dégager 1. I,e délai de soixante jours

expiré, à défaut de paiement après la troisième

publication, il était définitivement esclave. Le

créancier pouvait le metlre à mort ou le vendre

à l'étranger au delà du Tibre . S'il y avait plu
sieurs créanciers, ils pouvaient le couper en mor-

ceaux et se partager les morceaux de son corps.
On a peine à comprendre cette dernière disposi-
tion si barbare et si bizarre en même temps. El'

ne servait qu'à intimider les débiteurs et en fait

elle ne fut jamais appliquée*.

Depuis la loi des Douze Table», plusieurs autres

lois accordèrent la manus injectio dans différents

cas, comme s'il y avait eu sentence ; c'est la ma-

nus injeclio pro judicato donnée par exemple

1. Remarquons que cette idée se trouve dans les législa-
tions actuelles tti ce qui concerne la contrainte par corps qui,
chez nous, depuis qu'elle a été abolie en ptincipe par la loi

de 1807, n'existe plus que pour certains cas exceptionnels.
Ne pourrait-on pas dire que c'est la précisément un des
mauvais cotés des \ oies d'exécution sur la personne de spé-
culer, pour ainsi dire, sur l'affection des parents et amis du

débiteur, et d'aboutir à faire le plus souvent payer les dettes

par d'autres que l'obligé.
2. Aulu-Gellc, Nuits atliques, xx, I.

3. Quintilien, Iust, or., m, 0.
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dans certain.» cas aux sponsores par les lois Pu-

blilia et Furia de sponsu.
On sait en outre que plusieurs lois dont la date

est ou inconnue ou fixée seulement par conjec-
ture et parmi lesquelles Gaius cite la loi Furia

Testamcntaria en matière de legs, et une loi Marcia

en matière d'usure, donnèrent la manus injeclio
avec des effets moins rigoureux, en ce sens que le

débiteur pouvait la repousser et se défendre lui-

même. Il n'y avait pas là d'assimilation au cas de

jugement prononcé; aussi ne l'appelail-on pas
manus injeclio pro judicato, mais manus injectio

pura.
Telles étaient les voies d'exécution qui existaient

à Rome sous le système des actions de la loi cl qui
se conservèrent telles que nous venons de les ex-

poser jusqu'à laloiPa'lilia, c'est-à-dire jusque vers

l'an 420 de Rome. Celte loi supprima le nextim cl si

elle ./abolit pas l'addiclio persona?, elle l'adoucit

dans une notable mesure; c'est ainsi qu'elle dé-

clare en termes généraux que personne ne pourra

plus être tenu enchaîné si ce n'est le criminel

condamné à mort en attendant le jour de son

supplice.
Ces réformes étaient d'ailleurs réclamées par

me nécessité impérieuse, car la plupart des rév

luttons qui agitèrent la République romaine curcn

pour cause la condition déplorable des débiteurs ;
on comprend, en effet, sans peine, d'après les

indications qui précè lent les fréquentes insurrec-
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lions delà plèbe, cl les haines «pic devait soulever

l'application d'un pareil système dont on a même

peine aujourd'hui à comprendre la mise en pra-

tique. Désormais les voies d'exécution sur les

biens, vont prendre la première place dans la

législation.
Nous arrivons ainsi à la bonorum venditio, qui

fut le moyen d'exécution véritablement propre
au système formulaire. L'idée de la vente in globo
du patrimoine d'un débiteur a été tirée de la bo-

norum seclio, procédure qui s'appliquait en droit

civil lorsqu'une condamnation était prononcée au

profit du trésor public, ou lorsque sur une accu-

sation publique la confiscation avait été ordon-

née contre un citoyen. Le magistrat, le préteur

envoyait en possession de l'universalité des biens

du condamné les questeurs du Trésor qui les fai-

saient vendre en bloc suivant certaines formes.

I.es biens étaient acquis au plus fort enchérisseur

qui succédait ainsi, in uiih>ersumjits,i\ celui dont

les biens étaient vendus. On appelait seclor cet

adjudicataire. Celle voie d'exécution fut géné-
ralisée el étendue aux débiteurs des particuliers

par le préteur Publius Rulilius au commence-

ment du septième siècle de la fondation de Rome.

Voilà la bonorum venditio ; la procédure en a été

calquée à peu près sur celle de la manus injeclio,
ainsi qu'on va le voir.

Les créanciers s'adressent au magistrat qui les

envoie en possession des biens du débiM>»\ ''"'
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envoi en possession peut avoir lieu dans diffé-

rents cas; il faut d'abord distinguer si le débiteur

est vivant ou s'il est moil; s'il est vivant, l'envoi

peut avoir lieu : 1° En général dans les cas où il

est indefensus, c'est-à-dire lorsqu'il se cache pour
se soustraire aux poursuites de ses créanciers,

lorsqu'il est absent et que personne ne se présente

])our prendre son fait et cause, lorsqu'il refuse de

se défendre ou qu'il est incapable. (V. L. 52 de

regulis juris. E. 10 ex quibus cousis), enfin dans

le cas d'une resliltilio in inlegrum accordée aux

créanciers à la suite d'une minimacapitisdeminu-

lio, si le défendeur à l'action utile ne se présente

pas; 2° lorsqu'il a fait cession de biens à ses

créanciers, en vertu de la loi Julia; 3*lorsqu'aprcs
avoir été condamné par le juge, il a laissé passer
les délais légaux sans exécuter la condamnation.
— S'il s'agit d'un débiteur mort, l'envoi a lieu

lorsqu'il est certain que le défunt n'a ni héritier

testamentaire, ni héritier ab intestat, ni successeur

prétorien.
Cet envoi en possession que le préteur pro-

nonce par un décret rendu cognitn causa^ sur la

demande des créanciers réunis en assemblée ne

confère pas à ceux-ci la propriété, mais seulement

la détention des biens de leur débiteur et un pi-

g/uts proetorium (gage prétorien) au profil de la

niasse. Ce piguus praMorium diffère à plusieurs

points de vue du piguus ordinaire. — Le débiteur

se trouve dessaisi de l'administration de son pa-
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trinioinc. L'administration appartient désormais

aux créanciers ; par qui ce droit est-il exercé? —

Il peut l'être par le créancier lui-même lorsqu'il

n'y en a qu'un; s'il y en a plusieurs, comme il est

difficile que tous administrent concurre lent, il

est exercé habituellement par un seul d'entre

eux désigné par eux. (L. 9, pr. de rcb, auct.jud,
— L. 8, § l,eod.tit. L. l5eod. tit.)S'ils ne peu-
vent s'accorder sur le choix, le préteur désigne
celui qui sera chargé d'administrer. Notons toute-

fois qu'il n'est pas nécessaire que le curateur ainsi

nommé soit un créancier. Ce peut être un étran-

ger. (L. 2, § 4 De curât, bonis dando. I). 42-7.)
L'envoi en possession qui, comme on le voit,

entre autres effets importants, opère le dessaisisse-

ment du débiteur, doit être rendu public par af-

fiches in celebcrrimis locis. Cette formalité de

publicité porle le nom de proscriptio. 11n'y a rien

de bien déterminé cpiant au délai dans lequel les

affiches doivent être apposées ; tout ce que nous

savons d'après Gains, c'est que le décret d'envoi

en possession doit contenir aussi l'ordre de faire

la proscriptio. Théophile nous donne la teneur de

ces affiches : « illc debitor noster in eu causa est

ut loua ejus dh'cndi debcant; nos créditons pa-
trinionhun ejus distmnitnus ; quicttmque cmere »o

//'/ odesto, » Cette proscriptio avertit les tiers du

désaisissement, elle prévient les créanciers qui

ignorent la poursuite, elle invite les acheteurs à

se présenter.
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Les créanciers sont protégés par un interdit

particulier destiné à garantir la détention qui leur

a été accordée. C'est l'interdit ne vis fiai ci qui
in posscssioiicin inissus est.

Après avoir obtenu l'envoi en possession, les

créanciers doivent, avant de réclamer la vente des

biens, laisser passer un certain délai qui est de

trente jours s'il s'agit des biens d'un débiteur vi-

vant, de quinze jours si le débiteur est décédé.

Puis ils demandent au préteur l'autorisation do

choisir parmi eux un magisler charge de procéder
à la vente (magister bonorum vendendorum).— Ce

magister est un personnage qu'il ne faut pas con-

fondre avec le curateur dont nous avons parlé

plus haut. Le curateur est chargé de l'adminis-

tration des biens; le inagister a pour seule fonc-

tion de s'occuper de la vente, de la diriger et de

la conclure.

Quelques jours après la nomination de ce ma-

magister', paucis diebus chipsis (dit Théophile),
les créanciers demandent au préteur l'autorisa-

tion de rédiger la lex bonorum vendendorum (ce

que nous appellerions aujourd'hui le cahier des

charges.) Les conditions de cette vente sont pro-

posées par le magisler dans une assemblée géné-
rale des créanciers. Théophile nous donne un

modèle de celle lex : En quicumque e/neril crcdilo-

ribus in (tlinudinm?) partent carttm quoa ipsis

I. Il pourrait ) en avoii plusicui».
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dcbcnttir lesponderc débet sivut cuî centum nui ci

debcnlur accipial quinqtutginta et eut dncenti acci-

piat centum. » Elle contient une énumération des

biens et un état des dettes du débiteur.

Enfin, après un dernier sursis de trente jours,
si le débiteur est vivant, de vingt s'il est mort,

pendant lequel on peut encore faire cesser l'envoi

en possession en donnant satisfaction aux créan-

ciers, l'adjudication du patrimoine a lieu au plus
offrant. Le prix est un tant pour cent des deltes;

celui qui offre le dividende le plus élevé reste ad-

judicataire. Cet adjudicataire (bonorum ernptor)
est un successeur prétorien, une sorte de bono-

rum possessor qui actionne et qui est actionné

utilement. Au lieu de devenir propriétaire ex jure

Quiriiium comme le sector, le bonorum cmpior

a simplement les biens in bonis sauf à acquérir

la propriété quirilairc au moyen de l'usucapion.

Sous .Uistinien, celte vente en masse est rem-

placée par la bonorum distractio ou vente en

détail. L'acheteur ne succède plus aux droits du

débiteur que relativement à un bien déterminé ;

le prix ne consiste plus en un diudemle, mais en

une somme représentative de la valeur même de

la chose. Enfin notons comme dernière différence

entre la bonorum venditio et la bonorum distrac-

tio que cette dernière n'emporte pas infamie pour

le débiteur.

Nous avons terminé l'exposition de la procé-
dure de la bonorum venditio; nous avons vu
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comment le préleur était arrivé à poser et appli-

quer d'une manière générale ce principe si simple
et si naturel, et que l'on s'étonne de ne pas trou-

ver déjà nettement formulé dans l'ancien droit

romain, à savoir que celui qui s'oblige engage
son avoir. — Ainsi les créanciers ont une sorte de

droit de gage général sur le patrimoine de leur dé-

biteur, sur le patrimoine tel qu'il secompose, non

pas au jour où l'obligation est contractée, mais au

jour où les poursuites sont exercées. Il ne serait

pas admissible en effet que le fait d'avoir contracté

une obligation enlevât au débiteur le droit de mo-

difier désormais son patrimoine par aucun acte

juridique ; il peut donc, jusqu'au jour où la missio

in /wssessionem lui retirera l'administration de

ses biens, faire librement tels actes qu'il voudra

cl dont le résultat pourra être soit d'augmenter,
soit de diminuer sa fortune ; ses créanciers profi-
teront ?eces augmentations ou devront subir ces

diminutions. Ils ont bien, en effet, un droit sur

les biens de leur débiteur; mais celui-ci est censé

les représenter. Ils sont réputés avoir ratifié d'a-

vance tous ses actes, du moment qu'ils n'ont

exigé aucune sûreté particulière et que la loi ne

leur accorde aucune situation privilégiée. Mais

pour cela il faut que le débiteur ait agi avec la

plus entière bonne foi; si en faisant un acte ju-

ridique quelconque il a su que par cet acte il se

rendait insolvable ou qu'il augmentait son in-

solvabilité, il est évident que ceux qui en souf-
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frent, ses créanciers, ne peuvent plus être censés

l'avoir tacitement autorisé. Aussi le législateur
a-l-il dû, à l'aide de différenls procédés, effacer,

annuler, à l'égard des créanciers, les acles faits

sciemment par le débiteur à leur préjudice; à cet

effet le droit civil et le droit prétorien ont ouvert

plusieurs voies de recours que nous allons tout

d'abord examiner, la loi /Elta Sentia, l'action Fa-

vienne, l'action Calvisienne, l'interdit fraudatoire,

l'action Paulienne. Quelle est la portée de cha-

cune de ces voies de recours? Dans quel ordre

se présentent-elles dans la législation romaine?

C'est ce que nous allons rechercher.



CHAPITRE lï.

DES DUTÉRENTES VOIES DE RECOURS ACCORDÉES

AUX CRÉANCIERS CONTRE LES ACTES DE LEURS

nÉinnaits.

LOI.EMA SEXTIA. ACTIONS FAVIKX.NE ET CAt.VlSIF.NNK.

INVEIUHT FRAI PATOIRE. — ACTION PAULIENNE.

L'action Paulienne, à cause du grand nombre

de cas dans lesquels elle pouvait être intentée,
est de beaucoup la plus importante de ces institu-

tions; mais avant de l'étudier, plusieurs points
doivent être mis en lumière, et il sera intéressant

de savoir à quelle époque se place son apparition
dans le droit prétorien, notamment si elle est

antérieure ou postérieure à la loi /Elia Sentia dans

laquelle le droil civil donne aux créanciers dans

une hypothèse spéciale le droil de regarder comme

non avenu un acte juridique fait par leur débiteur.

La loi /Elia Sentia portée h la fin du règne

d'Auguste (en 757 de Rome, 5 de J. C.) conte-

nait plusieurs chefs relatifs aux affranchissements

et restreignait à cet égard les droits du mailro

dans différents cas ; une seule de ses dispositions
nous intéresse, c'est celle qui déclare nul tout af-

franchissement fait par un débiteur en fraude des

droits de ses créanciers. Celle règle a été conser-

vée dans le droit de Juslinicn.
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« Is qui, in fraudent créditer uni rnanumittit,
disent Gains et après lui Juslinien, nihil agit,

quia lex Allia Sentia impedil libcrlatem. Quelles
sont les conditions que doit remplir l'affranchis-

sement pour être nul aux termes île la loi /Klia

Sentia? — Juslinien en exige deux, Yevcntus

dainni et le consitium fraudis, L'Evcntus dainni,
c'est-à-dire qu'il faut qu? l'affranchissement soit

dommageable pour les créanciers. Il faut que leur

débiteur en faisant sortir de son patrimoine un de

ses esclaves, se rende insolvable ou augmente son

insolvabilité ; le consilium fraudis, c'est-à-dire que
la loi ne s'appliquera que si le débiteur a su en

affranchissant qu'il créait ou augmentait son in-

solvabilité.

Gains ne fait pas mention de celte seconde

condition, cl il n'y a rien là qui doive nous éton-

ner, car les termes du passage correspondant de

Justinien indiquent suffisamment qu'il y avait eu

controverse sur ce point dans le droit antérieur:

« Prxi'aluisse tamen videtur nisi aninium qitoque

fratulandi inanumissor habucrit non impediri li-

bellaient quamvis boita ejus crediloribus non suf-

ficiant.

Lorsque les conditions exigées existent, l'affran-

chissement est nul, même si ie débiteur meurt

laissant un héritier solvable. (Ixîi 5, pr. D. Qui a

quibus niait.) loi 57, D. De tnanitm. testant.*).

I. Notons toutefois, en ce qui concerne les aflranchisse-
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Un setd tempérament était apporté au principe

rigoureux de la loi /Elia Sciitia. On sait combien

les Romains tenaient à ne pas mourir intestats, à

quel point ils tenaient à laisser après eux un hé-

ritier qui continuât le culte du foyer domestique
et les sacrifices périodiques aux divinités de la fa-

mille. Mais outre cela, quand le défunt était in-

solvable, si l'héritier institué répudiait la succes-

sion (ce qui devait arriver souvent), ses biens

étaient, comme nous l'avons vu, vendus en

masse, ce qui emportait infamie. — On permit
en conséquence au débiteur insolvable d'affran-

chir par testament et d'instituer héritier l'un de

ses esclaves. Cet esclave était héritier nécessaire,
c'est-à dire qu'il ne pouvait répudier la succes-

ments par acte de dernière volonté, une différence entre le

legs de liberté qui ne peut être fait que par testament au pro-
fit de l'esclave dont le testateur a la propriété au moment
de son testament et au m ment de son décès, et le fidéi-

commis de liberté qui peut se trouver dans un codicille, au

profit de l'esclave d'autrui, à la charge de l'héritier ah in-
testat et qui donne à l'affranchi pour patron la personne
chargée de l'affranchir. Dans le prunier ca> l'esclave de-
vient libertus orcinus, affranchi du défunt, sans le fait de
l'héritier. Dans ce tas la loi .Elia Sentia s'applique, et un pa-
reil affranchissement n'tst nul que s'il est fait en fraude des
créanciers (c'est-à-dire, s'il y a Ha fois consilium fraudit et
eventus damni). Dans le second cas, au contraire, le fidéi-
commis de liberté étant une espèce de charge imposée à

l'héritier, est soumis comme un legs ou un fidéicommis ordi-

naires à la régie nemo liberalls nisi liberatus. Tant que les

créanciers ne sont pas désintéressés, l'affranchissement ne

peut avoir d'effet, quand bien même le testateur aurait

agi avec la plus entière bonne foi.
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sion de son maître; c'élait donc sous son nom et

non sous celui du défunt que la vente des biens

élait faite; c'élait lui qui encourait l'infamie. On

ne pouvait affainehir ainsi qu'un seul esclave; si

le testament donnait la liberté à plusieurs, le pre-
mier nommé seul en profitait. S'il s'agissait de

deux esclaves portant le même nom, les deux

affranchissements étaient nuls. Juslinien décida

que l'institution d'héritier rendrait l'esclave libre,

sans que le testateur eût besoin de l'affranchir

expressément.

Si l'esclave devient libre ici au mépris des

droits des créanciers, c'est uniquement afin que
le maître ne meure pas intestat; aussi devons-

nous noter cette particularité que si un homme

libre substitué vulgairement à l'esclave consent à

faire adition, il exclut celui-ci. C'est le seul cas

où un substitué exclut un institué.

Remarquons qu'aux termes de la loi .Elia Sen-

tia, l'affranchissement LU par le débiteur en

fraude de ses créanciers est regardé comme inexis-

tant; ainsi les créanciers qui invoquent celle loi

ne demandent pas que l'affranchissement soit ré

voqné; ils prétendent qu'il est à leur égard inexis-

tant. « Qui in fraudent creditorum manutnittit,

niltil agit », disent les le.xtes. Nous verrons qu'il
n'en est pas de même de l'action Paulienne, qui
tend à faire rescinder tin acte dont on reconnaît

l'existence. Celte différence tient à ce que les Ro-

mains considéraient la liberté comme sacrée et
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irrévocable. Aussi tenaient-ils l'affranchissement

pour inexistant, afin de n'avoir pas à l'attaquer
et à l'annuler.

Pendant combien de temps les créanciers pou-
vaient-ils user dtt secours que leur offrait la loi

/Elia Sentia? Aucun texte ne répond directement

à la question. Nous avons bien la loi IG, § 3, D.

qui et a quibus mon., qui parle d'un délai de

dix ans, à compter du jour où l'esclave avait

vécu in fibertale, Mais il s'agit là d'un cas parti-

culier, d'un affranchissement fait en fraude du

fisc. — Faut-il généraliser cette décision? —

Quelques personnes l'ont cru. — D'autres, appli-

quant la maxime : o Qui dicit de uno negat de

altero », ont dit que dans les autres cas les créan-

ciers ne devaient avoir que le délai donné habi-

tuellement pour attaquer les actes frauduleux,
c'est-à-dire un an à partir de la venditio bonorum.
— Quant à nous, nous nous rallions à l'opinion

exprimée par M. Accarias, dans son traité de Droit

romain. Selon rémittent professeur, l'affranchis-

sement fait en fraude des créanciers ne pouvait
être validé par aucun bps de temps ; il s'agit en

effet d'un acte qui était regardé comme inexis-

tant, d'une nullité absolue qui ne pouvait jamais
être couverte, Cette opinion nous parait plus con-

forme que les autres à la notion tpti nous est

donnée par Gaius et par Justinien : « Qui in

fraudent creditorum manumitlit nihil agit. » S'il

n'y a rien de fait le jour de l'affranchissement, il
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doit encore en étro de même dix ans après cl

toujours; la disposition do la loi 1G, § 3, ne

peut donc être considérée qu? comme une ex-

ception.
Lt loi /Elia Sentia, avons-nous dit, date de

l'on 757 do Rome. Nous avons à nous demander

à ce sujet si l'action Paulienne existait déjà à

cette époque, ou si au contraire elle n'a été in-

troduite par lo préleur que postérieurement et

par extension des dispositions de la loi /Elia Sen •

lia. Celle question est vivement controversée.

Selon certains auteurs, ce fut la loi /Elia Sentia

qui donna à un préteur du nom de Paul la pensée
d'insérer dans son édit la disposition relative à

l'action qui prit son nom et dont le texte est ainsi

conçu: <sQuic fraudationis causa gestaertinl cttin

eo qui fraudent non ignoraverit de bis curalori

bonorum vclei cui de en te actionein dari oporte
bit inlra amm m quo experiundi potestas erit ac-

tionein dabo, idque cliam advenus eum qui frau-
dent fecit, servabo. » (L. I ,pr.quoe in fraud. cred.)
L'action paulienne ne serait ainsi qu'une exten-

sion du principe posé pour un cas particulier par
la loi /Elia Sentia. Il est plus naturel, disent les

partisans de celle opinion, que l'édit du préteur
ne soit venu qu'après la loi /Elia Sentia. On com-

prend facilement que le droit prétorien se soit

ainsi inspiré du droil civil pour généraliser une

de ses dispositions et l'appliquer à des cas nou-

veaux- C'est là le procédé généralement employé.
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D'ailleurs, ajoutent-ils, l'action paulienne devait

s'appliquer aux affranchissements comme aux au-

tres actes. Dès lors, à quoi bon celle disposition
de la loi /Elia Sentia sur les affranchissements.

Or, il paraît certain que l'éilit du préteur s'y ap-

pliquait, car on ne peut rien trouver de plus gé-
néral que ces termes t « Qux fraudationis causa

gesta erunt. »

Quoique ce système ait éi adopté par de très-

bons esprits, et que plusieurs des arguments in-

voqués pour le défendre méritent d'étro sérieuse-

ment pris en considération, nous n'osons nous

y rallier, en présence d'un texle qui date d'une

époque antérieure à la loi .Elia Seulia, dans le-

quel il est clairement fait allusion à l'action Pau-

lienne. C'est un passage «l'une lettre de Cicéron à

Atlicus écrite eu G88, et ainsi conçu :

« Csecilius avuncu/us tutts quum a P, Fario ma-

gna pecunia fraudaretur agere coepit cum ejus

fratre Caminio Satrio de fis rébus quas eum dolo

malo mancipio accepisse de Vario diceret. Una

agebant cum eo coeteri creditores in quibus erat

FMCUIIUSet is quem putabant magistruin fore si

bona venirent L. Pontius. »

Ca'citius a subi un préjudice par suite d'une

fraude de son débiteur P. Varias qui, d'accord

avec son frère Caninius Salrius a mancipé à celui-

ci plusieurs choses. Csecilius agit contre Caninius

Satrius pour faire révoquer ces maucipalions qui
ont diminué son gage.— Telle parait être l'hypo-
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thèse proposée. Telle est la traduction acceptée

par un grand nombre d'interprètes, notamment

par Cujas et Schrader, et ce texte leur a paru dé-

cisif dans la question qui nous occupe. Mais d'au-

tres explications ont été proposées.

Quelques personnes ont vu là une application
de l'action de dol, se fondant sur ce que celte

action a précisément été introduite à l'époque de

Cicéron par Aquilius Gallus. (Ceci ressort d'un

autre passage do Cicéron.) Mais à tpii l'action de

dol peut-elle èlre donnée? — A celui qui souffre

de manoeuvres frauduleuses qui lui causent un

dommage. —Contre qui s'exerce-t-elle.—Contre

l'auteur de ces manoeuvres et non contre les tiers

qui profitent de l'acte consenti. Or, dans l'espèce

proposée, trouvons-nous les éléments de cette ac-

tion?—Ctecilius a éprouvé un préjudice par suite

de ventes faites par son débiteur Publius Varius à

CaniniusSati ius. CaniuiusSalrius n'est autre qu'un
tiers qui a traité avec le débiteur. Dès lors, l'ac-

tion qui est intentée contre lui ne peut être l'action

de dol.

La dernière phrase du texte a donné lieu à une

petite difficulté. Comme elle indique une vente

future « si bona venirent, » on a dit : « Il n'y a

donc pas lieu à l'action Paulienne, puisque celle-

ci ne peut avoir lieu qu'après la bonorum f'endi-

tio, o 11 faut répondre que ces mots : a si bona ve-

nirent » ne fout pas allusion à la vente en masse

des biens de Gaecilius, mais paiticulièremenl à la
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vente des objets mancinés à Caninius Satrius, qui
aura lieu au profit des créanciers lorsque la man-

cipation sera révoquée et que ces objets seront

menus dans le patrimoine du débiteur.

31. Garsonnel a proposé une autre interpré»
talion. Il s'agit, selon lui, dans le texte de Cicéron

d'une action en déclaration de simulation que
l'on confond souvent, dit-il, avec l'action Pau-

lienne.

Quelque ingénieuse que soit cette explication
nous n'osons pas davantage l'adopter; d'abord

nous ne trouvons nulle part cette action men-

tionnée dans les textes; et, de plus, qu'elle ait

existé ou non en Droit romain, rien ne prouve

que dans notre espèce les actes intervenus entre

le débiteur el son frère soient fictifs; en l'absence

de toute observation spéciale à cet égard, on doit

plutôt croire qu'il s'agit d'une mancipation sérieuse

mais portant atteinte aux droits des créanciers

de l'aliénuteur en ce qu'elle diminue leur gage.
Il s'agit donc, dans le texte que nous venons

d'examiner, d'une action donnée aux créanciers

pour faire révoquer un acte fait par leur débiteur

en fraude de lents droits, et c'est là, selon nous,
un argument péremploirequine nous permet pas
de placer la loi /Elia Sentia a\ant l'action Pau-

lienne dans l'histoire de la législation romaine,

et qui nous dispense d'insister longuement sur les

considérations invoquées par les partisans du

svslèmc adverse. Disons seulement (même en
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négligeant l'argument tiré du lexte de Cicéron en

faveur de notre système) qu'il est au moins

très-contestable de prétendre" que l'action Pau-

lienne est une extension do celle donnée par la
loi /Elia Sentia alors que les rlfets de l'une et de
l'autre sont différents; dans le premier cas, en

effet, on révoque un acte valable selon la rigueur
du droit civil; dans le second, on considère l'acte
dont il s'agit comme inexistant. De [dus il est
naturel de penser qu'il a été permis d'attaquer les
autres actes frauduleux plus tôt que les affran-

chissements, le préteur ayant pu se trouver arrêté

par la considération d'humanité qui contreba-

lançait ici les motifs de justice existant en faveur
du créancier, et par le principe d'irrévocabilités;
absolu en matière de liberté. Cette observation

trouve une nouvelle force clans l'examen du pro-
cédé ,employé par la loi /Elia Sentia qui, pour
n'avoir pas à révoquer les affranchissements frau-

duleux, les considère comme non avenus ce que
le prêteur n'aurait pas fait, ses décisions consis-

tant habituellement à confirmer, à compléter, à

corriger le droit civil, mais jamais à le contredire

directement. Cela explique en même temps l'uti-

lité de la loi /Elia Sentia même en la plaçant ainsi,

que nous le faisons à une [époque postérieure à

ledit du préleur Paul.

On nous oppose que le préteur révoquait des

affranchissements valables en droit civil toutes les

fois qu'il donnait la bonorum possessio contra
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tabulas contre un testament qui contenait des

affranchissements Mais il nous est permis de

croire qu'à l'époque d'Auguste celle bonorum

possessio était sine re. Ce point, disent nos adver-

saires, n'est pas certain. Non, mais il est au moins

probable, puisque cette solution est d'accord avec

notre système qui s'appuie^ nous croyons l'avoir

démontré, sur un texte décisif, Il nous est bien

permis de croire cela, car si rien ne prouve direc-
tement que la bonorum possessio en question fût
sine re à l'époque d'Auguste rien ne prouve non

plus le contraire; dès lors l'observation de nos
adversaires ne peut suffire poui réfuter notre

système.
Cette loi, outre les affranchissements faits in

fraudent creditorunt, frappait aussi de nullité les

affranchissements fait s in fraudem patroni, c'est-à-

dire en fraude de la légitime assurée au patron
par l'édit du préteur et par le système particulier
de succession des affranchis établi par les lois
Julia et Papia Poppoea. Dans la suite, le préteur
donna au patron deux actions pour attaquer non

plus seulement les affranchissements, mais les

actes quelconques faits par l'affranchi en fraude de

ses droits, l'action Favienne pour le cas où le

patron venait comme héritier institué, l'action

Calvisienne pour le cas où on lui accordait la

bonorum possessio contra tabulas contre le testa-

ment de l'affranchi. (L. L. 3 §§ 2 et 3. Si quid in

fraud. patr.). Ces actions étaient personnelles.
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Elles étaient données contre l'acte de l'affranchi

sans qu'il y eût à se préoccuper de la bonne ou de

'a mauvaise, foi des tiers atcc qui il avait traité; et

le demandeur devait restituer le prix meute à l'ac-

quéreur de mauvaise foi. I.a loi § 12, D. Si quid
in fraudent patroni, nous dit : « AV fraudemus

pretio emptorem maxime quum de do/o ejus non

disputetur sed de dolo liberti. (V. aussi Cujas, ad

leges, 7 et 9, 1). Quio in fr. crcd.)
Nous trouvons enfin les actions Favienne et

dlvisienne utiles, mentionnées dans la loi 13 D.

Si quid in fr. pair. On sait que l'adrogatiou des

impubères qui, jusqu'à Anlonin le Pieux, avait été

en principe interdite fut permise par ce prince
cum quibusdam conditionibus; ces conditions sont

indiquéesdanslesliistitutesdeJustii)ien(V. Tit.XI,

§ 3). Rappelons que si l'impubère venait à être

émancipé avec juste cause il avait le droit de ré-

clamer tous les biens qu'il avait apportera l'adro-

géant et ceux que celui-ci avait gagnés par son

intermédiaire ; que de plus s'il élait émancipé sans

juste motif ou exhérédé (dans ca dernier cas sans

distinguer s'il y avait juste cause ou nop) il pou-
vait obtenir en outre le quart des biens de l'adro-

géant ; c'est là ce que l'on appelait la quarte Auto-

mne.

Dans ces différents cas, sii'adtogeaul avait pré-

judicié par quelques actes frauduleux aux droils

de l'adrogé, celui-ci pouvait faire révoquer cet

acte par l'action Favienne ou Calvisienne utile,
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selon qu'il venait comme institué ou quo l'adro-

geant mourait intestat. C'est ce que nous voyons
dans la loi 13 D. si quid in fr. 'pair. « .... Si

quiditaque in fraudent ejus aliénatum fueril quasi

per Calvisianam vel Favianam actionem revo-

candum est. »

Nous avons ainsi parcouru les différentes voies

de recours accordées dans certains cas particuliers
et nous pouvons aborder l'action Paulienne qui
doit nous occuper tout spécialement. — Cette

action, comme on le sait, avait une portée plus

générale que toutes celles étudiées jusqu'ici. Elle

était donnée aux créanciers pour attaquer et faire

révoquer les actes de leurs débiteurs fails en

fraude de leurs droits et valables selon le droil

civil. Nous préciserons ses caractères dans la se-

conde partie de ce travail ; pour le moment, nous

devons nous contenter d'indiquer à grands
traits la nature et la portée de l'action Pau-

lienne.

Cette action ne parait pas avoir été le moyen

primitivement employé pour protéger les créan-

ciers. Nous trouvons dans les textes l'indica-

tion d'un interdit fraudatoire dont la loi 10 pr. D.

quse in fraud, crédit nous a conservé la formule :

« QuoeLucius Titius fraudandi causa sciente te m

bonis quibus de ea re agitur fecit ea il/is si eo

nomine quo de agitur aclio ei ex edicto meo corn-

petere esseve oportet et si non plus quam an nus

est cum de ea re quo de agitur experiundi potes-
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tas est restituas, Interdum causa cognita, etsi

scientia non sit, in factum actionent permittam. »

— I.e moyen de recours indiqué ici est bien un

interdit, comme l'indique l'ordre de restituer in-

timé au défendeur. L'existence de cet interdit

frauda toi re est d'ailleurs attestée par différents

textes (L. 67, pr. el § I D., ad S. C. Trebell.

92 pr., D., de solut. L. I, C. Tltéod. D., de in

inleg. rest.).
Cet interdit tranchait-il une question de pro-

priété ou seulement une question de possession?
— Cujas a dit, il est vrai : Interdict-tm frauda-
torium revocat possessionem ; inierdicla omnia

sunt de possessione non de propriclate ; ergo in'

terdictum fraudaforium est de possessione. » (Sur
la L. 9G, de Solut. D.) — Mais d'une part la L. 2,

§ 2, de interd., Dig., Liv. XLIII, t. i, montre

clairement que certains interdits réglaient des

questions de propriété, et, d'autre part, la L. 96,

de solut. elle-même montre que l'interdit frauda-

toire touchait au fond du droit, car l'acte frau-

duleux dont il est parlé dans celte loi est un

paiement. Il ne peut donc être question seule-

ment de possession.
On ne peut d'ailleurs sur les difficultés rela-

tives à cet interdit produire que des conjectures.
On parait s'accorder à dire qu'il fut probable-
ment introduit à une époque où le préteur ne

donnait pas encore d'action ; devenu ensuite su-

perflu, il fut néanmoins conservé à titre nominal,
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selon l'usage des Romains qui n'aimaient pas à

abolir leurs vieilles institutions.

Ee préteur clait doue arrivé, comme nous l'a-

vons dit plus haut, à donner aux créanciers lésés

dans leur droit de gage général sur le patrimoine
de leur débiteur par un acte de celui-ci, une ac-

tion appelée action Paulienne (quoique ce nom

ne lui soit donné quo rarement dans les textes).
C'est ici le lieu d'examiner celte question qui est

une des plus importantes du sujet : l'action Pau-

lienne est-elle réelle ou personnelle, ou bien faut-

il dire qu'il en existe deux, l'une personnelle,
l'autre réelle? Celte question a fail l'objet des

plus vives controverses. Eu effet, tandis qu'au

Digeste la plupart des passagesoù cette action est

mentionnée, la présentent comme étant in perso-

na/n, Justinien dans ses Inslilutes la place dans

l'énumération des actions in rem.

Au Digeste, nous avons plusl' t:rs textes bien

nels. Paul, notamment dans la loi 38, § 4, D. de

usuris et fruclibus, parle de l'action Favienne et de

l'action Paulienne à propos de la restitution des

fruits, après avoir dit dans le prhicipium de la

mémo loi : « Videanuts genera/i quando in actione

qiue est in /lersonam eliant fructus ventant. —

D'autre part, voici ce que nous lisons au § 6, de

aclionibus dans les Inslilutes de Justinien : « Item

si quis in fraudent creditorum rem suant alictti

tradiderit, bonis ejus a crediloribus ex sententia

prtesidis possessis, permittitur ipsis crediloribus
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rescissa tradittone eant rem pelere, id est dicere

eam rem traditam non esseet ob id in bonis débito-

ns mansisse, » — Ces termes montrent bien qu'il

s'agit d'une action réelle; ce caractère apparaît
encore plus clairement si nous remarquons que
ce paragraphe se trouve à la suite de plusieurs
autres où il est parlé d'actions réelles et qu'il com-

mence par le mot Item indiquant que l'on va

traiter d'une action de la même nature que les

précédentes. Enfin Théophile, dans sa paraphrase,
donne à l'action dont il est question dans le § 6,
le nom d'action Paulienne et il s'exprime de fa-

çon à ne pas laisser de doute : « Porro est alia

actio in rem a proetore inventa vetut in /tac specie;

quidam mullis crediloribus obnoxius qusedam ex

bonis suis alienavit et ut dominus scilicet per tra-

ditionem dontinium in accipientem transtulit. Cré-

ditons qui in bona débitons ex sentent'ta priesidis
missi sunt cum alienatio hsec in fraudent ipsorttm

facta sit, permissum est in rem agere cum eo qui
eam possidet. QUSBactio vocalur Pauliana in ea-

que perinde ac si res tradila a debilore non fuis-
sel dicunl: si parti eam rein in bonis débitons

mansisse. »

Notons encore que ce n'est pas seulement aux

Institutes que cette action est présentée comme

étant in rem. En effet la loi 7, D qttee in fraud.

crédit, lui reconnaît également ce caractère. —

« Si debitor in fraudent creditorum minore prelio

fundum scienli emptori vendiderit, deinde hi qui-
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bus de revocando eo actio datur eum pelant.... »

Ces termes impliquent bien qu'il s'agit là d'une

action réelle.

En présence de ces différents textes plusieurs

opinions ont été proposées:
Selon Vinnius, l'aclion Paulienne est toujours

personnelle, et si le § G de actionibus des Insti-

tutes de Juslinien en parle en la rapprochant des

actions Publicienne et rescisoire, c'esl à causo du

caractère fictice commun à ces diverses actions.

L'aclion Paulienne, en effet, repose aussi sur une

fiction : « rescissa traditione eam rem pelere. »

Mais il ne s'agit nullement ici d'une action réelle,

ce qui le prouve, c'est son intention dans la-

quelle les créanciers ne prétendent pas « rem

suant esse, » mais bien rem in bonis débitons

mansisse. (Vinnius sur le § G Inst. de act.)
Cette opinion est inacceptable. En effet, la di-

vision des Inslitutes sur ce point est trop claire

pour qu'on puisse la méconnaître; après avoir

posé dans le § 1 la grande division, la sumnta di-

visio entre les actions réelles et les actions per-
sonnelles, Justinien parle successivement dans ce

§ 1 et dans les suivants des actions réelles civiles,

puis d,esactions réelles prétoriennes, et c'est seu-

lement au § 8 qu'il commence à s'occuper des

actions in personam en ces termes: « inpersonam

quoque actiones ex sua jurisdictione propositas

habetprètor, etc.... », ce qui montre bien que
l'action dont il est parlé au § 6 est réelle, ainsi
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que les actions Servienne ctQuasi-Servienne dont

il est traité au § 7. Remarquons encore que dans

les §§ 1 à 7 ce caractère d'aclion fictice n'est

nulle part indiqué comme étant le point commun

qui relie les unes aux ai-1res les diverses actions

dont il est Irailé. — Quant à celte observation

que l'Intenlio de la formule est : a rem in bonis

debitors intansisse », et non pas : « rem suam

esse », elle ne mérite pas que nous nous y arrê-

tions, car personne ne nie que l'action hypothé-
caire soit réelle et cependant le créancier qui
l'intente ne prétend pas rem suam esse. Il est

donc hors de doute que dans l'esprit des rédac-

teurs des Ins'.ilutes il s'agit dans le § 7 d'une ac-

tion réelle, et quand même nous n'aurions pas
de texte au Digeste attribuant le même caractère

a l'action Paulienne, nous ne pourrions le nier,
car pour cela il faudrait prétendre que Tribonien

et ses collègues ont pris une action personnelle

pour une action réelle par cela seul que cette ac-

tion était ficlice et qu'ils venaient de parler d'au-
tres actions fictices et réelles en même temps. Or,
comme le fait remarquer Ilenctccius, on ne peut

pas croire qu'ils fussent assez ignorants des prin-

cipes du droit pour commettre une pareille mé-

prise.
Doneau et Voël expliquent autrement notre

§ 6. Selon eux il ne s'agit pas de l'action Pau-

lienne, mais bien d'une action hypothécaire.

L'hypothèse prévue serait celle-ci : le préteur
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ayant prononcé la missio in possessionem des

biens du débiteur au profit des créanciers, ceux-

ci ont sur ces biens un piguus proitorium; le dé-

biteur, au mépris de la missio in possessionem

prononcée, a consenti sur ses biens des aliéna-

tions; les créanciers pourront, en vertu du piguus

qui leur appartient, rechercher ces biens entre

les mains des tiers acquéreurs et les faire rentrer

dons le patrimoine de leur débiteur. Dans ce

système le commencement du § 7 doit être ainsi

traduit : « De même si quelqu'un, en fraude de

ses créanciers, a livré sa chose à un liers après que
la missio in possessionem de ses biens a été pro-
noncée par le président delà province.... »

Celle seconde opinion doit être aussi repoussée,
car elle crée une troisième action hypothécaire,
alors que les Inslitules n'en citent que deux, l'ac-

lion Servicune el l'action Quasi-Servienne, qu'elles

distinguent et séparent avçc soin de l'aclion dont

il est question au §6. — D'ailleurs l'aclion du §6

repose sur une fiction : or il n'eu serait pas ainsi

s'il s'agissait d'une action hypothécaire. Les

créanciers exerceraient dans ce cas leur droit

contre les liers acquéreurs, non pas en préten-
dant que l'aliénation doit être tenue pour rescin-

dée, mais en soutenant que le débiteur n'a pu
transférer sur ses biens qu'une propriété soumise

aux charges qui la grevaient entre ses mains, que
rien par conséquent ne peut empêcher leur hy-

pothèque de suivre ces biens, qtielqu'en soit le
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nouveau détenteur. Ajoutons qu'on ne compren-
drait pas s'il s'agissait ici d'une action hypothé-
caire que l'aliénation dût nécessairement être

frauduleuse, et cependant c'est là une condition

formellement exigée par le texle : « item si quit
in fraudent creditorum. » — Enfin cpiant aux

mots : bonis ejus a creditorilv.is ex sententia pra-
sitlis possessis, ils s'expliquent très-bien sans re-

courir à l'interprétation que nous combattons en

ce moment. En clfct, l'action Paulienne, nous

l'avons déjà dit plus haut, était un incident de la

bonorum venditio; celte voie d'exécution suppo-
sait toujours au préalable la missio in possessionem
nous le savons. Nous traduisons donc ainsi : « il

est permis aux créanciers, après avoir obtenu

l'envoi en possession du président de la pro-

vince, etc.... »

Enfin ce qui prouve d'une manière irréfutable

que le § 6 de act. s'occupe bien de l'action Pau-

lienne, c'est le passage de Théophile, rapporté

plus haut et dans lequel il est dit en propres
termes ! « qux actio Pauliana vocatur, »

De lotit ce que nous venons de tlire nous pou-
vons conclure que l'action oppelée Paulienne n'est

pas toujours in personam, que c'est bien elle qui
est présentée par plusieurs textes comme in rem.

Quelques auteurs ont même prétendu qu'elle élait

toujours réelle et que l'action dont il est parlé au

Titre du Digeste, quoein fiaud. cred., élait une

action réelle, la même que celle dont il est parte
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aux Instilules. — Mais cela n'est pas plus accep-
table, car, comme nous l'avons fait observer, dans

<la plupart des passages du Digeste relatifs à celte

aelio», elle apparaît clairement comme person-
nelle. Nous avons déjî cité la loi 38, § 4, de

Lsnris, et nous aurons d'ailleurs l'occasion d'étu-

dier nombre de textes qui ne permettent pas d'en

clouter. Citons, dès à présent, les lois 17 pr.,
10, §§ 25, 9 et 14 quai in fraud. cred., dans les-

quelles il est fait de cette action des applications

qui démunirent surabondamment qu'elle est sou-
vent in personam. C'est ainsi que par elle on

peut faire revivre un droit de créance, qu'elle se

donne contre les héritiers, contre l'acquéreur de

mauvaise foi, même quand il ne possède pas, en-

fin contre celui qui a une action pour le forcer à

la céder. Pourrait-on arriver à ces résultats à l'aide

d une action réelle?

Enfin, pour en finir avec les différentes opi-
nions émises sur celle question, Shrader (sur le

§ G, Iust. de net.) dit «pie celte action est tantôt

réelle, tantôt personnelle, réelle quand elle est

donnée pour attaquer une aliénation, personnelle

quand c'est v\\\ autre acle qu'il s'agit de faire an-

nuler. Selon lui, cette action est « ex cariait ac-

tionnai numéro qux aliis actionilius ailjiciunlur. »

Dans les liislilutes et dans la loi 7 D. qusc infr.

crc.L, elle csl « vindicaiio/ti applicata, » c'esl-à-

dirc réelle; — dans d'autres textes « actioni in

pcisonam adjicitur, » elle est personnelle, L'ac«
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lion Paulienne serait ainsi une action fictice ana-

logue à celle par laquelle le bonorum emptor agit

ficto se licredc et intente, suivant nue telle ou

telle action appartenait au de eujus, une action

tantôt in rem, tantôt in personam.
— Ce système

tombe devant celte simple observation «pie l'ac-

tion tu personam dont il est parlé au Digeste esl

in factum, et que, par conséquent, elle ne saurait

élre fictice. Nous voyons dans les lois 10, §§ 14

et 17 pr. I). qute in fraudent cred. que le juge

ordonne aux débiteurs libérés par un individu en

fraude doses créanciers, de s'obliger de nouveau,

ce qui eût été bien inutile si l'action Paulienne

eût été fictice. Il n'y aurait eu alors qu'à réputer
les obligations toujours existantes en s'appuyant
sur la fiction que la libération n'avait pas eu lieu.

De tout ce que nous venons d'étudier, et sur-

tout de l'examen des textes,-il faut conclure, et

l'on parait aujourd'hui disposé à s'accorder sur

ce point, que le Droit Romain reconnaissait deux

actions Paulicnnes, l'une personnelle, l'autre

réelle; ce sonl ces deux actions que nous allons

étudier dans notre seconde pirtie; mais aupara-

vant, pour terminer tout ce qui concerne l'histo-

rique des voies de recours données contre les ac-

tes frauduleux des débiteurs, il nous faut exami-

ner la question de savoir laquelle de ces deux ac-

tions a été introduite la première, car la même

difficulté historique (pie nous avons rencontrée

en comparant la loi /Eelia Sentia et l'action Pau-
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lionne se représente ici pour les deux actions

Pauliennes dont les textes nous obligent à recon-

naître l'existence.

Il n'est guère possible d'exprimer sur ce point
une opinion absolument certaine, et les deux sys-
tèmes en présence méritent d'être sérieusement

étudiés. Cependant, nous croyons plus probable

(quoique le système adverse ait pour lui de gran-
des autorités) que l'action réelle a dû venir la pre-
mière. Ceux qui soutiennent le contraire s'ap*

pnient sur deux arguments principaux : 1° D'a-

bord, disent-ils, In Digeste et le Code sont muets

relativement à l'action Paulienne réelle, et les com-

pilateurs du Digeste n'eussent pas manqué d'in-

sérer les fragments des jurisconsultes se rappor-
tant à celte action s'ils eussent existé; il s'agis-
sait là, en effet, d'un sujet très-important, et de

plus ils ont été jusqu'à reproduire même des pas-

sages relatifs à l'Interdit fraudatoire qui depuis

longtemps était tombé en désuétude. — Gains

ne parle pas non plus de l'action Paulienne réelle.

2* En second lieu, Ulpien est le premier juris-
consulte dont les écrits admettent les actions en

résolution de la propriété comme actions in rem,
et même il leur refuse ce caractère réel dans cer-

tains passages. (L. 30 de mortis causa donat. par

exemple.) Avant Ulpien, tous les jurisconsultes
considéraient l'aclion résolutoire comme une ac-

tion personnelle. (V. L. 39 de mortis causa do-

uai. L. 12 de condict. causa data causa non se-
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cula. L. 76 de jure dolium. L. 19 et L. 37, § 10

de mortis causa donat.) 11faut remarquer de plus,
dit-on encore, que la doctrine d'tllpien n'a pas
été immédiatement admise; une constitution de

Dioclélien cl Maximien, rendue en 286 et repro-
duite au § 283 des fragmenta vaticana la re-

pousse formellement : Si stipendhtriorum (pree-

diorunt) propriatem dono dcdisli ila ut post mor-

tem ejus qui accepit ad le rediret donatio IRRITA

ESTcum ad tcinpus proprietat traitsferri tteqiti-
verit. » Ce fut seulement Juslinicn qui détourna

complètement le sens de celte constitution avant

de l'introduire au Code dans la L. 2 de donat.

qtuc sub modo, ainsi conçue : « Si rerum tuarttm

proprictatein (dono) dedisti ila ut post morlcm

ejus qui accipit ad te rediret, donatio valet cum

citant ad tempits certutti ea ficri polcst lege scili-

cet qux ei imposita est cotiservanda. »

Ce qui nous empêche de nous rallier à ce sys-

tème, c'est que les textes relatifs à l'action Pau-

lienne réelle dont il nie l'existence au Digeste,

y existent selon nous, ainsi que nous avons déjà
eu l'occasion de le signaler ; nous voulons parler
de la toi 7 qua; in fraud. crédit.

« Si debitor in fraudent creditorutn minore

pretio fundum scienti emptori vendiderit, dit celte

loi, deinde hi quibus de revocando eo acti daturo

eum PÉTANTquoesitum est an prelium reslitucre de-

bent? Proculus existimat oinnimodo restituenium

essefundum etiamsi pretium non solvatur. »»
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Ainsi dans celle loi, l'action esl donnée pour
faire révoquer une aliénation, et l'expression
« pelant » dont elle se sert, ne peut laisser aucun

doute sur le caractère réel de l'action dont elle

parle.
— Or la loi 7 est de Paul. Nous voilà donc

forcés de reconnaître qu'à une époque où la théo-

rie de la résolution de la propriété n'était pas en-

coreadmisc 1, l'action Paulienne réelle existait déjà.
Cela est incontestable, car on ne peut le nier sans

prétendre que la lot 7 aurait été altérée par Jus-

tinien; et nous devons croire jusqu'à preuve du

contraire qu'elle ne l'a pas été; autrement il n'y
aurait plus de disettsion possible sur les textes.

De tout cela, il résulte que l'admission d'un

effet absolu et opposable aux tiers pour la condi-

tion, résolution insérée dans un contrat et la ré-

vocation d'une aliénation faite en vertu de l'ac-

tion Paulienne au profit des créanciers, sont deux

choses tout à fait indépendantes l'une de l'autre.

Il s'agit ici, en effet, d'une rctranslation de pro-

priété par suite d'une reslitutio in inlegrum, c'est-

à-dire d'une théorie très probablement beaucoup

plus ancienne. Du moins rien ne prouve le con-

traire, et celte interprétation a le mérite de tenir

compte de tous les textes.

t. En effet, si cette théorie fut Introduite par Ulpien,
elle ne fut définitivement admiseque par Justinicn, ainsi que
le montre le rapprochement fait plus haut du $ 383 des

fragmenta vaticana et de ta lot î G. de donat. qux tub
modo.,.,
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Gains, disent encore nos adversaires, ne cite

pas l'action Paulienne parmi les actions Préto-

riennes réelles. — Mais rien ne prouve qu'il ait

voulu en faire une nomenclature complète, et il

est probable qu'il se borne à citer quelques unes

de ces actions à titre d'exemple; il snlfit de lire

le passage en question pour voir qu'il n'y a pas
là d'énumération méthodique et limitative.

Ainsi, pour nous résumer, l'action Paulienne

réelle existait avant que la ihéoric de l'efficacité

de la condition résolutoire en matière de pro-

priété eût été admise : ce sont là deux choses

différentes. Cela est prouvé par la loi 7 du titre,

quac in frand cred. Voilà donc les deux princi-

paux arguments du système adverse écartés.

Ceci posé, il nous est permis de croire que
l'action Paulienne réelle est venue avant l'action

personnelle. Cela est plus probable parce que le

préteur a dû d'abord suivre son procédé ordinaire

c'est-à-tlirc aller du simple au composé, introduire

d'abord l'aclion réelle qui ne s'appliquait qu'à

une seule catégorie d'actes, aux aliénations, pour

arriver ensuite à donner l'action personnelle, plus

large en ce sens qu'elle s'appliquait à tous les

actes faits par un débiteur en fraude des droits

de ses créanciers, plus complexe en ce sens que
le moyen employé élait moins absolu, qu'elle
n'enlevait pas aux propres créanciers du liers ac-

quéreur un gage sur lequel ils avaient compté.
En un mot l'action personnelle nous parait être
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à cause des difficultés que rencontre son applica-
tion, à cause de sa généralité et de ses procédés
moins primitifs, une institution plus savante que
l'action réelle, et c'est ce qui nous faire croire

qu'elle appartient à une époque plus avancée de

la législation Prétorienne.

Nous arrivons maintenant à la seconde partie
de ce travail. Nous allons étudier d'abord l'action

Paulienne personnelle, quoique selon nous, elle

soit postérieure à l'action réelle, parce qu'elle est

plus générale et par conséquent plus importante,
à cause du grand nombre d'hypothèses dans les-

quelles elle s'applique. Nous examinerons ensuite

l'action réelle en la comparant à la précédente et

en indiquant les différences qui séparent ces deux

institutions.



SECONDE PARTIE.

CHAPITRE I.

DE L'ACTION PAULIENNE PERSONNELLE.

Nous diviserons ce chapitre en six sections

dans lesquelles nous examinerons successive-

ment ;
1° Les caractères de l'action et sa durée;
2* Les conditions qui doivent concourir pour

qu'elle soit donnée;
3' A qui elle est donnée;
4* Contre qui elle peut s'exercer;
5' Les actes qui y sont soumis ;
6° Ses effets.

SECTION I.

DES CARACTERES DE t/ACTIOM PAULIENNB

ET DE SA DURÉE.

L'action dont nous nous occupons ici, outre

son caractère d'action personnelle, présente les

suivants; elle est Prétorienne, in faclum, pénale
unilatérale et arbitraire. Expliquons-nous sur cha-

cun de ces points.
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1* Personnelle. Pour déterminer si une action

est personnelle ou réelle, on considère la nature

du droit que le demandeur prétend faire recon-

naître à son profit. Est-ce un droit réel qu'il pré-
tend avoir sur la chose objet du litige? l'aclion est

réelle. Prétend-il au contraire que le défendeur est

obligé envers lui en vertu de telle ou telle cause,
de tel ou Ici fait? l'aclion est personnelle. C'est

ce que nous dit Justiuie.i au § I de actionibus.

Or nous avons déjà eu l'occasion de dire inci-

demment que l'aclion Paulienne dont il est ques-
tion au Digeste est le plus souvent une action

personnelle. Nous avons à insister ici plus parti-
culièrement sur les textes dans lesquels apparaît
ce caractère.

La loi 14 D quoe in fr. crédit, nous dit : « hac

in faclum actione non solum dominia revocantur,
sed ctiam acliones restattrantur..., » et la loi 17:

K omîtes debitores qui in fraudent creditorum libc-

ranturper Zianc actioncm revocantur in pristinam

obligationem. » Ainsi cette aclion a quelquefois

pour effet de ressusciter des actions et de forcer

à s'obliger de nouveau les débiteurs libérés frau-

duleusement.

De plus, cette action peut-être intentée en cas

d'aliénation contre un acquéreur qui a cessé de

posséder ainsi que le montrent un autre passage
de la loi 14 et aussi la loi 9 ht. « .... Competit
adverstts cos qui res non possident ut restituant »,
dit la loi 14. Dans la loi 9 il s'agit d'un individu
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qui a acheté en connaissance de cause d'un débi-

teur dont les biens étaient saisis et qui a revendu

ensuite à un tiers de bonne foi. Paul décide que
le tiers ne pourra pas être poursuivi ; mais qu'on
donnera action contre l'acheteur primitif qui sera

obligé alors do restituer le prix en entier.

Elle peut encore être intentée conlre celui qui
a acquis une action pour l'obliger à la céder.

(L. 14.)
Elle se donne contre les héritiers au moins

quatenus locupletiorcs facli sunl. (Lois 10 §25
et \ I ht.)

Tous les traits que nous venons de signaler et

qui ressorlent clairement des textes cités sont bien

ceux d'une action personnelle, d'une action per

quant attendit actor adversarium darc facere

oporlere, suivant l'expression des Inslitutes. Mais

il y a mieux. Il existe un texte tout à fait formel

et cpie nous avons déjà signalé, c'est la loi 38 de

usuris et fruclibus : « Wdcantus gencrali quando
in aclionc qtuv est in personam etiam frucltts ve-

ntant, » dit le priucipium ; et nous voyons ensuite

dans le § 4 : v In Eaviana quoque aclionc cl Pau-

liana per quant qu.v in fraude m créditai uni aliéna ta

sunt revocantur frucltts quoque reslitiiuntur, etc. »

Ainsi le principium de celle loi annonce qu'on va

s'occuper d'actions personnelles, et le § 4 cile

l'action Paulienne avec l'action Favienne, laquelle
est in personam aux termes de la loi 1 § 26, si

quid in fraud. pair.
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Donc, l'action dont nous parlons dans ce cha-

pitre est personnelle ; comme telle elle ne donne

aucun droit de préférence aux créanciers du

defraudalor qui l'exercent à l'égard des créanciers

du liers avec qui celui-ci a traité.

2° Prétorienne. Ce caractère de notre action

nous amène à en déterminer la durée. On sait que
les actions prétoriennes dunt l'effet est de corri-

ger le droit civil, sont temporaires, (L. 35, pr. D.

de oblig. et act.) L'aclion Paulienne n'est donc

donnée que pendant une année utile, c'est-à-dire

une année pour laquelle on ne compte que les

jours pendant lesquels le demandeur peut agir.
« Itttra annum quo ex/teriundi potestas crit, ac-

tionem dabo », dit le préleur dans son édit. Ul-

pien dit encore dans la loi 6 § 14 ht: n llujus
actionis annum compulamus utilem quo eoeperiundi

potestas fuit ex die factoe venditionis, » (L. 0,

S 14 ht.)

Quel est le point de départ de cette année

ulite? Est-ce le jour de l'acte frauduleux ou celui

de la venditio bonorum ?

On s'accorde généralement à reconnaître que
le délai doit courir du jour de la bonorum ven-

ditio, ce qui est très-naturel, puisque c'est de ce

jour que l'insolvabilité du débiteur est devenue

constante et que par suite le préjudice causé aux

créanciers est prouvé d'une manière indiscu-

tuble. Le leito d'Ulpicn que nous citons ci-

dessus, et quelque* autres parmi lesquels la
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loi 10, § 18 ht. paraissent très-clairs à cet

égard.

Cependant cette doctrine a été contredite par

Proudhon, qui enseigne que le point de départ de

notre action n'est autre tpic le jour de l'acte

frauduleux et il défend ainsi son opinion : le pré-

teur, dit-il, en accordant seulement aux créanciers

lésés une année utile, a voulu limiter la durée de

celte action ; or en ne faisant courir le délai que
du jour de la bonorum venditio, point de départ

que les créanciers peuvent retarder à leur gré, on

contrevient à l'intention du préteur.
Celte opinion ne peut selon nous se soutenir

en présence des textes si catégoriques qtte nous

avons cités ; les expressions « ex die faclcb vendi-

tionis » de la loi 6, § 14 ht, et celles-ci « ex

die venditionis bonorum » qu'emploie la loi

10, § 18, ne peuvent laisser subsister aucun

doute.

Ainsi, après l'année utile, à partir de la bono-

rum venditio, l'action est éteinte, c'est-à-dire

qu'elle n'est plus donnée in solidum, pour le tout,
car les créanciers peuvent encore l'exercer jus.

qu'à concurrence do co dont le défendeur s'est

enrichi, sans distinguer s'il est de bonne ou de

mauvaise foi. C'est ce que nous apprend la loi 10,

§ 24 ht, et cette loi ajoute encore que l'action est

donnée in id quod ad cum pervenit dolwe malo

ejus faclum est quominus perveniret. Ainsi si le

défendeur a, pour nuire aux créanciers, négligé
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île percevoir un profit quelconque, il leur en

devra compte,
Nous trouvons dans la loi 10, § 23 ht, une hy-

pothèse dans laquelle l'action est réduite à un

délai plus court que l'année utile. Il s'agit du cas

où l'acte attaqué comme frauduleux est la libé-

ration d'une obligation soumise à un terme cxlinc-

til. Dans ce cas le rétablissement de l'obligation
ne peut plus être demandé après l'arrivée du

terme, et cela se comprend, car les créanciers,
dans le cas d'une libération frauduleuse ne peu-
vent demander qu'une reule chose, c'est que cette

libération soit anéantie; or, ici en supposant

qu'elle n'ait pas existé, l'obligation se trouverait

néanmoins déjà éteinte ; or on ne peut forcer le

débiteur à s'obliger pour un terme plus long que
celui qui a été primitivement convenu.

Rappelons que sous Justinien le délai d'une an-

née utile a été remplacé, clans les cas de restilu-

tio in integrum, 'par un délai de quatre années

continues. (L. 7, C. liv. 2, tit. 53.)
3° In faclum. L'une des divisions des actions

en Droit romain est celle en actions in jus et

actions in faclum. Les premières sont celles dans

lesquelles le juge doit apprécier une question de

droit qui lui est posée dans l'intentio de la for-

mule , les secondes celles dont l'intentio ne porte

que sur un fait; le juge examine si ce fait a été

ou non accompli, et en conséquence il condamne

ou il absout le défendeur.
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L'action Paulienne personnelle est in faclum;
cela ne souffre aucun doute, et les textes qui lui

donnent ce caractère abondent dans notre titre.

(V. la 1. 10 h t, §S 2, U, 16 cl la I. 14 h t.) I.e

préteur pi^e- au juge la question de savoir si le

débiteur a commis tel ou tel acte frauduleux, s'il

y a préjudice pour les créanciers, et suivant les

cas (ainsi que nous le venons par la suite) si le

tiers qui a traité avec le defraudalor esl ou non

complice de la fraude.

Nous avons déjà eu l'occasion de parler de ce

caractère d'action in faclûin en réfutant l'opinion
de Shrader, aux termes de laquelle l'aclion Pau-

lienne serait ta.itôt in rem, tantôt in personam et

toujours fictice. Rappelons ici, en insistant sur ce

point, tpie l'action Paulienne personnelle, à la

différence de l'aclion réelle, ne peut être fictice,

par cela seul qu'elle esl in factum. Ou comprend

l'ai'i'euient, en effet, (pie le préteur ne peut em-

ployer à la fois la formule in factum dans laquelle
il demande au juge si tel fait a eu lieu ou non et

la formule fictice dans laquelle ou suppose inexis-

tant un fait accompli, ou au contraire existant un

fait qui n'a pas eu lieu. Ainsi, en ce qui concerne

notre action, supposons qu'il s'agisse d'une accep-
lilation faite en fraude des créanciers; si la for-

mule était fictice, le juge n'aurait qu'à supposer
la libération non-avenue; or, nous voyons qu'il
n'en est paj ainsi; le juge, dans ce cas, ordonne au

défendeur de s'obliger de nouveau, ce qui serait
4
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bien inutile s'il le considérait comme non libéré,

Il nous est facile d'appliquer ici ce que nous ve-

nons de dire pour montrer qu'une action ne peut
être à la fois in factum et fictice. On comprend

que le juge ne peut pas en mémo temps constater

d'une part que le défendeur a été frauduleusement

libéré, lui ordonner de s'obliger de nouveau, et

d'autre part le considérer comme n'ayant pas cessé

d'élre obligé. (V. à ce sujet les lois 17 D, quoe in

fraud. crédit, et 10, § 14,ht.)
Plusieurs conséquences découlent de ce que

l'action Paulienne est in factum : 1° elle esl don-

née aux fils de famille; 2" elle ne produit qu'ex-

ceptionis ope l'extinction du droit à raison duquel
elle est exercée; 3* l'intentio est toujours certa et

par conséquent la plus petilio toujours possible.

(L. 9 et 13 de oblig. et aet. — Gaius,C. IV, § 106

et 60.)
- C'est en partant de cette idée que l'action Pau-

lienne est in factum que Cujas a proposé une cor-

rection à la loi 1, C. de revoc. his quse in fraud...

Le texte porte : « Usitatis actionibus si tibi nego-
tium gestum fueril, *>et il lit : MUsitatis actionibus

sicut negotium gestum fuerit, » ce qui indiquerait

que la formule doit exposer les faits à raison des-

quels l'action est intentée.

4° Pénale unilatérale. Parmi les actions, les

unes tendent seulement à mainte jir ou à rétablir

l'intégrité du patrimoine du demandeur et elles

sont dites rei persecutorise; telles sont, par exem-
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pie, l'action en revendication, la condiclio, etc.

D'autres ont pour effet d'appauvrir le défendeur ;
on les appelle pcenoepersecutorioe. Telle est, par

exemple, l'action furti qui tend à punir le voleur

en lui faisant payer, suivant les cas, le double ou le

quadruple de la valeur de la chose volée. (C'est par
une autre action, soit par la revendication, soit par
la condictio furtiva que la victime du vol poursuit
la restitution de son bien.) D'autres ont pour but

à la fois et d'app tvrir le défendeur et de rétablir

dans son intégrité le patrimoine du demandeur;
on les appelle mixte tam rei quant poenae perse-
cutorioe. Telle est, par exemple, l'action vi bono-

rum raptorum qui est donnée au quadruple, le

montant de la condemnatio comprenant une fois

la valeur de la chose enlevée à titre de restitution,
et trois fois cette même valeur à titre de peine.

Mais, de plus, il y a certaines actions clans les-

quelles la condamnation a pour but d'appauvrir
le défendeur, sans tjue le demandeur reçoive
néanmoins rien de plus que la valeur dont son pa-
trimoino a été diminué. Telles sont, par exemple,
l'action de dolo, l'action delà loi Aquiliadans cer-

tains cas, etc. Ces actions sont appelées par les

commentateurs pénales unilatérales, en raison de

ce qu'elles ne sont pénales que vis-à-vis du défen-

deur, tandis que pour le demandeur elles sont

simplement rei persecutorioe. Or, les Romains

s'étaient laissé influencer par ce fait, que le défen-

deur était condamné et lésé dans son patrimoine
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par suite d'un fait qui ne lui avait été d'aucun

profit, ou tpti lui avait rapporté moins que le

montant de la condamnation, et ils avaient assi-

milé ces actions aux actions pénates; ils décidaient

en conséquence qu'elles ne seraient Iransmissibles

contre les héritiers du défendeur que qttatcnus

locupletiores facti erant. Cette règle a été vive-

ment critiquée, car les actions, a-t-on dit, exis-

tent pour les demandeurs, et on ne doit pas les

classer en se basant sur des considérations per-
sonnelles aux défendeurs. M. de Savigny fail re-

marquer, avec raison, qu'il y a là de la part des

jurisconsultes romains une confusion entre la

peine proprement dite, c'est-à-dire la punition du

coupable et l'indemnité duc au demandeur. L'o-

bligation de payer, dit-il, est de la même na-

ture que celles qui naissent d'un contrat, et elle

doit, par conséquent, se transmettre de même

aux héritiers. Il ajoute encore que * si l'on vou-

lait établir des degrés entre ces deux espèces d'o-

bligations, le payement de l'indemnilédevrait être

exigé avec plus de rigueur encore que l'exécution

des contrats. » Quoi qu'il en soit, telle était la

décision adoptée. Notons toutefois qu'il n'en élait

plus de même dans le cas où le procès avait com-

mencé contre le reus vivant et où il y* avait eu

litis contestatio. On appliquait alors le principe :

« Actiones quoe tempore vel morte peremit seinel

inclusoe judicio salves permanent. » (Inst. L. 4,
t. XII, §1.)
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L'aclion Paulie:ine est précisément au nombre

«le ces actions pénales unilatérales. Elle esl rei

persecutoria à l'égard du demandeur, puisqu'elle
aboutit uniquement h l'indemniser du préjudice
causé par l'acte frauduleux. Elle est pénale ex

parte rei, car elle peut entraîner pour le défen-

deur une condamnation dépassant l'enrichisse-

ment qu'il a pu retirer de l'acte attaqué. C'est ce

que nous démontrerons plus loin, eu traitant des

effets de l'action Paulienne.

La poena est fondée ici sur le dol résultant de

la mauvaise foi du demandeur, quand il a fait

avec le débiteur fiaudator un contrat à titre

onéreux, de la résistance à l'aclion dans le cas

où elle est donnée contre lui malgré sa bon-

ne foi, parce que l'acte attaqué esl à titre gra-
tuit.

5° Arbitraire'. On appelle actions arbitraires

celles dans lesquelles le juge a un certain pou-
voir consistant en ce qu'il peut, avant, de pro-
noncer la sentence, donner l'ordre au défen-

deur de fournir au demandeur une satisfaction

quelconque. Quel est l'effet du'défaut d'obéis-

sance à l'ordre du juge? C'est, dans certains cas,
l'exécution manu militari, applicable seulement

quand il ne s'agit que d'un fait matériel à accom-

plir, comme la restitution d'un objet dont le de-

mandeur est reconnu propriétaire. Mais quand le

jussus porte sur un fait juridique qui exige néces-

sairement le concours de la volonté du défendeur
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comme une obligation à contracter ou la pro-

priété d'une chose à transférer, il n'en peut être

de même. C'est seulement une condamnation pé-
cuniaire « quanti in item actor juraverit, » ou

quanti actoris interfuit, » selon que la résistance

du défendeur est ou non le résultat de son dol.

Telle est du moins l'opinion à laquelle nous nous

arrêtons.

Suivant 31. Démangeât, la niant is militaris ne

peut pas toujours être employée, par cela seul

qu'il s'agit simplement de lever un obstacle de

fait; « l'emploi de la manus militaris est possible

uniquement dans le cas où le défendeur a déclaré

qu'il ne pouvait pas restituer, et a été convaincu

de mensonge à cet égard, en d'autres termes les

jurisconsultes romains n'admettent l'emploi de la

manus militaris qu'autant que le défendeur a

menti ou qu'il ne paye pas la somme à laquelle
il a été condamné 1. »

L'action Paulienne est arbitraire. Nous avons

sur ce point des textes bien formels. C'est ainsi

que nous voyons dans la loi 8, D. quse in fraud.,

que le juge ordonne aux créanciers de rendre à

l'acheteur le prix d'acquisition s'il se trouve dans

les biens du débiteur, ce qui indique bien qu'il y
a lien à un jussus. Celle loi est ainsi conçue :
« Ex his col/igi potest ne quidem porlionem

1. V. Démangeât, Cours élémentaire de Droit romain,
p. 603 et 604. — De la condition du fonds dotal en Droit

romain, p. 119 etsuiv.
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emplori reddendam ex pretio. Passe lamcn dici

eam rem apud arbitrium animadverlendam ut si

nuntmi soluli in bonis e.rstent jubeat eos reddi

quia ea ratione nemo fraudetur. » Une correction

a été proposée à ce texte par Ant. Favre (De er-

roribus, liv. 93, err, 5) ; il propose de lire arbi-

trunt au lieu de arbitrium, ce qui donne un sens

aux mots jubeat eos reddi. Cette correction qui
s'accorde avec ce que nous soutenons a été re-

produite depuis dans la plupart des éditions du

Digeste.
La loi 10, § 20 h. t., nous dit encore : « Arbi-

trio judicis non prias cogendus est rem restituere

quant si impensas necessarias consequalur ; » et la

loi 10, § 22 : a Sciendum est ex hac actione res-

tilulionem fteri oportere in pristinum statum »;
a absolvi solet reus si restituât », dit encore la

loi 25, § 14 h. t.

Enfin rappelons que clans la loi 14 h. t. que
nous avons déjà eu l'occasion de citer, il est ques-
tion de donner l'action Paulienne contre certaines

personnes, pour les contraindre à céder des ac-

tions, ce qui implique que le juge leur en donnera

l'ordre.

Quant à la sanction du refus d'obéissance au

jussus, d'après ce que nous avons dit plus haut,
elle ne peut consister dans l'exécution manu mi-

litari? — Peut-il y avoir quelquefois jusjuran-
dum in litem? — Cela a été contesté par quel-

ques auteurs, notamment par Ant. Favre qui a
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prétendu que le jusjir.indum in litem élait admis

seulement dans les cas où la prétention «lu de

mandeur élait « rem suam esse. » Nous ne

croyons pas devoir nous rallier à cotte explication,
en présence des termes si précis et si généraux de

laloi68D.de Reivind,qui est ainsi conçue: « lloec

sententia, dit-elle, après avoir parlé du jussus,

generalis est et ad omnia sive interdicta sive ac-.

lianes in rem sive in personam sunt ex quibus
arbitrio judicis quid tcstituilur loeum /label. »

SECTION 11.

DES CONDITIONSD'KXERCICE DE L'ACTION PAULIENNE.

Pour cpt'il y ait lieu à l'action Paulienne, cer-

taines conditions doivent se rencontrer chez le

débiteur, et quelquefois chez le tiers qui a traité

avec lui.

Conditions relatives au débiteur. — Il y en a
'

deux : 1° l'eventus damni; 2° le consilium fraudis.

1° Eventus damni. — Il faut que l'acte attaqué
ait causé aux créanciers un préjudice; il y a pré-

judice, lorsqu'après la vente des biens du débi-

teur ils ne sont pas intégralement désintéressés.

C'est ce que nous dit FJlpicn dans la loi 10, § 1 h. t.:

o lia demain revocalur qttod fraudandorum cre-

ditorum causa faclum est si eventum fraus fia-

buerit., scilicet si là créditons quorum fraudait-
dorum causa fecit bona ipsitts vendiderunl. »
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Ainsi, comme nous avons eu l'occasion de le

dire déjà, l'exercice de notre action exige au

préalable la venditio bonorum; mais l'absence

de biens ne saurait y faire obstacle; on pourrait
dans ce cas passer outre en constatant celle ab-

sence, car il est évident qu'on peut à plus forte

raison agir quand il n'y a rien, comme on agirait
s'il y avait insuffisance

Ea révocation peut avoir lieu, même lorsqu'il

n'y a qu'un seul créancier fraudé, ce qui peut
se présenter, lorsque le débiteur n'a qu'un créan-

cier ou quand il a désintéressé tous ses créanciers

moins un.

C'est donc par la procédure de la bonorum ven-

ditio que l'on prouve l'insolvabilité du débiteur;
d'ailleurs il n'est pas nécessaire que la missio in

possessionem ait été obtenue par tous les créan-

ciers, quand elle a été prononcée au profil de

l'un elle sert à tous les autres. Le piguus pnelo-
rium ne donne donc pas de droit de préférence à

la différence du piguus conventionnel.

Ainsi, en règle générale, il faut pour qu'on

puisse intenter notre action que la bonorum ven-

ditio ait eu lieu. Mais les lois 6, § 7 et 10, § 16

h. t., contiennent des exceptions à ce principe.
Dans la loi G, § 7, il s'agit du cas où l'un des

créanciers a obtenu du débiteur le payement in-

légral de ce qui lui était dû clans l'intervalle cle

l'envoi en possession à la vente des biens; Ul-

pien, rapportant l'opinion de Julien, nous dit que
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l'action pourra être exercée dans ce cas par les

autres créanciers sans qu'ils soient obligés de pro-
céder à la bonorum venditio, afin de faire resti-

tuer à la masse par le créancier qui s'est fait

payer tout ce qui dépasse le dividende qui sera

attribué aux autres.— Dans la loi 10, § 16, nous

trouvons la même décision pour le cas où le dé-

biteur qui s'est enfui emportant de l'argent avec

lui a été arrêté par l'un des créanciers qui lui a

pris une somme égale au montant de sa créance.

Pour que l'action puisse être exercée, il faut

absolument qu'il y ait préjudice. Aussi ne peut-
elle pas l'être lorsque le débiteur étant mort in-

solvable, quelqu'un se présente pour demander,
en vertu du rescrit de Marc-Aurèle, l'addictio

bonorum libertatum conservandarum causa ; on

sait, en effet, que dans ce cas celui qui se pré-
sente pour obtenir l'addictio doit garantir aux

créanciers le payement intégral de ce qui leur est

dû. Comme ceux-ci n'ont plus d'intérêt, ils n'ont

plus le droit d'exercer l'action. C'est ce. que nous

apprend la loi 10 § 17 D. h. t. (V. aussi, Inst.,
L. 3, tit. 11, §2.)

2° Consilium fraudis. En quoi consiste cette

condition ? — Faut-il nécessairement que le dé-

biteur ait eu l'intention, en faisant un acte juri-

dique, de nuire à ses créanciers? — Non. Il suffit

qu'au moment où il a agi il ait su qu'il créait ou

qu'il augmentait son insolvabilité; cela est bien

mis en lumière par la loi 17, § 1 h, t. : » Lucitu
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Titius, dit ce texte, quuin haberet crcditores h-

bertis suis iisdentque filiis naturalibus u inversas

res suas tradidil, licspondit : quamvis non pro-

ponutur consilium fraudandi liabuissc, lumen qui
credilores habere se scit et universa bona sua alie-

navit intelligendus est fraudandorum creditorum

consilium habuisse, ideoque etsi filti ejus ignora-
venait hanc mentent palris sui fuisse, hac actione

teiienlur. » Ainsi du moment que le débiteur a su

en agissant qu'il avait des créanciers, et que son

acte leur nuisait, il est présumé avoir le consi-

lium fraudis, nous dit le texte, ce qui revient à

dire que ce consilium consiste précisément dans

la simple connaissance de la part du débiteur du

tort qu'il fait à sescréanciers.

Lorsque les créanciers ont connu l'acte et qu'ils

y ont consenti, ils-ne sont plus recevables à l'at-

taquer en le prétendant frauduleux; « nemo

enim videtur fraudare eos qui sciunt et conseil-

tiunt, » dit Ulpien (L. vi § 9 ht).

Remarquons que le consilium fraudis doit exis-

ter chez le débiteur même dont les biens sont

vendus et que l'action Paulienne ne serait pas
donnée dans le cas de vente des biens des héri-

tiers. « Si fraudator heredem habuerit, dit la loi

10 § 9, et heredis bona venierint, non est in bonis

quitus de agitur factum, et ideo cessai lioecactio. »
— Le § 10 de la même loi examine une hypo-
thèse particulière : un débiteur qui a fait des ac-

tes en fraude de ses créanciers meurt laissant un
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héritier solvable. Cel héritier pourrait, en le sup-

posant hères suus user du bénéfice d'abstention,
en lo supposant externe ne pas faire adilion. Il

a accepté, puis il a fait aussi des actes en fraude

des créanciers de la succession. Mais il a obtenu,
contre son immixtion dans le premier cas, contre

son adition dans In second, la restilutio in inte-

grum. — Si l'on suivait ici les règles ordinaires,
l'action ne serait donnée ni contre les actes faits

par l'héritier qui, en vertu de la restitution, ne

peut plus être considéré comme tel, ni contre

ceux faits'par le défunt qui ayant laissé un héri-

tier solvable n'a causé aucun préjudice à ses

créanciers. Le préteur accorde néanmoins ici pat-
raison d'équité une action utile, a Dicendum erit

utifem actionem compelere, » dil le jurisconsulte

Ulpien. 11en est de même de l'esclave héritier

nécessaire.

La dernière partie du lexte (L. x, § 10) pré»
voit le cas où l'intention des créanciers n'a pas
été clairement démontrée et rapporte une distinc-

tion faite par l-abéon à ce sujet. Jl faut examiner

si les créanciers ont vendu les biens sur le champ
ou si l'héritier s'est immiscé en leur absence ou

de leur consentement ; il y aura lieu à rescision

en ce qui concerne tant la fraude du testateur que
celle de l'héritier. Mais si les créanciers ont laissé

l'héritier nécessaire possesseur et s'ils l'ont ac-

cepté pour leur débiteur soit en réduisant les

intérêts en sa faveur, soit autrement, les alié-
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nations du testateur ne seront pas rescin-

dées.

Enfin, aux termes du § 11 de celle même loi

10, si le fraudalor meurt laissant un héritier im-

pubère et <pie le tuteur agisse aussi in frainlem

creditorum, la vente des biens du de cujus ayant
eu lieu, les créanciers peuvent, après avoir de-

mandé la séparation des patrimoines, obtenir la

révocation des actes frauduleux tant du père

que du fils, ou du tuteur ou du curateur.

Les textes nous apprennent que, dans certains

cas, un acle, quoique fait sciemment par un dé-

biteur au préjudice de ses créanciers, n'est pas

attaquable au moyen de l'action Paulienne. Etu-

dions à ce sujet les lois 19 et 20 de notre titre.

Dans la loi 19, Papinien parle d'un père qui a

été chargé par fideicommis de remettre à sa

mort à son fils l'hérédité maternelle. Ce père

émancipe son fils et lui fait la restitution immé-

diatement, sans même retenir la quarte Péga-

siennej le jurisconsulte décide qu'il n'y a pas
fraude, — Dans la loi 20, Callislrate admet la

même décision pour un cas tout à fait analogue.
Il s'agit d'un héritier qui fait la restitution en

vertu du sénatus-consulte Trébellien sans exercer

la retenue à laquelle il aurait droit.

Ces exceptions se justifient par cette raison

que le débiteur ne fait que remplir une obliga-
toire conscience ; et c'est bien ainsi que le com-

prend Callislrate qui nous dit précisément dans
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la loi 20 : « placet debitorem non fraudare, sed

inagis fideliter facere. »

Enfin, dans une hypothèse particulière, les

créanciers n'ont pas l'action Paulienne quoiqu'il

y ait fraude ; mais ils peuvent se faire indemniser

sans avoir recours h cette action. Nous voulons

parler du cas où un acte frauduleux aurait été fait,

par un fils de famille auquel le père aurait laissé

la libre administration de son pécule. Quelque

larges que soient les pouvoirs ainsi accordés h ce

fils >Ie famille, le père est présumé avoir excepté
les actes frauduleux. Dès lors, si de tels actes ont

été faits, comme ils sont nuls aux termes du droit

civil, l'action Paulienne n'est pas nécessaire pour
les faire tomber; et mémo en admettant que le

père ait donné à son fils le pouvoir de les faire,
tant qu'il est lui-même solvable, l'action Pau-

lienne est inutile, car les créanciers lésés peuvent
intenter contre lui l'action de pecullo.

Ainsi do tout ce qui précède, il résulte que ces

deux conditions, l'evenlus damni et le consilium

fraudis doivent se trouver réunies, sauf dans quel-

ques cas tout à fait exceptionnels. Notons encore

qu'il faut qu'elles se trouvent réunies à l'encontre

du même créancier. Expliquons-nous : il pour-
rait arriver qu'un créancier à l'égard duquel le

consilium fraudis aurait existé ou moment de

l'acte n'éprouve en définitive aucun préjudice,

que par suite de certaines circonstances posté-
rieures il soit désintéressé tandis qu'un autre
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créancier à l'égard duquel il n'y aurait pas eu

fraude rte serait pas intégralement payé. Dans ce

cas l'aclion n'est pas donnée. Toutefois, si le pre-
mier créancier a été payé par le débiteur avec les

deniers du second, il n'en est plus de même. Il

s'opère alors une sorte de subrogation qui, en

mettant le créancier lésé au lieu et place de celui

à l'égard duquel il y a eu fraude, réunit sur la

même tête les deux conditions exigées pour qu'il

y ait lieu à l'action. Vn rescrit de Sévère et d'An*

tonin admet celte distinction qui est rapportée
au Digeste dans les lois 10 § I et 15 ht.

Conditions relatives au tiers qui a ti\aité avec le

débiteur. — Ici il faut faire une distinction sui-

vant que l'acte attaqué est à titre onéreux ou à

titre gratuit. Dans le premier cas, le tiers étant

tout aussi digne d'être protégé que les créan-

ciers puisque pour lui comme pour eux, il s'agit
d'éviter un dommage (certat de damno vitando)
on exigera qu'il soit complice de la fraude pour

que l'action soit donnée contre lui. Dans le second,
au contraire, il s'agit pour le tiers d'acquérir ou

de conserver un gain (certat de lucro captando),
tandis que les créanciers ccrtantde damno vitando.

Aussi donnera-t-on l'action contre lui, même s'il

est tic bonne foi. Cette distinction si sage et si

équitable est indiquée notamment dans la loi 5 C.

De revocandis bis qtioî in fr. I. 7. T. 75.

Examinons successivement en détail ces deux

catégories d'actes.
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Actes à titre onérciu; — L'aclion n'est donnée

contre le tiers qui a Iraité à titre onéreux avec le

defraudalor que s'il est complice de la fraude.

Que faut-il entendre par là ? — Il ne suffit pas

qu'il ail BU que la personne avec laquelle il a

contracté avait des créanciers ; il faul qu'il ait su

qu'en traitant avec lui, celte personne se rendait

insolvable ou augmentait son insolvabilité. \JC

principe esl posé clans la loi 10, § 2 ht qui est

ainsi conçu :

«Quod ait sciente (Dlpicn commente ici les

termes de l'interdit rapporté dans le principium
de la loi) sic accipimus te canscio et fraudent par-

ticipante, non eiiim si simpliciter scire creditores

/utbere hoc sttfficil ad conteiidendum tetieri cum

in faclum aclionc sed si particeps fraudis est. »

Le § 3 de la même loi ajoute qu'à plus forte

raison celui-là sera tenu de l'action, qui, au mo-

ment de contracter, a été averti par les créanciers

de ne pas le faire et qui a persisté quand même.

« El magis est ut leiicri debeat, dit ce para-

graphe. »

Le tiers est tenu de l'aclion, même s'il n'a

connu le résultat de son acte qu'à l'égard d'un

seul créancier. S'il désintéresse ce créancier n\ant

que l'aclion soit intentée, on ne peut plus agir
contre lui. Mais une fois que l'action esl engagée
et que le droil des autres créanciers est ouvert,
il ne peut plus éluder l'aclion, en offrant de payer
le créancier fraudé.
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Nous connaissons bien maintenant le principe,
mais il souffre certaines exceptions. Dans certains

cas il peut arriver que l'action soit dirigée contre

des personnes de bonne foi, mais seulement dans

la limite de l'enrichissement que l'acte leur a ap-

porté. C'est ce qui arrive dans le cas où le liers de

bonne foi est un incapable, un pupille, un fou,
un mineur de vingt-cinq ans et où le tuteur ou le

curateur est complice de la fraude du débiteur.

Si l'acte frauduleux émane d'un,esclave ou

d'un fils de famille, le matlre ou le pater familias

sont tenus bien qu'étant de bonne foi par l'aclion

de peculio ou de in rem verso.

Dans la loi 6 § 10, il est question d'un pupille
de bonne foi qui a traité avec le débiteur sans l'auc-

toritas de son tuteur. Ulpien décide qu'il y aura

lieu à l'action « quia pupilli ignorantia quai ob

teintent contingit non débet esse captiosa credilo-

ribus et ipsis tucrosa. » Ces mois « et ipsis lucrosa

montrent que l'action n'est donnée dans ce cas

que qu atenus locuplelior pupillusfactns est. Telle

est l'opinion de Doneau. Mais ce passage a donné

lieu à une difficulté; Polluer se fondant sur ce quo
le § \ I qui s'occupe de donations, commence par
les mois « simili modo » décide que le § 10 ne

s'applique également qu'aux actes à titre gratuit*
Celte opinion est généralement repoussée. En

effet, notre § 10 n'aurait plus de senti en 1 inter-

prétant ainsi ; puisque tout donataire de bonne

fol est tenu de l'action, il serait bien inutile de

&
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dire cela pour le cas particulier où le donataire

serait un pupille. De plus on ne voit pas pourquoi

L'Ipien aurait plis soin de nous dire que celle

bonne foi étant surtout duc à l'âge ne doit pas
être prise en considération. Enfin, Dmioau fait
observer avec beaucoup de justesse qu'en admet-

tant l'interprétation de Polluer d'après laquelle la

bonne foi du pupille le mettrait à l'abri de l'ac-

tion dans le cas d'un acte a titre onéreux, on

serait conduit à dire que l'acte n'est jamais atta-

quable, le pupille étant toujours de bonne foi, et

les débiteurs obérés désireux de soustraire les dé-

bris de leur patrimoiijeà leurs créanciers ne man-

queraient pas de les vendre à des pupilles, ce qui
serait ainsi un moyen pratique d'éluder l'action.

Citons enfin la décision adoptée par Venuléius

dans la loi 25 § 3, pour le cas du mandatait e qui
s'est rendu complice de la fraude du débiteur à

l'insu du mandant. Le mandataire sera tenu ; le

mandant ne le sera pas.' Doit-on chercher h con-

cilier ce texte avec la loi 10 § 5, aux termes de

({•quelle le pupille de bonne foi est tenu dans la

limite de son enrichissement lorsque son tuteur a

contracté frauduleusement? — L'affirmative est

soutenue par de bons espiils qui admettent que
le mandant devra être poursuivi dans les mêmes

limites que lo pupille. La loi 25, § 3 doit alors

être entendue en ce sens que le mandant ne

pourra être poursuivi pour le tout tandis que le

mandataire le sera.
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Actes à titre gratuit. — Nous avons posé, au

commencement de celle section, le principe qui

régit l'exercice de l'aclion Paulienne contre 1rs

tiers acquéreurs a titre gratuit. Nous en trouvons

des applications dans un grand nombre de textes,
notamment dans les lois 6, §§ 11 et 13, 23, 25

pr. D. h t, 5 C. De revoc. lus etc.

La loi 25 pr. D. quas in fraudent examine

notamment quelques hypothèses assez intéres-

santes relatives à l'acceptilatlon ; on y voit qu'il

y a intérêt dans le cas où la dctle est garantie par
un fidéjt eur à distinguer au point de vue du

fidéjusseur s'il est de bonne ou de mauvaise foi,
car il n'est pas libéré à titre de donation, puisque
ce n'est pas lui qui, en définitive, doit supporter la

dette. (Quoniam magis detrimentum nonpatiatur,
dit Vénuleius, quant lucrutn facial, »

Notons que la question de fraude n'est pas sans

importance même à l'égard de l'acoié.^'ir à litre

gratuit; car s'il est de bonne foi il t'est -nu que
dans la limite de son enrichissement; s'il est de

mauvaise foi, il est tenu pour le tout comme un

acquéreur à titre onéreux de mauvaise foi.(V. L. 0

SH ht.)
On voit par tout ce qui vient d'être dit combien

est importante au point de vue qui nous occupe
la distinction cntreles actes à titre onéreux et les

actes a titre gratuit. Nous avons à ce sujet à exa-

miner quelle est la nature de la constitution de

dot, tant à l'égard de la femme qu'à l'égard du
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nuur. licite question c.il lies controversée au

moins eu ce qui concerne la femme, car les juris-
consultes romains s'accordent à reconnaître le

caractère onéreux de l'acte à l'égard du mari et à

ne donner l'aclion contre lui que s'il esl de mau-
vaise loi. Le texte fondamental sur cette matière
est de Vcnuléius. C'est la Iqi 25 §§ I et 1 de noire
titre.

Ce texte ne peut laisser aucun doute en ce qui
concerne le mari qui ne sera tenu que s'il a été de

mauvaise foi. « Si a soccro fraudatore sciais gener
acceperit dotent,,. » Quant à la femme, il ne con-

tient rien de décisif. Vénulcius se borne à rap-
porter l'opinion qui la traite comme donataire,
mais sans nous dire qu'il y adhère, et dans des

termes qui prouvent bien (pie la question élait

controversée : « ...si neuter scicrit, quidam exis-

titnant nittiloininus in ftliam dandam actioncin,

quia intelligitur quasi cco donatione atiquid ad

eam penniisse.,. »

Ainsi les jurisconsultes romains étaient divisés

en ce qui concernait la femme et la façon dont

s'exprime Vénuleius nous porte à croire que l'o»

pinion qu'il rapporte n'e.t pas la sienne, n Qui-
dam c.xislimant, » dit-il, et à la suilede celle opi-
nion qu'il elle connue étant professée par quelques
jurisconsultes il n'ajoute aucune formule d'appro-
bation, ni les mois : «hoc pulo pmbatulum, » ni

eux-ci : a coque jure utimur » dont les juris-
consultes romains seservent habituellement quand
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après avoir cité une opinion ils veulent montrer

qu'ils s'y rallient,

Le § 2 de la meute loi paraît confirmer cette

interprétation de la pensée de Vcnuléius. Il est

ainsi conçu : « Item si e.ttraneus fili.v familias
nomine fraudandi causa dotent dederit, teiubilttr

ntaritus si scicril; tcqtte millier : nec minus et

pater si non ignoraveril ila ut caveat si ad se dos

pervencrit restitui eam. » Il s'agit là d'une dot

constituée par un étranger. L'action Paulienne,
dit le jurisconsulte, sera accordée contre le mari

s'il esl de mauvaise foi; et il ajoute : oequemillier ;
et de même quant à la femme, » ce qui signifie
évidemment : « de même pour la femme, si elle

est dans le même cas, si elle est aussi de niau-

vaisefoi.» Remarquons encore que la lin de notre

toxle ajoute que le père sera tenu de l'aclion,
c'est-à-dire tenu de donner caution de rendre la

dot dans le cas où elle lut parviendrait, s'il est de

mauvaise foi. Or on no voit pas pourquoi le père
serait traité plus favorablement (pic sa fille. On a

dit, il est vrai, que la dot ne profile pas person-
nellement au père puisqu'il est obligé de la con-

server pour doter de nouveau sa fille on cas de

second mariage et que d'ailleurs il n'a l'aclion rei

uxoriïc qu'adjuncla filku persona. Mais en défini-

tive si on lui enlevait la dot et qu'il ne pût pas do-

ter sa fille en casde second mariage ce serait celle-

ci qui eu souffrirait. On a donc eu en vue prin-

cipalement son intérêt. Nous pouvons donc dire :
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pourquoi la loi protégerait-elle plus le père que
ht fille?

Tout cela nous oblige à reconnaître que dans

l'opinion de Vénuleius la femme ne peut être

atteinte par l'action Paulienne qu'en cas de mau-

vaise foi.

Il y a sur cette matière un texte fort important.
C'est un passage de la loi 14 ht empruntée à 131-

pien : « Ergo et si fraudator pro fi lia sua dotent

dedisstt scienti fraudari creditorcs filia tenetur ut

ctdat actiones de dote adversus maritum. » Si nous

prenons ce texte tel qu'il est, voilà ce qu'il signi-
fie : n un débiteur a donné en fraude de sescréan-

ciers une dot pour sa fille à un mari qui avait

connaissance de la fraude. La fille devra céder

aux créanciers lésés l'action en répétition de dot

qu'elle a contre son mari. » Nous no pouvons
trouver un autre sens; mais alors pourquoi les

créanciers au lieu de s'adresser h la femme n'exer-

cent-ils pas tout simplement l'aclion Paulienne

contre son mari? Celte difficulté est selon nous

inextricable si l'on conserve le texte intact. Aussi

n'hésitons-nous pas a accepter une correction qui

a elé proposée par M. Démangeât dans son re-

marquable ouvrage sur le fonds dotal (p. 1G0

note 1), et qui consiste a lire sciente au lieu de

scienti, Notre loi 14 in fine s'explique alors très-

bien car l'hypothèse devient celle-ci : Le mari est

de bonne foi puisqu'on ne dit rien à son égard,
et la femme au contraire est conscia fraudis. On
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comprend dès lors fort bien que les créanciers ne

pouvant intenter contre le mai i l'action Paulienne

agissent contre la femme pour se faire céder les

actions de celle-ci contre son mari.

Ainsi les textes que nous venons d'étudier

semblent bien montrer qu'il faut admettre que la

femme ne devait pas être considérée à Rome

comme ayant reçu sa dot à titre gratuit ; par con-

séquent, relativement à l'action Paulienne, elle

élait traitée aussi favorablement qu'un acquéreur
à titre onéreux; cl celte décision qui ressort, selon

nous, des textes est de plus parfaitement d'accord

avec la protection tui'le particulière, avec la faveur

toute spéciale dont les Romains entouraient le

mariagt et la dot sans Viqttelle souvent le ma-

riage ne se serait pas fait, ainsi que l'indiquent
bien tes derniers mois tir notre loi 25 : « Cum is

indotaiam ttxorem duetnrus noitfucrit. » Aussi de

combien de garantie* n'entourait-on pas la dot

pour que la femme la recouvrit intacte à la disso-

lution du mariage, afin qu'elle pût ainsi trouver

un second mari et donner naissance à do nouveaux

enfants? Dès lors quoi d étonnant n ce que les

jurisconsultes aient voulu protéger la femme de

bonne foi contre les créanciers qui auraient voulu

lui enlever sa dot? Cela doit d'autant moins nous

sut prendre tpie cette théorie pourrait s'expliquer

par des raisons juridiques en dehors de la faveur

exceptionnelle tpie l'on accordait à la dot. En

effet, i) y avait pour le père obligation civile de
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doter sa fille. (D. L. 19, de ritiï nuptiarum,
C. L. 14, de jure dolium cl L 7, de dotisper-

missione). Dès lors peut-elle être considérée

comme recevant une pure libéralité semblable à

une donation ordinaire? Certainement non, car le

père exécutant ainsi une obligation civile, on peut
dire que la fille recevait une sorte de payement.

Or, parlant de là, noire théorie a pu être étendue

facilement au cas où la dot élait constituée par un

étranger car si jamais l'argument « lex de co statuit

quod plerumque fit », apu être invoqué, c'est bien

ici ; en effet, nous ne croyons pas qu'à Rome,

plus que de nos jours, il dût arriver bien souvent

qu'une fille fût dotée par un étranger.

Ajoutons enfin quo la femme lorsqu'elle élait

dotée ne recevait, pour ainsi dire, rien par elle-

même puisque c'était le mari qui devenait pro-

priétaire des biens dotaux; on peut dire qu'elle

n'acquérait par suite do la constitution de dot, au

moment où elle se mariait, qu'un droit éventuel à

la restitution do celle dot, droit qu'elle tenait de

la lot et non du constituant. Rappelons aussi qu'on
a tiré en faveur de notre système un argument de

ce .qie la femme pouvait avoir h supporter un

jour les charges du mariage et qu'elle n'aurait pas

accepté celle perspective si elle n'avait pas entrevu

la possibilité d'y faire face.

Nous croyons avoir ainsi montré que la consti-

tution de dot différait, à Rome, en plusieurs points
d'une véritable donation ; et quoique la question
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soit discutable, il nous parait préférable de dire

qu'elle devait être, suivant l'opinion la plus géné-

rale, un acte à titre onéreux lant à l'égard de la

femme qu'à l'égard du mari.

Notons, avant de quitter ce sujet,-une particu-
larité qui nous est indiquée par la loi 25. Le mari

de mauvaise foi contre qui les créanciers intentent

l'aclion Paulienne a contre la femme la condictio

indebiti s'il a déjà restitué la dot, mais cela seule-

ment s'il a fait celle restitution sans avoir été

actionné en justice par sa femme. Si, au contraire,
il n'a payé qu'après y avoir été condamné, il ne

pourra rien réclamer, Cela vient de ce qu'alors il

est soumis à l'action judicali, une [de celles ubi lis

inficiando in duplumcrcscit; on sait qu'en pareil.
cas la condictio indebiti n'était pas admise.

SECTION III.

A QUI EST DONNAI:L'ACTION PAULIKNNB

ET QUI EN PROFITE.

L'action Paulienne n'appartient qu'aux créan-

ciers qui ont acquis leurs droits antérieurement h

l'acte frauduleux ; ainsi tpie nous l'avons dit dans

la section précédente, il faut pour qu'un créancier

puisse l'exercer, qu'il ait subi un préjudice, et

qu'il y ait eu frat!«V du débiteur en ce nui le

touche, sauf le cas où celui a I égara auquel u y <<

eu consilium fraudis aurait été désintéressé avec
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l'argent de celui qui subit le préjudice, ainsi que
nous l'avons dit précédemment.

Le préteur déclare dans son édit qu'il donnera

l'aclion o curatori bonorum velcicuideçà re ac-

tt'onem dure oportcbit; » et pour que le curalor

bonorum puisse agir, il suffit que parmi les créan-

ciers il s'en trouve un à l'égard duquel la fraude

existe, pourvu que ce créancier n'ait pas été désin-

téressé avant l'action, ainsi que nous allons le

voir. (L. 10, §§ 6 et 7 h. t.)
Ainsi l'action esl donnée aucttrator bonorum qui

représente tous les créanciers, et nous en conclu-

rons que lu révocation s'opère au profit de la masse

et non au profit du créancier fraudé, de même que
la missio in possessionem et le piguus proetorium,
obtenus par l'un des créanciers profilent à tous. La

loi 10, § 8, vient à l'appui de celle décision ; Ulpien

supposant qu'un seul créancier a été fraudé se de-

mandes!, une fois cecréancier désintéressé, il y aura

là un obstaclo à l'action, cl il répond : « hoc puto

probandum, »Ainsi, dans celle hypothèse, lesautres

créanciers ne pourront pas agir. Mais pour que le

jurisconsulte se pose cette question : « Peuvent-ils

demander la révocation ?» il faut nécessairement

qu'il parte de celte idécqucla révocation leur pro-
fiterait si clic pouvait être prononcée.

Ainsi la révocation des actes faits par un débi-

teur, une fois obtenue, profite quelquefois à des

créanciers qui ne pourraient pas la demander eux-

mêmes. Ce résultat ne doit pas d'ailleurs nous
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étonner outre mesure, car Paul nous dit très-clai-

rement dans la loi 3 qtuc res pignori vcl hypotec.
« Stepc enim quodquis in sua persona non habet,
hoc per extrancum pelcre jtolcst, »

Les créanciers hypothécaires peuvent-ils comme

les créanciers chirographaires, intenter l'action

Paulienne? Quoique cette question ait été discu-

tée, nous croyons pouvoir admettre l'affirmative.

En effet, deux cas sont à examiner : on peut sup-

poser d'abord qu'il s'agit d'un acte autre qu'une

aliénation, ou do l'aliénation d'une chose non

grevée d'hypothèque à leur profit ; en second lieu

l'acte critiqué peut être l'aliénation d'un objet sur

lequel porte le droit d'hypolhèquo.
Au premier cas, le créancier hypothécaire est,

relativement à l'acte dont il s'agit, dans la même

situation qu'un créancier chirographaire, et on

doit en bonne justice lui accorder les mêmes

actions qu'à ceux-ci. On comprend facilement

que son droit d'hypothèque pouvant devenir dans

certains cas par la force des choses inefficace,

comme, par exemple, s'il s'agit d'une hypothèque
sur un esclave qui peut mourir, il a intérêt a agir
comme un simple créancier chirographaire.

Au second cas, son intérêt se comprend moins

bien ou premier abord, car, dira t-on, il a contre

le tiers détenteur son action hypothécaire. Mais

il se peut très-bien tpie l'action Paulienne soit

dans ce cas préférable; cela peut se présenter,

par exemple, s'il veut agir in id quod ad eum
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penenit contre l'héritier d'un donataire ou d'un

acquéreur à titre onéreux de mauvaise foi qui
aurait à son tour aliéné, ou si l'action hypo-
thécaire présente quelques difficultés relativement

à la preuve, ou enfin s'il veut agir in solidum rei

prêt in in contre un acquéreur de mauvaise foi qui

ayant vendu la chose serait à l'abri de l'action hy-

pothécaire plutôt que d'actionner le sous-acqué-
reur qui désormais est tenu hypothécairement,
mais qui a peut-être transporté la chose au loin '.

Ainsi, selon nous, un créancier hypothécaire

peut agir par l'aclion Paulienne, parce qu'il peut

y avoir intérêt et qu'il n'y a pas de raison de lui

refuser ce droit. Outre ces considérations, on a

invoqué à l'appui de ce système la loi 21 du titre

qua? in fraudent crcdilorum.... qui esl ainsi con-

çue : « Dcbitor in fraudent créditons cum vicino

de ftnibus pignori dati fundi paclus est, Qucesitum
an is qui a creditorc émit de ftnibus agerc possit.

Iiespondit secundum ea qiuc proponcrentur non

ideirco minus agere posse quod débiter ignorante
creditore paclus esset, » Scoevola suppose qu'un

débiteur, pour frauder sescréanciers, fait un pacte
avec son voisin relativement aux limites d'un fonds

hypothéqué à l'un d'eux, et il accorde l'action

Paulienne à celui qui a acheté de ce créancier;
— donc, a-t-on dit, l'action appartenait au créan-

I. Ce qui pouvait arriver a Rome puisque les meubles
fiaient susceptibles î'hyp^lbéque.
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cier, puisqu'on décide qu'elle sera donnée à son

ayant-cause. — Cela parait assez concluant; mais

ce texte a été contesté ; certaines personnes oui

prétendu qu'il n'avait été inséré dans notre titre

que par suite d'une erreur provenant des mots :

« in fraudent creditorum ; » d'après elles il ne

serait pas question dans ce fragment de l'action

Paulienne; la question traitée serait uniquement
celle de savoir si la convention faite entre les deux

voisins est opposable aux créanciers hypothé-
caires et à leurs ayants-cause.

— Nous ne ferons

en réponse qu'une seule observation, c'est que
nous ne comprenons pas pourquoi le juriscon-
sulte suppose que le pacte a été fait in fraudent
créditons s'il ne s'agit pas ici de l'action Pau-

lienne.

Les héritiers du defratulator ont-ils l'action Pau-

lienne? évidemment non, car outre qu'elle n'a

pas été créée pour eux, on peut dire qu'ils succè-

dent aux obligations de leur auteur et qu'ils ne

peuvent, pas plus qu'il ne l'aurait pu lui-même,

critiquer les actes qu'il a faits en fraude de ses

créanciers.

Supposons que, le defratulator venant à mou-

rir, ses créanciers acceptent son héritier pour dé-

biteur au lieu de profiter du droit qu'ils ont de

demander la séparation des patrimoines. Ils ne

peuvent plus alors intenter l'action révocatoire

contre les actes faits par leur débiteur. Nous rap-

pelons simplement ce point, ayant eu l'occasion
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de le développer plus haut en donnant l'interpré-
tation des §§ 9 et 10 de la I. 10 h. t.

SECTION IV.

CONTRE QUI L'ACTION PAULIENNE EST DONNEE,

L'aclion Paulienne est donnée aux termes de

l'édit : 1* contre les tiers qui. ont traité avec le

débiteur; 2" contre le débiteur lui-même.

1* De Caction Paulienne contre les tiers. —

Cette question a élé presque complètement traitée

dans la section IL 11nous reste seulement h étu-

dier ici l'hypothèse suivante : l'acquéreur d'une

chose aliénée in fraudent creditorum l'a, à son

tour, aliénée ; l'aclion Paulienne est-elle possible
contre le sous-acquéreur ? Ce point fait l'objet de

la loi 9 h t. : « Is qui a debitorc cujus bona pos»
sessa sunt sciens rem émit iterum alii bona fide
ementi vendidit, Qiucsittttn estan secundus emptor
conveniri polest, Sed verior est Sabini sententia

bona fuie entplorcm non teneri, quia do/us ci

duntaxat nocere debcat qui cum admisit. Quem-
admodum diximus non teneri eum si ab ipso debi»

tore ignorans einerit. Is autem qui dolo tnalo

émit bona fide autem ementi vendidit in solidttm

pretium rei quod accepit tenebitttr, >»

Ainsi la question avait fait difficulté; mais

l'avis de Sabinus, selon lequel l'aclion n'est don-

née que contre le sous-acquéreur de mauvaise foi,
avait fini par l'emporter, et Paul s'y rallie. —
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Remarquons (pie notre texte suppose le premier
acheteur de mauvaise foi; d'où nous pouvons
conclure a contrario que, si ce premier acheteur

n'était pas passible de l'action Paulienne, la ques-
tion ne se poserait même pas en ce qui concerne

le sous-acquéreur. Mais, en supposant le. premier

acquéreur passible de l'aclion Paulienne (soil à

cause de sa mauvaise foi, soit parce qu'il a reçu
à titre gratuit), le sous-acquéreur serait tenu de

l'aclion, même malgré sa bonne foi, s'il avait

reçu la chose à litre gratuit.
La fin de notre texte dit que l'acquéreur primi-

tif pourra être poursuivi in solidum pretittin rei

quod accepit. On s'accorde à reconnaître que c'est

jusqu'à concurrence do la valeur, et non pas du

prix qu'il pourra être poursuivi.
Nous avons vu dans la section I, en pariant du

caractère pénal de notre action, dans quelle limite

elle était donnée contre les héritiers et nous avons

critiqué les dispositions de la loi romaine à cet

égard.
2* De l'action Paulienne contre le débiteur lui-

même, -— Outre la fin de l'édit qui mentionne

celte application de l'action Paulienne, nous avons

sur ce point la loi 25, g 7 ht,,
'

qui est tirée de

Vénuleius et ainsi conçue :

« lise actio in ipsum fraudatorcin dalur\ licet

Mêla non putabat in fraudatorem eam daudam,

quia nul/a actio in eum exantegesto postboiwrum
venditionem daretur^ et iniquum esset aclionem
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dari in eum cui bona ablata essent. Si vero qwx-
dain dispcrdidisset, si nulla restitulione recupe-
rari jwsscnt, nihi/ominus actio in cum dabitur ;
cl proetor non taiilum emoluinentum actionis in-

tuer i vide tu r quant pâmant. »

Ce teste a donné lieu à une vive controverse, et

plusieurs systèmes ont été proposés. Il nous semble

qu'on pourrait adopter l'interprétation suivante :

Venuléius nous montre bien qu'il s'agit là prin-

cipalement, pour les créanciers, de poursuivre la

punition du defratulator, plutôt qu'un avantage

quelconque, pouvant résulter pour eux de l'ac-

tion t « non tantum emoluntentum quant pa-

nant, » dit le texte. Or, il faut supposer que le

débiteur a fait un acte tel qu'aucune restitution,
aucune réintégration ne soit possible, et alors les

créanciers agiront contre lut par l'aclion Pau-

lienne ; en prouvant la fraude, ils le feront con-

damner, et, comme il ne pourra s'acquitter pécu-

niairement, puisqu'il n'a plus rien, il sera soumis

à la contrainte par corps. Cela peut se présenter
dans différentes hypothèses; exemple : le débiteur

a, en fraude de ses créanciers, fait à un tiers in-

solvable donation d'une somme d'argent, que ce-

lui-ci a ensuite dissipée sans qu'il en resle lien ; il

A donné h un tiers un esclave qui est mort en la

possession de celui-ci. Cela pouvait encore avoir

lieu, avant la loi /Elia Sentia, dans le cas d'un

affranchissement fait in fraudent creditorum.

Comme on ne pouvait faire rentrer l'affranchi en
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servitude, on agissait du moins contre le dcfrau-

dator, afin qu'il fût puni de sa mauvaise foi, —

Telle est l'intcrprélation que nous proposons et

qui nous paraît justifiée par le membre de phrase
de noire texte : « si veto quxdam dispcrdidisset,
si nu lia restitttlioiie recuperari passent, etc. »

Celle opinion a le mérite de tenir compte
des notions que nous donnent les textes sur

l'exercice delà contrainte par corps en Droit ro-

main. En thèse générale, elle ne pouvait être

employée que dans le cas do dette d'argent re-

connue ou de condamnation en justice non exé-

cutée (a-ris confessi rebusquejurejudicalis). Mais,
si les conditions de l'action Paulienne su rencon-

traient, elle pouvait être exercée h propos d'une

dette, quelle qu'elle fût'.

En effet, en lisant attentivement noire $7, qu'y
voit-on? n L'action, nous dit Vénulcius, a lieu

contre le débiteur lui-même. Mêla, il est vrai, est

d'un avis contraire par la raison qu'après la vente

des biens les créanciers ne peuvent avoir aucune

action contre le débiteur pour tout ce qui a pré-
cédé celto vente, et qu'il serait injuste d'acquérir
une action contre un homme à qui on a ôté tous

ses biens. Mais cependant, ajoute Vénulcius, il y
a des cas où lo débiteur a définitivement perdu
ses biens, où les créanciers no peuvent les recou

vrer par aucun moyen; alors on donnera l'action

I, Voir \ ce sujet le traité dos jicxi de M. Giuud p. 134
et suivantes.

6
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contre lui, et, en cela, le préteur considère non

pas le profit qui en pourra revenir aux créanciers,
mais plutôt la punition qui eu résultera pour le

defraudalor.

Telle esl la traduction presque littérale du lexle
des Vénulcius, et tout cela nous parait bien d'ac-
cord avec la théorie (pic nous avons émise.

SECTION* V.

DKS ACTES QUI SONT SOUMIS A L'ACTION PAULIENNE.

Noire action a une portée générale, et elle al*

teint tout acte juridique par lot pi cl le débiteur

produit ou augmente son insolvabilité. C'est ce

que nous dit Llpien dans la loi 1, § 2, D. ht :

Ilivc verbagencraliasunt et continent in se omnetn

omnimodo in fraudent faclum vel alienationcm,'
vcl qucincuinquc contractant, Quodcumque igitur

fraudis causa factum est videtur lus verbis revo.

cari qiialccttmque fucrit, nain latcisla \>crbapatent,
Celte règle, si absolue en apparence, souffre

cependant, en Droil romain, une restriction 1res-

importante, relative aux actes par lesquels le dé-

biteur néglige simplement d'augmenter son patri-
moine au lieu de le diminuer. Cette distinction

est faite dans la loi 6, pr. ht : « quod autem quum

possit aliquis quxrere non id agit ut adquirat, ad

edictum non pertinct ; /wrtinet autem edictum ad

dcminuentçs patrimoniutn suum, non ad eos qui
id agunt ne locuplctenlur, »
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Nous auronsà apprécier plus tard la valeur juri-

dique de celle exception (pie nous nous conten-

ions, pour le moment, de signaler. Nous divise-

rons notre section en deux paragraphes. Dans le

premier, nous nous occuperons des actes par les-

quels le débiteur diminue son patrimoine et qui
sont soumis à l'action; dans le second, nous par-
lerons des actes par lesquels il néglige simplement

d'augmenter son actif et qui, aux termes de notre

loi 6, ne sont pas susceptibles d'être attaqués pur
les créanciers.

§ I. Actes par lesquels le débiteur amoindrit

sonpatrimoine.

On peut diminuer son actif de bien des maniè-

res, soit par des aliénations à titre gratuit ou

même à litre onéreux, soit en libérant des débi-

teurs ou en laissant des créances s'éteindre, soit

en augmentant son passif par de nouvelles det-

tes, etc. Les textes contiennent, à ce sujet, un

grand nombre d'hypothèses 1; il en est qui méri-

tent quelques explications; nous allons les exa-

miner.

Aliénations, — Nous n'avons rien à dire de

celles qui ont lieu à litre gratuit. Le préjudice

L V. h ce «ujet les texte* suivants !

Loi I g il qiiA< in fr. — C L 3 de rev. bis. — D I. 2 g 2
h t. C L G h t. D L 3 pr. h t. — I) L 3 g I II t. — L \. L. 3.
- L Set 18.— L 10 g 13. Lai.
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qu'éprouvent les créanciers se comprend, ici sans

aucune difficulté, puisque le patrimoine de leur

débiteur se trouve sans aucune compensation
diminué d'une certaine valeur. — Le préjudice
se comprend bien moins, à première vue, pour
(es aliénations à titre onéreux; mais ici encore il

peut exister. D'abord, il peut se faire que la va-

leur reçue soit de beaucoup inférieure à l'objet

aliéné; ce sont, en effet, le's débiteurs dont les

affaires sont en mauvais état qui vendent le pluB
ordinairement à vil prix. — Do plus, il y a une

hypothèse lotit à fait particulière au Droit romain,
où l'aliénation peut être très-préjudiciable. Elle

est prévue par la Const. 1 C, liv. 7, t. 75 :

a Ilcres qui post adilani hereditatem ad enm cui

res cessit corpora licreditaria translulit credilo-

ribus permansit obligatus, Si igitur in fraudent
tuant id feccrit, bonis ejus excussis, usitatis actio.

nibus (si tibi negotium gestum fueril) ea qtuv in

fraudent alienala probabuntur rci'ocabis. » Il s'a-

git là d'un héritier qui a transmis l'hérédité à un

tiers, opres avoir fait ndilion, purlaccssto in jure.
Il livre les biens héréditaires et reste obligé aux

dettes et charges. Si une pareille cessio in jure est

faite par un débiteur en fraude de ses créanciers,
il y aura ouverture à l'aclion Paulienne. Voilà

donc une hypothèse où une aliénation à titre

onéreux causera un préjudice énorme aux créan-

ciers de l'aliénaleur.

Remises de dettes, —- l«es créances que peut
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avoir un individu comptent dans son actif cl sont

comprises, comme ses biens corporels, dans le

gage descs créanciers. Par conséquent, s'il les fait

iortir de son patrimoine, en fraude de ses créan-

ciers, c'est à-dire s'il libère ses débiteurs par une

acceplilalion, ou s'il leur fournit une exception au

moyen d'un pacte de non petendo, sachant qu'en

agissant ainsi il se met dans l'impossibilité de sa-

tisfaire ses créanciers, il y aura lieu à l'action

Paulienne (V. L. 1, §2, et I. 3, pr. D., ht.). Les

débiteurs pourront être actionnés, même s'ils «ont

de bonne foi, et ils seront forcés de s'obliger de

nouveau.

Les lois 2 et 18 ht s'occupent du cas particulier
où le débiteur a non pas complètement libéré

son propre débiteur, mais renoncé à un gage qui

garantissait le paiement d'une dette; l'action

s'exercera alors également, s'il y a mauvaise foi

de la part du renonçant.
Cas d'inaction, La loi 3, §§ 1 et 2,-et la loi 4

quac in fraudent cted..,. montrent que le préteur

permet d'attaquer non-seulement les actes frau-

duleux par lesquels le débiteur diminue son pa-

trimoine, mais aussi, dans certains cas, son inac-

tion, si cIle a pour résultat d'amoindrir le ga^c de

ses créanciers. « In fraudent faccre vidai vt/ain

eum qui non facit quod debet faccre intclligen-
dum est', id est si non utalur scrvitiitibus, dit

Paul. (L. 4, ht.) — Ulpien n'est pas moins expli-
cite : « gesta fraudationis causa accipere debc-
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mus nonsoluin ca f(":.rc;
• r ulicnsgesseritaliquis,

veruni elia m si forte data pcra adjudicium non

adfuit, vel lilcm moii p.
• '. ttr, tel a debilore non

petit ut Icmpore h'ci- >vr. nul usumfruclum vel

scrvilutcm a/m'ai t. Et qui afiquid fecit ut desinat

liaberc quod luibct ad hoc edilum pcrlincl. »

Ces textes sonl faciles à comprendre. Nous nous

contenterons de faire une seule observation sur

ces mois de la loi 3 « vel a debilore non petit ut

temporo liberctur. » Remarquons qu'il ne s'agit
ici tpie d'une action Prétorienne, d'une action

(pin* vivit inlra nnnum, selon l'expression des

Inslilulcs, et non pas d'une action civile que le

defratulator aurait laissé éteindre par prescription,
car à l'époque où Ulpien écrivait, il n'y avait pas
encore de piescriplion extinctive pour les actions

civiles qui étaient, sauf de très-rares exceptions,

perpétuelles.

Citons, pour terminer ce qui concerne les cas

d'inaction,-la loi 28 pr. de veiborum signif.,
dans laquelle le jurisconsulte Paul assimile à un

aliénateur celui qui laisse usucaper sa chose.
« Aliciidtionis vcibiim ctiant tisucapioticm continet\
vix est ciiim ut non videalur alienare quipalitur

usucapi, Eiim aliénaie dkitttr qui non titcndot
amisit servitutes. »

Obligations contractées par le dibiteur. Un dé-

biteur peut nuire à ses créanciers sans faire sortir

do son actif aucune valeur, si d'ailleurs il aug-
mente son passif eu contractant de nouvelles



— 87 —

dettes, car alors le dividende de chacun se trou-

vera diminué. (L. 3 pr. quai in fr.)
Los lois 10, § 13 et 22 ht prévoient le cas où

le defraudiitor aurait assuré à l'un de ses créan-

ciers, par une sûreté spéciale accordée après coup,
le paiement intégral de ce qui lui esl dû. Cela

suffira pour que l'aclion soit donnée. — « .57eut

solutum quidein non fucrit, dit la loi 10, § 13, sed in

velus creditum piguus acceperil /tac aclionc tcitcbi-

tur, ut est soepissime conslitiitum. » — La loi '21

est aussi claire : o Cum in velus creditum iinus

créditai' pignora accepisset, qu.vro an in fraudent
creditorum factum nttflius moment i esset? lies-

pondit creditorum non ideirco prohibeitdum a prr-
secutionc pigiiorum quod in velus creditum ut vbli-

garelur paclus esset i nisi id in fraudent ctvtcro-

rum creditorum factum sit et ea viajttris occurra-

tur qua creditorum fraudes restittti soient. »

Remarquons que dans ces deux textes il u'esl

question que d'un gage conféré postérieurement à

la naissance de l'obligation qu'il doit garantir, et

non d'une sûreté accordée par le débiteur au mo-

ment même où il s'est obligé, Dans ce dernier

cas, les créanciers auraient sans doute la ressource

d'attaquer l'obligation et la constitution de gage
tout à l.t fois, en prouvant la fraude, mais on

comprend quo celte fraude sera alors pi is difii-

cilc à prouver, taudis (pie le simple fait de de-

mander une sûreté particulière pour une obliga-
tion préexistante fait croire bien aisément que le
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liers dont il s'agit connaissait le mauvais état des

.iflaires du débiteur. Celte considération n'o pas

échappé aux téii rieurs do noire Code de com-

merce, qui déclare, dans l'article 446 « nuls et
« sans effet relativement à la masse, lorsqu'ils
n auront été faits par le débiteur depuis l'époque
« déterminée par le tribunal comme étant celle

« de la cessation de ses payements, ou dans les

« dix jours qui auront précédé .cette tpoque, toute

« hypothèque conventionnelle ou judiciaire et tous

« droits (faittichnse ou de nantissement consti-

« tués sur les biens du débiteur pour dettes anté-

« rlcurcment contractées. »

Paiements effectués par le débiteur, C'est ici

(pic nous rencontrons les plus sérieuses difficultés;
la question de savoir si un paiement fait à l'un

des créanciers au détriment des autres tombe sous

le coup de notre action, adonné lieu h do vives

controverses. Nous avons à étudier successivement

(rois hypothèses bien distinctes t I* Le débiteur

peut avoir payé l'un de ses créanciers dont la

créance était échue avant la missio in possessio»

non, mais qui n'aurait touché qu'un dividende

s'il n'eût pas élé payé en dehors des autres;
2*11 peut avoir payé avant l'arrivée du terme une

detle dont l'échéance devait avoir lieu avant la

missio in possessionem, ou d'une dette qui devait

être payée après la missio in possessionem, mais

intégralement à raison d'une cause légitime de

préférence*
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3' 11peut enfin avoir payé une dette non échue

dont l'échéance ne devait avoir lieu qu'après la

missio in possessionem, et qui ne donnait droit au

créancier qu'à un simple dividende.

Examinons ces trois hypothèses.
I. Paiement dune délie chirographaire échue,

avant la missio in possessionem. — Ce paie-
ment peut-il donner lieu à l'action Paulienne?—

Trois systèmes sont en présence.
Premier système. Il peut être attaqué toutes

les fois qu'il a été fait per gralillcalioncm, c'est-

à-dire avec l'intention chez le débiteur de favo-

riser l'un de ses créanciers au détriment deu au-

tres, et sans qu'il y ait à rechercher si le créancier

ainsi payé était do bonne ou de mauvaise foi.

Ce système est appelé en Allemagne gratifica-
tions théorie. — Ses partisans invoquent pour le

défendre la loi 6, §§ 1 et 2 de rébus nnctorilate

judicispossidendis,et la lo(2'i ht. Dans ces textes

il esl question d'un pupille héritier qui paye
un créancier do la succession au détriment des

autres et qui invoque ensuite le bénéfice d'abs-

tention. La question est de savoir si ce payement

peut ou non être invoqué. Il peut l'être, dit-on,
s'il a été fait per gratilicationcnt, mais non s'il a

été elfcctué sur la poursuite du créancier, «... Sin

veto juxte exegerit, »

On repousse celle opinion par telle observa-

tion que les textes cités sont rédigés en vue d'une

hypothèse particulière qui n'est pas celle sur la-
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quelle porte la discussion, En effet, ils s'occupent
de déterminer les actes que le pupille a pu faire

dans l'intervalle qui s'est écoulé entre la mort du

de ciijus et son abstention. Or il est de principe

que les actes faits avant l'abstention par le pu-

pille héritier sien sont valables, s'il a agi avec

J>onne foi. On comprend très-bien alors que l'on

annule le payement qu'il a fait per gralificatio-

nem. Celte règle est posée par la loi 44, De ad-

quiretid. vel omilt. hered., et aussi par la loi 6,

§ 1, De reb. auct. jud. possid.
— Mais il faut

entendre ces textes secundum subjeclam mate-

riain ; il n'est pas permis d'appliquer d'une ma-

nière générale à l'action Paulienne le principe

posé pour ce qui concerne les actes faits par le

pupille héritier sien avant son abstention.

D'ailleurs, l'un des textes invoqués dans le sys-

tème que nous combattons vient à l'appui de

noire réfutation, nous voulons parler de la loi 25,

h. t. ; dans ce passage, Scoevola examine succes-

sivement deux hypothèses bien distinctes, d'abord

celle que nous venons de citer ; puis, dans la se-

conde partie, laissant de côté ce cas particulier,

il se demande quel sera le sort d'un payement ef-

fectué par un débiteur dont les biens sont sur le

point d'être vendus, et sur ce point il s'exprime

ainsi : « Quid ergo si cum in eo essem ut bona

débitons met' venirent, solvetit mi/ii pecuniam;

an aclione revocari ea possit a me. An distin-

guendum est is obtulerit mihi.an ego illi extor-
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scrim invita ? Et si cxtorserim invita revocetttr, si

non extorserint, non rcvvcetur? Sed vigifavi, me-

liorem conditioiiem meam feci ; jus civile vigilan-
tibtts seriptum est; ideo quoque non revocatur id

quod pereepi. » — Comme on le voit, ce n'est

que dans celte seconde partie du texte qu'il est

parlé de l'hypothèse d'un payement fait par un

débiteur à l'un de ses créanciers au détriment des

autres, et le jurisconsulte ne reproduit pas la

distinction qu'il a adoptée au commencement de

cette même loi 24, pour le cas particulier d'un

payement effectué par un pupille héritier sien.

2e système. — Il faut appliquer le principe gé-

néral de l'action Paulienne. Le payement sera ré-

voqué s'il y a tout à la fois fraude du débiteur et

complicité de la part du créancier. Ce système

s'appuie :

1" sur la loi 25, § 1, qtia? in fiaudem. Ce pas-

sage est ainsi conçu : « In ntaritum autem qui

iqnoraverit non dandant ticlionem, non inagis

quant in creditorem qui a frauda tore quod ci de-

beretur acceperit. » — Il y a là, dit-on, une assi-

milation entre le créancier qui reçoit un payement
et le mari qui reçoil une dot. Or le mari qui re-

çoit une dot de mauvaise foi est soumis à l'ac-

tion. Donc, etc..

2" sur la loi 96, De solutionibus, dans laquelle
il est dit : « Ptipilti debitor tutorc delegante pectt-
niant cmlitori tutoris solvit ; libérâtio contigit si

non malo consilio cum lulore habito factum esse
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probetur; sedet interdicto fraudatorio tutaris cre-

tlitor pupillo tenetitrsi eam consilium fraudis par-

ticipasse constabit. » —
L'espèce est celle-ci : un

tuteur délègue à son créancier un débiteur du

pupille; ce payement pourra-til être révoqué sur

la demande du pupille?— Oui, répond Papi-
nien, si le créancier a été de mauvaise foi.

3" Sur les termes généraux de l'édil qui parle
de tous les actes sans faire d'exception pour les

payements ; « Qu;r. fraudationis causa gesta erunt

cum co qui fraudent non ignoraverit, etc. »

Nous n'adopterons pas non plus ce second sys-
tème. I-a loi 25, nous dit-on, assimile le créan-
cier (jui reçoit un payement au mari qui reçoit
une dot. — Nous nions celte assimilation. Le ju-
risconsulte compare simplement le mari qui a

reçu une dot de bonne foi au créancier qui a reçu
un payement; or le mari de bonne foi n'est pas
soumis à l'action. Donc le créancier n'y est pas
soumis non plus. Voilà tout ce que l'on peut
conclure de ce texte, puisqu'en ce qui concerne le

créancier il n'est point fait de distinction.

Quant à la loi 9G, de soltttionibus, l'hypothèse

qu'elle prévoit n'est pas la nôtre; le tuteur paye
>i propre dette avec une valeur qui ne lui ap-

partient pas en déléguant un débiteur de son pu-

pille. Or l'hypothèse sur laquelle nous discutons

est celle d'un débiteur qui paye avec ses propres
ileniers.

Enfin en ce qui concerne la généralité des
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termes de l'édil, nous répondrons simplement

qu'elle n'a de valeur (piaulant qu'ils ne sont pas
contredits par une exception formelle; ornons

avons des textes précis qui ne peuvent laisser

aucun doute en ce qui concerne les payements,
ainsi quo nous allons le montrer en exposant le

troisième système.
3' système. — Le payement d'une dette chi-

rographaire échue avant la missio in possessionem
est valable et ne peut jamais être attaqué.

Cette opinion à laquelle nous croyons devoir

nous rallier a pour elle plusieurs textes dont nous

citerons seulement les principaux :

1° La loi 129 De regulis juris, dans laquelle il

est dit en ternies généraux : « nihil dolo facit qui
suum recipit, »

2° Ulpiendans la loi6-§§ 6 et 7 qtue in fr.,

s'exprime ainsi : § 6 « Apttd Uibconcm scriptum
est eum qui suum recipiat nullam vidai fraudent

facere, hoc est eum qui quod sibi debetur recc-

perat; cumeitimquem pnvsesinvitum solvere cogal

intp'.tne non solvere iniqutini esse ....'»§ 7 « scien-

dum Julianum scribere coque jure nos uti ut qui
débitai» pecuniam recepitanteqitam bona débitons

possideantur quamvis sciais prudensque solvendo

non esse recipiat, non timere hoc edictum; sibi

enim vigi/avit.» On a contesté l'autorité du § G en

prétendant qu'il parlait non d'un payement effec-

tué par le débiteur, mais d'un payement fait au

débiteur qui en dissimulant ce qu'il recevrait
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pourrait ainsi nuire à ses créanciers 1. Mais rien ne

prouve que ce soit là la véritable interprétation
de notre § G, et dans tous les cas le § 7 ne peut

laisser aucun doute et nous suffirait à lui seul.

3' Dans la loi 10 § IG (pue in fraud..., l'Ipien

suppose qu'un individu s'est enfui emportant de

l'argent avec lui et que l'un de ses créanciers lui

a pris une somme égale au moulant de sa créance.

Voici la décision du jurisconsulte : << Placet

Juliani sententia dicentis mullum interesse unie-

quant in possessionem bonorum ejus creditores mi-

tantur hoc faclum st't an postea. Si aille, cessare

in faclum actionem; si postea/mie locum fore.»

Ainsi voilà une hypothèse bien peu favorable;

un créancier prend de force à son débiteur ce

qu'il lui doit ; le débiteur est en fuite, ce qui

semble bien montrer que ses affaires sont en dé-

sordre; et néanmoinson décide qu'il n'y aura pas
lieu à l'aclion Paulienne si cela a lieu avant l'en-

voi en possession.
4° Rappelons enfin les derniers mots de la

loi 24 h t que nous avons déjà citée et dans laquelle
Scoevola conclut ainsi : « Scd vigilavi, meliorcm

conditianem nieam fcei ; jus civile vigilanlibus

scriptum est; ideo quoque non revocatur id quod

percepi.

Quel est maintenant le fondement de celle dé-

cision à laquelle nous nous arrêtons et suivant

laquelle l'action Paulienne ne doit pas être donnée

contre un créancier qui s'est fait payer ce qui lui
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était dû avant la missio iu vossessionem? Deux

motifs oui été proposés. M. Franckc dit que le

payement doit èlre maintenu parce (pie celui qui
l'a reçu axait une action pour contraindre son

débiteur à payer, et il se fonde sur ces mots delà

loi G § 6 : « Cum citim quem prieses iii.iium sol-

vere cogal impune non solvere iniquunt est. »

31. de Vangcrow voit clans le fait de la part du

créancier de recevoir son dû une circonstance

qui écarte absolument la mauvaise foi. Cette idée

nous parait plus juste ; elle est d'ailleurs exprimée
dans les textes que nous avons eu l'occasion de

citer, de plus lesconséquences pratiques auxquellcs
nous conduit la théorie de 31. Fïancke nous pa-
raissent inacceptables ; en effet, si nous l'adop-

tions, nous devrions admettre que le paiement

peut èlre invalidé toutes les fois que le créancier

n'avait pas d'action, par exemple si le débiteur

n'était obligé que naturellement. Or la loi 19 de

notre titre semble bien montrer que le paiement
est inattaquable même quand le créancier n'avait

pas d'action pour se faire paver. Ajoutons encore

que l'on ne voit pas pourquoi le créancier qui
avait une action à sa disposition serait plus pro-

tégé au point de vue qui nous occupe ente celui

qui n'en avait pas. Ne pourrait-on pas dire au

contraire qu'avec l'interprétation que nous adop-

tons, à savoir qu'il ne peut y avoir fraude à rece-

voir son dû avant l'envoi en possession au profit
des autres créanciers, l'absence de l'une des cou-
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ditions essentielles de l'action Paulienne, le défaut
cie complicité frauduleuse chez le liers avec lequel
le débiteur a traité fait très-bien comprendre
pourquoi celle action n'est pas donnée.

II. Paiement d'une dette chirographaire non

échue, mais dont féchéance devait arriver avant

la missio in possessionem ou d'une dette qui à rai-

son d'une cause légitime de préférence, devait

être payée intégralement après la inist'o in posses-
sionem.

Rien qu'ici encore il y ait controverse, nous

n'hésitons pas à décider que l'aclion Paulienne sera

donnée dans les deux cas à l'effet de faire rendre

au créancier Yinleriisurium, c'est-à-dire les inté-

rêt'» depuis le jour du paiement jusqu'au jour de

l'échéance; el il ne sera pas nécessaire de prou ver

la mauvaise foi du créancier, car on peut dire delui

qu'en ce qui concerne l'iulei ustti ium, « certat de

lucro captando, » que la jouissance desintérêlsdu

jour du paiement au jour de l'échéance constitue

pour lui un avantage purement gratuit. Or le do-

nataire même de bonne foi est soumis à l'action

Paulienne.

Celle solution trouve son fondement dans la loi

10 § 12 ht et aussi dans la loi 17 g 2. « Si cum in

dicm mihi dtbcrclur, dil la loi 10 § 12, fraudator

praesens solverit, dicendu.n erit in co quod sensi

comtnodum in reproesentatione in faclum actioni la-

cum etiam fore. Namproetor fraudent in telligit eliam

in tempore fieri. » Dans la loi 17 §2 Julien donne
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pour un cas particulier une solution qui confirme

la règle générale qui vient d'être posée: si vir

u.cori cum creditores suos fraudare vellel soluto

matrimonio présentent dotent rcddidissel quam
staluto lempore reddere dtbuil /tac aclionc mulier

tantuntpnestabil quanti creditorum inférerai do-

tent suo lempore reddi : nain pnetor fraudem

etiatn in lempore péri iute/ligit.

III. Payement iCune dette dont l'échéance ne

devait arriver qu'après la missio in possessionem,
et qui ne devait donner droit qu'il un simple di-

vidende.

Nous n'avons aucun texte qui prévoie cette hy-

pothèse; mais nous croyons pouvoir admettre

que le créancier ainsi payé sera soumis à l'action

Paulienne et obligé de rendre une somme égale à

la différence entre ce qu'il a reçu et le dividende

qu'il aurait dû recevoir, s'il n'avait été payé qu'à

l'échéance; il faut, bien entendu, pour cela qu'il y
ait eu fraude de la part du débiteur. — Nous

adoptons cette solution en l'absence de textes,

parce qu'elle nous parait s'accorder en tous points
avec les principes généraux de l'action Pau-

lienne.

Si au lieu d'un payement nous étions en pré-
sence d'une dalio in solutum faite par un débi-

teur qui connaissait sa situation, au préjudice de

ses autres créanciers, il y aurait lieu à l'action

u.èmc dans le cas d'unedejle déjà échue : en effet

cette datio in sohriunVesD' n^Snovutn negotium,
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un acte qui peut souvent être entaché de fraude,

parce que la chose donnée en payement est rare-

ment l'équivalent exact de la chose due.

Celle distinction entre le payement et la dalio

in .solution est faite dat.ô l'article 4't0 de noire

Code de cotninerc-î, où il est dit « Sont nuls....

tous payements sait en espixes, soit par transport,

vente, compensation ou autrement pour dettes non

échues, et pour dettes échues, tous payements FAITS

AUTREMENT QU'EX 1 SI'K.CI.S Ot K\ EFtF.TS DK COM-

MERCE. »

Quant au payement fait par le débiteur après la

missio in possessionem, il est nul et de nul effet.

Notons qu'il ne s'agit plus ici, à proprement par-

'er, d'une application de l'action Paulienne, mais

plutôt d'un effel du dessaisissement qui résulte

pour le débiteur de l'envoi en possession obtenu

par ses créanciers. (L. 6, § 7, ht.)

§ 11. Actes par lesquels le débiteur néglige d'aug-
menter son patrimoine.

Nous lisons dans la loi 6, pr. ht. : « Quod au-

tem quutii possit aliquid quoerere non id agit ut

adquirat ad hoc edictum non per Une t; pertinet
enim edictum ad deininuentes patrinwnium suum,

non ad eos qui id agunt ne loeupletentitr. »

Nous avons annoncé au commencement de ce

chapitre celle distinction entre les actes j>ar les-

quels le débiteur s'appauvrit, et ceux par lesquels
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il néglige du s'enrichir. Voyons quelles applica-
tions les jurisconsultes romains ont faites de ce

principe. La loi G, ht. nous en présente plusieurs;
étudions-les successivement.

« Unde, si qttis ideo condilioni non paret, dit

le § I, ne commiltatur stipttlatio, in ea coiiditionc

esl ne facial htiic edtctn ioeum. » (L. G, § I.) —

Il s'agit d'un individu créancier sous une condi-

tion polcstativc de sa part el qui, en n'accomplis-
sant pas cette condition, empêche l'obligation de

naître- à son profit. Ledit ne s'appliquera pas,
nous dit llpien. Il n'y a pas là abdication d'un

droit antérieurement acquis. — 3lais si nous sup-

posons qu'il s'agit d'un individu débiteur sous

condition poteslative de sa part, qui laisse s'ac-

complir cette condition afin de frauder ses créan-

ciers, il en sera autrement. Comme le fait très-

judicieusement remarquer notre savant maître,

31. Rufnoir (Théorie de la condition en droit ro-

main et en droit français), on ne peut plus dire

«pie le débiteur a simplement négligé de s'enri-

chir; il a véritablement contracté une obligation
nouvelle en fraude de ses créanciers et il doit être

soumis à l'action.

Le § 2 de notre loi 6 s'occupe du débiteur qui,
étant héritier externe ou héritier sien, a [iris le

parti, dans le premier cas de ne pas faire aclition,

dans le second de s'abstenir. « Proinde et qui re-

l udiavit hereditatem vel légitimant, vel tesiamen-

tariam non est in ea causa ut huic edieto loettm
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facial; notait enim acquirere, non suum patri-
monium deminuit. • L'action Paulienne n'est pas
donnée*.— H en est de même si le débiteur a ré-

pudié un legs (§4), s'il a émancipé son fils qui
avait été institué héritier, lui donnant ainsi le

pouvoir de faire adilion pour son propre compte

(§ 3), s'il a vendu un esclave qui avait été insti-

tué héritier afin qu'il fît adilion pour le compte
de l'acheteur (pourvu (pie la vente de l'esclave ne

soit pas elle-même entachée de fraude). »

La distinction que nous venons d'étudier, et qui
esl l'un des traits caractéristiques de l'action Pau-

lienne en droil romain, a été vivement critiquée,
et ce qui a le plus attiré les reproches, ce n'est

pas le principe en lui-même, mais plutôt les ap-

plications qui en étaient laites par les juriscon-
sultes romains; en effet, s'ils s'étaient contentés

1. L'acceptation d'une hérédité mauvaise faite en fraude

des créanciers n'est pas soumise à l'action Paulienne. Cette

-.lécision semble assez bizarre, puisque l'action est donnée

contre les obligations frauduleusement contractées par le dé-

biteur. Quoi qu'il en soit, la règle est formellement posée par

Ulpien dans la loi 1, § S de separ. « Quxsitum est, dit-il,
an interdum etiam heredis créditons ponant séparation! m

impetrare si forte ille in fraudent ipsorum ttdierit hrreilita-

tmi? Sed nuttum remedittm est proditum. Sibi enim impu-
:tnt qui cum eo contraxerunt ; nisi si extra ordinem putamus

prxtorem adversus calliditatcm ejus subvenire, qui taie m

fraudent cuminetttus est; quod non ptcile admissutn est.»

Peut-être a-t-on voulu traiter plus favorab'ement l'accepta-
tion d'une hérédité mauvaise que les autres actes par les-

quels le débiteur s'oblige, en raison de ce qu'il est possible
fi'y voir dans une certaine mesure rnccomplis?eiiient d'un

devoir àe conscience. Quoi qu'il en soit, le texte est formel.
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de déclarer inattaquable le refus de la pari d'un

débiteur de faire un contrat avantageux, de pro-
fiter de telle ou telle chance de gain, par exemple
de vendre une chose pour un prix Irès-élevé,

celle règle eût été très-équitable et très-juridique.
Mais on a pu voir par les textes que nous avons

cités que les jurisconsultes eurent le tort de I ap-

pliquer à des espèces où le débiteur se dépouillait

réellement. Celte théorie ainsi comprise repose

sur une véritable subtilité; quand un individu ré-

pudie une hérédité, quand il néglige volontaire-

ment d'accomplir une condition qui lui eût latt

acquérir le bénéfice d'une créance, assurément il

ne fait sortir de son patrimoine aucun objet cor-

porel ; mais le droit qui lui appartenait d'accepter
celle succession, la faculté qu'il avait d'obliger

quelqu'un à lui procurer un avantage eu exécu-

tant un fait volontaire, faisaient réellement partie
de son actif. Il les a laissés se perdre par sa faute;

c'est véritablement jouer sur les mots que de pré-

tendre qu'il ne s'est pas appauvri. J'ai été institue

héritier cum crelione par une persoune «pu pos-

sédait une fortune de cinq cents solides; si je ne

fais pas adition, je ne fais pas sortir de mon pa-
trimoine cinq cents solides, disent les juriscon-
sultes romains. Soit, mais je perds par ma faute,

en laissant passer le délai de crétion, le droit que

j'avais d'acquérir une fortune de cinq cents so-

lides. Où est la différence?

La distinction romaine a-t-elle passé dans noire
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droil? — Nous trouvons dans noire ancien droil

et dans le code civil plusieurs dispositions qui
semblent bien la repousser formellement, notam-

ment celle de l'arlicle 788 qui donne l'aclion

Paulienne aux créanciers de l'héritier qui renonce

en fraude de leurs droits. Cependant, selo-) cer-

tains auteurs, la règle romaine suivant, laquelle
le débiteur était à l'abri do l'aclion quand il avait

refusé de fixer d'une façon absolue et définitive

dans son patrimoine des droits pour ainsi dire

déjà nés, mais dépendant encore de sa volonté,
cette règle existerait encore; et ils expliquent la

différence entre le Droit Romain et le Droil Fran-

çais en ce qui concerne la répudiation d'une hé-

rédité par celte considération qu'en Droit Fran-

çais l'héritier ayant la saisine ne refuse pas

simplement d'acquérir quand il répudie une suc-

cession, mais qu'il se dépouille d'un droit qui est

entré dans son patrimoine.
Telle était l'explication (pic donnaient Iloularic

et Serres dans l'ancien droit et qui a été repro-
duite de nos jours par de Irès-bons esprits. Néan-

moins nous ne croyons pas que ce soit là la véri-

table explication ; car, sans entrer dans lous les

détails de la question, le Droit Romain ne dis-

tinguait pas entre l'héritier externe cl l'héritier

sien ; il n'y axait pas non plus lieu à l'action

Paulienne lorsque celui-ci usait du bénéfice d'ab-

stention, et cependant il était saisi comme l'héri-

tier français. Ilien plus : le légataire qui répudie
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son legs ne fait pas autre chose tpie négliger d'ac-

quérir, el cependant en Droit Français on donne

l'action contre lui.

D'où vient donc la différence entre le Droit

Français et le Droit Romain sur ce point?
— Il

faut se borner à dire tpie les progrès du droit ont

dû amener le législateur moderne à rectifier ce

qu'il pouvait y avoir d'étroit clans la doctrine ro-

maine; quant à celle-ci, nous croyons pouvoir

l'expliquer par celle observation tpie le préteur
en donnant l'action Paulienne combattait le Droit

Civil et tpie nous ne devons pas nous étonner de

le voir montrer une certaine réserve, une certaine

timidité qui le font reculer devant certaines con-

séquences logiques de la règle posée dans son

éclit.

SECTION VI..

DES EFFETS DE INACTION PAII.IF.VNE.

Nous avons dit plus haut (2* partie, chap. 1,

sect. I) que l'aclion Paulienne élait une action

arbitraire. Le juge donne donc un ordre au dé-

fendeur et celui-ci peut, en obéissant, éviter d'ê-

tre condamné suivant les cas, quantum adversa-

rius in litem juraverit, ou seulement quanti ac-

toris interfuit, Nous . mis donc à étudier dans la

présente section ce qui se réfère à l'exécution de

l'ordre, du jussus. On comprend aisément qu'il y
a suivant les hvpolhèscs une grande diversité
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dans les résultats de notre action. C'est ce qu'in-

diquent les lois 10, § 22, et 14, h. t.

L. 10, § 22. « Proelcrea generaliler scicndum

est hsec reôlitutionc fieri oportere in pristinum

stalttm, sive res fuerint sive obligationes; ut per-
inde omnia revocentur ac si liberatio fada non

esset. »

L. 14. « Itac in factum aclionc non so/um do-

minia revocantur, verttm etiam aclioncs restau-

rantur. Ea propter competit hsec actio et adcersus

eos qui res non possident ut restituant; et adver-

sus eos quibus actio competit ut aclionc ce»

dant. »

Les deux actes les plus importants dont s'occu-

pent les textes sont les aliénations et les libéra-

tions de débiteurs. Nous allons examiner succes-

sivement, relativement à ces deux acles les effets

de notre action.

S'il s'agit d'une aliénation, le juge ordonne de

restituer. C'est ce que nous dit la loi 10, § 19

quaî in fraudem.... «perhanc actionem res restitui

débet cum sua causa. » Ces dernières expressions

indiquent que la restitution devra comprendre
avec la chose ses fruits, ses prodiUs et en géné-
ral tous ses accessoires. Les lois 10, § 21 (Ulpien),
•L 25, §§ 4 et 5 (Vénuléius), s'occupent du part
de l'esclave aliénée. La loi 25, §§ 4 et 5, dit que
si l'esclave aliénée conçoit depuis i aliénation et

avant l'exercice de l'action, le part n'est pas com-

pris dans la restitution parce qu'il n'était pas in
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bonis dcbitnris lors de l'aliénation frauduleuse.

Mais si celle esclave était enceinte lors de l'alié-

nation, Proculus pense, dit Vénuleies, qu'on peut
soutenir que l'enfant doit être rendu. — Or. en

thèse générale, le part de l'esclave n'était pas
considéré comme un fruit et par suite il n'était

pas compris dans la restitution. On voit donc que
relativement à l'action Paulienne la restitution

était plus large.
En ce qui concerne la restitution des fruits,

nous rencontrons ici une difficulté sérieuse. On

sait qu'en Droit romain le possesseur de bonne

foi n'était tenu de restituer que les .fruits par lui

perçus depuis la lilis contestatio, tandis que le

possesseur de mauvaise foi devait rendre, outre

les fruits perçus depuis la lilis contestatio, ceux

qu'il avait perçus avant et de plus ceux qx'il avait

négligé de percevoir.
Ces principes généraux s'appliquent-ils en tous

points à l'action Paulienne?

Oui en ce qui concerne les fruits perçus depuis
la litis contestatio, et en outre le possesseur de

bonne foi est obligé de restituer les fruits qui,
altenationis lempore terra; coharebant, parce que
ces fruits étaient alors in bonis débitons, no,.s dit

la loi 25, § 4 ht. Cette décision se comprend, car

le possesseur de bonne foi lutte ici de lucro cap-

lando, puisque pour être soumis à l'aclion Pau-

lienne il faut qu'il ait acquis à titre gratuit. —

Mais que dirons-nous des fruits produits et per-
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eus dans l'intervalle entre l'aliénation du fonds cl

la lilis contestatio?— C'est ici qu'est la difficulté

annoncée. Notre loi 25, § 4, décide (pie la resti-

tution de ces fruits ne pourra être exigée « média

autem temporc pcreeplos in rcslitulioncm non

vcnire. » Celte décision est on ne peut [dus rai-

sonnable en ce qui concerne les possesseurs de

bonne foi tpii sont déjà traités ici d'une façon par
tictilicremeut rigoureuse, comme nous venons de

le voir un ppu plus haut. 3Iaisrappliquerons-uous
aux possesseurs de mauvaise foi? — L'affirmative

conduit à ce résultat bizarre qu'en ce qui con-

cerne l'aclion Paulienne, la condition des posses-
seurs de bonne foi serait aggravée cl celle des

possesseurs de mauvaise foi améliorée. Cette

opinion a cependant été soutenue par Polluer qui
se fonde sur ce que la loi 25 ne fait aucune dis-

tinction entre les possesseurs de bonne cl de mau-

vaise foi.

Nous ne pouvons suivre ce système, et nous

croyons que la règle générale doit s'appliquer ici,

que la loi 25, § 4 doit être restreinte aux posses-
seurs de bonne foi. — D'abord noire opinion est

conforme aux principes généraux el nous ne voyons

pas de raison pour nous eu écarler ici alors qu'ils
s'accordent avec l'équité et qu'il s'agit d'une fic-

tion précisément donnée [tour faire triompher

l'équité.
— De plus, la loi 10, § 20, h. t., est

Irès-siguificalivc : « El-frucltts non tant/on qui

pci repli sunt, dit-elle, vertt/n etiam hi qui percipi
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potucraitt a frauda tore véniutif. » —• Nous lisons,

d'un attire côté, clans la loi 38, § 4, de tisuris et

fiticlibtis : « /// Enviana quoque aclionc et Pait-

liiua per quant qn.v in fraudent crediforam alié-

na ta su/il revocantur fi rictus quoque restituait fur,

nain pnela/' idttgit ttl perinde omnia sint atqtte si

niftil esset alienalam. Quod non est iniqimm, r.'Uii

et verbum restitua* quod in hue re pr.xtor di.rit

plénum hnbel significalioncin ut frite tut quoque
resliluantur. »

.Mais, dans tous les cas, il doit èlre fait déduc-

tion des frais de culture, el le défendeur ne doit

èlre forcé de restituer la chose qu'après avoir été

indemnisé do ses dépenses nécessaires,

lin cas d'aliénation à litre onéreux, les créan-

ciers seront-ils obligés de rendre au défendeur h?

prix qu'il a payé. La loi 7 h t. répond négative-
ment : « Si debilor in fraudent creditorum minore

pretio fundum scienti emptori vendaient, deinde

lii qttibus de revocando co actio datur eum pelant :

quwsitum est an prclium restituere debent ? Pro •

culus existimal ontnimodo restiluendum esse fun-
dum ctiainsi prêtât m non sa/va tur, cl rescriptttm
est sccuîidum Proculi sentciitia'ii. »• —Mais la ri-

gueur de celle décision se trouve un peu tempé-
rée par la loi 8 qui déclare : » passe tamen i/ici

eam rem apiol arbitrium ex causa animadver-

tendam : ut si nuinini sofnli in bonis exstent, ju-
beat eos reddi. » Il est à peine besoin de fa:re re-

marquer que ces expressions : « .57 nuinmi sa-
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luli in bonis exstent », ne signifient pas : si les

mêmes pièces de monnaie se retrouvent dans les

biens du defraudator, mais si la somme y existe.

Arrivons maintenant aux remises de dettes.

Nous avons déjà eu l'occasion de Irailcr celte

question incidemment. Rappelons que le juge
dans ce cas ordonnera au défendeur de s'obliger
sous les mêmes modalités que primitivement, ni

plus ni moins durement.

Quant aux intérêts de la créance dont un débi-

teur a été libéré in frandem creditorum, ils sont

dus, dansions les cas, même par le débiteur de

bonne foi. Il y a donc là une différence entre les

fruits et les intérêts ; cela tient à ce que les fruits

qui n'étaient pas encore pendants par branches

ou par racines à l'époque de l'aliénation n'exis-

taient pas et, par conséquent, n'ont pas pu être

aliénés frauduleusement, tandis que le defrauda-

tor, en libérant son débiteur, a aliéné sa créance;
c'est-à-dire à la fois et le capital et le droit en

vertu duquel les intérêts lui étaient dus. (V. L. -10,

§22 h. t.)



CHAPITHK II.

DE L'ACTION PAULIENNE RÉELLE.

Nous avons vu dans la première partie de ce

travail qu'il y avait en Droit Romain deux actions

Pauliennes, l'une personnelle, l'autre réelle;

nous avons admis de plus que l'aclion réelle élait

venue la première dans l'ordre chronologique,
et si nous avons traité en premier lieu de l'action

personnelle, c'est à cause du grand nombre de

cas dans lesquels elle s'applique et de la quantité
de questions qu'elle soulève. De plus, nous avions

à notre disposition, pour l'étudier, beaucoup de

textes, tandis que les renseignements nous man-

quent en ce qui concerne l'aclion réelle. Nous

pouvons maintenant, grâce aux développements
donnés précédemment, nous borner »un examen

rapide de l'action réelle, en indiquant surtout les

différences qui la séparent de l'action personnelle.
Les conditions de l'action personnelle et de

l'action réelle sont les mêmes. Nous n'hésitons

pas à le dire quoiqu'on ait prétendu que la dis-

tinction entre les actes à titre onéreux et à litre

gratuit ne se rencontrait pas pour l'action réelle.
— En effet, le préteur donne l'action réelle à la

suite d'une reslilutio in integrum. (L. 13, § 1, de
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usuris.j Or, comme le (lit la loi 2 de in intcg.
test. : « Omîtes in iiitegium restilutioiies causa

cognita a pnetore promitliintur, scilicet ttl justi-
fiant carum causarum examinet, an verte sunt quo-
rum nomine sV/gulis subvtnit. » Ainsi le préteur
accorde la restitution cognita causa. C'csl lui qui
connaît de l'affaire. Dès lors, comment admettre

qu'il ne tienne pas compte de la distinction si équi-
table (pie nous venons d'indiquer dans une ins-

tance où il s'agit de faire triompher l'équité et où

il a plein pouvoir ? Ce n'est pas le caractère réel

ou personnel de l'action qui peut influer sur la

solution de la question qui nous occupe, car les

actions Favienne el Calvisicnne se donnent contre

les tiers même de bonne foi et cependant elles

sont personnelles.

Voyons maintenant les différences qui existent

entre l'action personnelle el l'action réelle. C'est

ainsi que nous pourrons faire ressortir les traits

caractéristiques (!• celle dernière :

I ° /lu point de vue de retendue des cas d'appli-
cation. L'aclion Paulienne personnelle, comme

nous l'avons vu, embrasse tous les actes fraudu-

leux par lesquels le débiteur diminue son patri-
moine. L'aclion réelle ne peut s'exercer qu'eu
cas d'aliénation.

2° Au point de vue de la procédure. L'action

personnelle doit toujours être inlenlée au lieu du

domicile du défendeur. « Actor fortuit sequilur

rei. »>Li Const. 3, C, liv. 3, i. 19, nous apprend
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qu'en matière réelle l'action est quelquefois in-

tentée devant le Tribunal de la situation i\vs im-

meubles litigieux.

De plus, l'action réelle esl donnée contre celui

qui possède ou qui a cessé pir dol de posséder.

L'action personnelle, au contraire, du moment

(pie les conditions requises pour qu'elle puisse

avoir lieu se rencontrent chez, le tiers acquéreur,

pourra être exercée conlte lui, même s'il a cessé

sans c'ol de posséder. lin cnioéqucuce, si un do-

nataire de bonne foi a aliéné à titre onéreux l'ob-

jet douiié, l'aclion réelle ne pourra être intentée

contre lui, parce qu'il a cessé sans dol de possé-

der; dans le même cas, il sera au contraire sou-

mis à l'action personnelle dans la limite de l'en-

richissement que l'aliénation lui a procuré.
3° Au point de vue de f effet du jttssus. L'ac-

lion réelle et l'aclion personnelle sont toutes les

deux arbitraires; mais lotîtes les actions arbi-

traires no sont pas susceptibles d'exécution manu

militari. H n'est possible d'obtenir celte exécution

tpie dans le cas où le jusstis porte simplement sur

un fait matériel à exécuter, tei qu'une restitution,

mais non pas lorsque le juge ordonne au défen-

deur d'accomplir tel ou tel acte juridique qui exige

le concours de la volonté de celui-ci.

De là une différence très-importante entre les

deux actions : l'action réelle ('tant donnée à la

suite d'une restitutio in integrttm, l'aliénation

est rescindée; le défendeur esl censé n'avoir ja-
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mais été propriétaire de la CIIOSPaliénée. Dès

lors, le juge lui ordonnera simplement de res-

tituer la chose, et cet ordre sera susceptible d'être

eiécuté au besoin manu militari; dans l'action

personnelle, au contraire, il n'y a pas de fiction.

Le juge ordonne au défendeur de retransférer la

propriété, de s'obliger de nouveau, de céder une

action, etc., tous actes juridiques dont l'exécution

manu militari n'est pas possible. Le jussus n'a

donc pas ici d'autre sanction qu'une condamna-

tion pécuniaire, fixée suivant les cas, par le ser-

ment du demandeur ou par le juge quanti actoris

interest.

Cette troisième différence entraine une consé-

quence importante en ce qui concerne l'étendue

du droit de gage des créanciers : l'effet de l'action

réelle étant de faire rentrer dans le patrimoine du

débiteur l'objet qui en était sorti, celui-ci devient

le gage exclusif des créanciers du débiteur à l'ex-

clusion de ceux du tiers défendeur; l'action per-
sonnelle aboutirait, au contraire, à une condam-

nation pécuniaire, les créanciers du defraudator
devront concourir avec les créanciers du tiers dé-

fendeur, dans le cas où celui-ci serait insolvable.



DROIT FRANÇAIS.

DES EFFETS DE JUGEMENT DECLARATIF

DE FAILLITE.

La faillite est l'état d'un commerçant qui a

cessé ses payements. L'existence doit en être con-

statée par un jugement du tribunal de commerce.

Le législateur, dans un but de protection pour
les créanciers du failli, désirant leur réserver les

restes de l'actif de celui-ci, a organisé un système

spécial destiné à assurer entre eux l'égalité pro-

portionnelle la plus rigoureuse. Ce système s'écarte

du droit commun, non-seulement par des règles de

procédure particulières, mais encore par des mo-

difications profondes apportées à la solution de la

plupart des points de droit qui se présentent dans

le cours de la liquidation. C'est ainsi que le failli,

dépouillé de l'administration de ses biens, voit

passer cette administration à un gérant spécial qui
l'exerce sous la surveillance d'un juge-commis-
saire ; que les créanciers sont en général privés
de faire individuellement des actes de poursuite
et qu'ils forment désormais une espèce d'associa*

8
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lion représentée par le syndic; que plusieurs d'en-

tre eux peuvent se trouver liés par un traité appelé
concordat, sans l'avoir consenti, s'il a été voté par
la majorité ; (pie certains actes sont réputés nuls
comme entachés de fraude ; que les droits de la

femme du failli sont restreints, etc.

Nous ne nous proposons point évidemment

d'étudier toutes les conséquences de l'étal de fail-

lite. Nous avons dû restreindre noire cadre aGn

de le remplir autant que possible exactement.

Nous nous placerons à l'époque où le tribunal de

commerce constate l'état de cessation de paye-
ments, et nous déterminerons les effets de cette

constatation. Notre sujet se trouve donc renfermé

dans l'explication des articles 443 à 450 du Code

de commerce el des autres textes qui s'y ratta-

chent. Nous suposerons donc parfaitement connu

tout ce qui concerne les éléments constitutifs de

l'état de faillite, la profession de commerçant et

la cessation de payements; nous supposerons
aussi l'époque de la cessation de payements fixée

d'une manière définitive et le jugement déclaratif

inattaquable. En un mot, sans nous préoccuper
du jugement déclaratif en lui-même, ni des con-

ditions nécessaires pour qu'il puisse être pronon-
cé,- nous nous renfermerons clans l'étude de ce

que la loi a compris sous la rubrique : Des effets
de la déclaration de faillite.

Nous diviserons notre travail en deux par-
ties :
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I4 Des effets du jugement déclaratif de faillite

clans l'avenir ;
2* Des effets de la cessation de payements (ou

effets du jugement déclaratif dans le passé1).

1. Remarquons toutefois que l'époque de la cessation de

paiement peut être fixée par un jugement postérieur au ju-

gement déclaratif. Mais ce n'est pas le cas le plus ordi-

naire.



PREMIÈRE PARTIE.

EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF

D,YNS L'AVEWR.

Ceseffets, qui se produisent immédiatement et de

plein droit dès que le jugement est prononcé, sont

au nombre de sept :
' 1° Dessaisissement du failli ;

2' Suspension des poursuites individuelles;
3' Exigibilité des créances contre le failli ;
4" Cessation du cours désintérêts;
5' Création au profit de la masse d'une hypo-

thèque sur les immeubles du failli ;
G8 Inefficacité à l'égard de la masse des nou-

velles inscriptions de privilèges ou hypothèques;
7* Effets relatifs à la personne et à la capacité

du failli.

Chacune de ces propositions nous fournira la

matière d'un chapitre.



CHAPITItE I.

DESSAISISSEMENT DU FAILLI.

la principale mesure que la loi rattache de

plein droit au jugement déclaratif,c'est d'enlever

au failli la disposition et l'administration de ses

biens, afin qu'il ne puisse ni compromettre ce qui
reste de son actif, ni avantager certains créanciers

aux dépens des autres. « Le jugement déclaratif

de la faillite, dit l'article 413, emporte de plein

droit, à partir de sa date, dessaisissement pour le

failli de l'administration de tous ses biens, même

de ceux qui peuvent lui échoir tant qu'il est en

état de faillite. »

Nous allons examiner successivement dans cinq
sections différentes :

1° La nature du dessaisissement;

2° Les biens qu'il comprend ;

3" Son point de départ ;

4USes effets quant aux actes du failli;

5° Les modifications qu'il apporte quant à l'exer-

cice des actions en justice.

SECTION I.

DE LA NATURE DU DESSAISISSEMENT.

Le jugement déclaratif de faillite enlè veau faill

l'administration de ses biens et affecle son patri*
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moine actuel au paiement do ses créanciers qui
désormais vont former une espèce d'association

que l'on appelle la masse sans qu'aucun d'eux

puisse acquérir sur l'actif aucun droit de préfé-
rence.

Ainsi indisponibilité pour le failli de ses biens,
droit de gage exclusif au profit de la masse à l'ex-

clusion de tous créanciers futurs, impossibilité de

consentir désormais aucune cause de préférence
au profit de l'un ou de quelques-uns de ses créan-

ciers, voilà ce qui constitue le dessaisissement.

Notons d'abord que ce droit de gage au profil
de la masse est indépendant de l'inscription dont

il est parlé dans l'article 390, troisième alinéa ;
l'article 443 en effet ne parle nullement de la né-

cessité de cette inscription; en outre, celle-ci ne

porte aux termes de l'article 490 que sur les im-

meubles, tandis que le droit de gage de la masse

est général.
- Le failli ne peut plus dissiper ses biens au dé-

triment de la masse; il ne peut plus contracter de

nouvelles dettes qui lui soient opposables; mais il

ne cesse pas pour cela d'être propriétaire de ses

biens ; de là plusieurs conséquences.
1"Les augmentalionsou lcsdimiiuitionsqui pour-

ront se produire relativement à ces biens lui pro-
fiteront ouluinuironts'il reste quelque clioseaprès

que tous le? civai.cicrs auront été payés, ou dans

le cas où i'. aura été remis à la tête de sesaffaires

par unco;r:oi!al.
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y Dans le cas de concordat, il reprendra l'exer-

cice do son droit de propriété qui n'est que sus-

pendu par le dessaisissement, sans qu'un nouveau

jugement soit nécessaire pour le réintégrer dans

celte propriété.
3° Le jugement déclaratif ni le concordat qui

fait cesser le dessaisissement n'entraînent après
eux aucun droit do mutation ou de transcrip-
tion.

Le failli est donc simplement privé de l'admi-

nistration de ses biens. Est-ce ù dire pour cela

qu'il encoure ainsi une incapacité générale? —

Aucunement. Quoiqu'il présente quelques points
de ressemblance avec l'interdit eu ce sens que
comme lui il n'administre plus ses biens, la situa-

tion de l'un est bien différente de celle de l'autre.

Le failli reste capable de contracter, ses contrats

l'obligent et ils pourront s'exécuter si plus tard il

se trouve avoir des biens disponibles. Il conserve

ses pouvoirs sur la personne et sur les biens de sa

femme et de ses enfants ou du moins il ne les

perd pas de plein droit par le fait du jugement
déclaratif. U peut être tuteur, membre d'un con-

seil de famille. Il exerce encore certaines actions

en justice, ainsi que nous le verrons. L'interdit au

contraire ne conserve aucun des droits que nous

venons d'indiquer. Cela d'ailleurs se comprend

parfaitement, car en ce qui concerne le failli, la loi

voulant simplement sauvegarder les intérêts de la

masse, on comprend que son incapacité cesse dès
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qa'il s'agit d'actes qui ne mettent pas ces intérêts

en péril.
L'administration des biens du failli qui lui est

enlevée est gérée dans l'intérêt de la masse par un

ou plusieurs administrateurs appelés syndics nom-

més par le jugement déclaratif.

Le syndic qui représente la masse et qui exerce

ses droits peut faire sous la surveillance du juge-
commissaire des actes d'administration propre-
ment dite ; quant aux actes de disposition et d'a-

liénation, la loi veut qu'on apporte une certaine

réserve jusqu'au vote sur le concordât, le failli

pouvant à celte époque être remis à la tête de ses

affaires. Mais après le rejet du concordat,comme
il faut arriver à liquider, le syndic pourra faire les

actes d'aliénation dans la plus large mesure (ai t.

534), toujours sous la surveillance du juge-com-
missaire.

Le syndic peut contracter des obligations oppo-
sables à la masse, en contractant avec des tiers

dans la limite des nécessités de son admiuislra-

tion ou de la liquidation 1, par exemple en conti-

nuant à exploiter le commerce du failli; et même

les personnes qui contractent ainsi avec le syndic
sont dans une situation meilleure que les créan-

ciers du failli antérieurs au jugement, car étant

créanciers de la masse, et non du failli, ils devront

être payés intégralement, tandis que les créanciers

1. Anct de rêjel, 20 avril i 869.
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qui font partie de la masse ne touchent dans la

plupart des cas qu'un dividende.

SKCTION II.

DES BIENS COMPRIS DANS LE DESSAISISSEMENT.

Le dessaisissement est général. Il frappe lotis

les biens, même, dit l'article 443, ceux qui peu-
vent advenir au failli pendant sa faillite. Cet arti-

cle a tranché une controverse qui s'était élevée

sur ce point sous l'empire du code de 1807 qui
se contentait de déclarer « que le failli serait des-

saisi de tous sesbiens, » sans parler des biens qui

pourraient lui échoir durant sa faillite 1.

Ainsi, en principe, le dessaisissement frappe
tous les biens présents du failli et tous ceux qu'il

pourra acqutri. durant sa faillite. H atteint tous

les acte* passés depuis le jugement déclaratif sans

qu'il y ait à examiner si les tiers qui ont traite

avec le frilli ont été de bonne ou de mauvaise foi,
s'ils ont connu ou non le jugement déclaratif au

moment où ils ont contracté. Toutefois les con-

1, Un arrft de la Cour de Paris du 2 février 1825 avait

même décidé que le dessaisissement ne s'appliquait qu'aux
biens présents el que les Mens acquis par le débiteur posté-
rieurement au jugement déclaratif formaient non pas le gage
exclusif de la masse, mais celui de tous les créanciers anlé

rieurs ou postérieurs sans distinction. Ce fut précisément

pour combattre cet arrêt que la Chambre des députés, a la

suite de la lecture qui en fut faite par un de ses membres,

adopta la décision du nouvel article 443.
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trais passés depuis le jugement par le mandataire

u failli avec îles tiers seront valables si ce màn

dataire cl ces t ers ont ignoré la faillite du man-

dant (arl. 2008 et 2009 C. N.);car si le failli perd
sa capacité par suite du dessaisissement, le manda-

taire conserve la sienne tant qu'il ne connaît pas
l'événement qui met fin à son mandat.

Remarquons d'ailleurs que si toute acquisition
nouvelle de la part du failli profite à la masse, les

biens n'entrent dans le gage de celle-ci que grevés
des charges existant au moment de l'acquisition
ou résultant de celte acquisition. Ainsi si nous

supposons tpic le failli vient à acquérir une suc-

cession grevée de legs, l'hypothèque légale des

légataires sur les immeubles de celle succession

sera opposable à la masse; si cette succession

donne lieu à un partage, les cohéritiers du failli

ont sur les immeubles qui tombent dans son lot

un privilège également opposable à la masse.

La règle que nous venons de poser, et aux ter-

mes de laquelle le dessaisissement s'élend à toutes

les valeurs qui appartiennent ou pourront appar-
tenir au failli, souffre quelques restrictions ; quel-

ques difficultés se sont élevées sur différents points.
Nous allons les examiner.

D'abord les rentes sur l'État, déclarées insai-

sissables par les lois du 8 nivôse an VI et du

22 floréal an VII, doivent être exceptées. On

s'accorde aujourd'hui ù le reconnaître, et un

arrêt de la Cour de cassation du 8 mai 185'i a
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levé tous les doutes sur ce point. Nous n'avons

donc pas à y insister. Faisons seulement observer

que les lois citées ci-dessus défendent toute oppo-
sition sur ces rentes, et que le dessaisissement, s'il

devait s'y appliquer, ne pourrait précisément de*

venir efficace que par une opposition au transfert

et au paiement des arrérages faite par les syndics
au nom de la masse*.

Il en est de même des traitements ou pensions
de retraite qui peuvent être dus au failli.

Mais nous rencontrons une difficulté en ce qui
concerne les objets mobiliers déclarés insaisissa-

bles par les articles 581 1° et 2° et 502 C. pr.*.

i. M. Boistel. Précis de droit commercial, p. 6Î5.

2. Art. K8I. Seront insaisissables : 1" les choscs.déclarées
insaisissables par la loi; —2U les provisions alimentaires ad-

jugées par justice;
— 3" les sommes et objets disponibles

déclarés insaisissables par le testateur ou donateur; — 4*les

sommes et pensions pour aliments, encore que le testament
ou l'acte de donation ne les déclare pas insaisissables.

Art. 592, Ne pourront être saisis : 1* les objets que la loi

déclare immeubles par destination ; — 2* le coucher néces-

saire'des saisis, ceux de leurs enfants vivant avec eux; les

habits dont les saisis sont vêtus et couverts ; — V les livres

relatifs à la profession du saisi jusqu'à la somme de trois

cents francs à son choix; — 4* les machines et instruments
servant à l'enseignement pratique ou exercice des sciences
et arts jusqu'à concurrence de la même somme et au choix
du saisi ; — t!» les équipements des militaires suivant l'or-

donnance et le grade ; — 6" les outils des artisans nécessaires
à leurs cccupalions personnelles ;

— 7° les farines et menues
denrées nécessaires h la consommation du sani et de sa fa-

mille pendant un mois ; — 8* enfin une vache ou trois bre-

bis, ou deux chèvres, au choix du saisi, avec les pailles,
fourrages et grains nécessaires pour la litière et la nourri-
ture desdits animaux pendant un mois.
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. Os articles sont-ils modifiés par l'ailicle 443

C. C, et les objets qu'ils déclarent insaisissables

sont-ils néanmoins en cas do faillite soumis au

dessaisissement ? -— Certains auteurs soutiennent

l'affirmative et invoquent la généralité des termes

de notre article 443, et de plus les articles 469 et

474 C. C, qui permettent au juge de dispenser
des scellés les objets servant au travail et à l'en-

tretien du failli et de sa famille; on ne peut plus,
disent-ils en présence de ces articles, dire qu'on

manquerait aux premiers devoirs de l'humanité

en étendant le dessaisissement aux objets dont il

s'agit.
Cette solution ne nous parait pas être la vraie.

Nous croyons que si l'article 443 avait entendu

déroger aux aiticles 581 et 592 C. pr., il l'aurait

dit expressément. De plus ces objets éunt décla-

insaisissables par la loi, les créanciers n'ont

jamais dû les considérer comme faisant partie de

leur gage et il n'y a pas pour eux de surprise.

Enfin, ne peut-on pas considérer l'insatsissabiiité

comme une charge dont sont grevés ces biens? Or

nous avons vu que la masse est obligée de res-

pecter les charges qui pèsent sur les biens du failli.

Quant à l'argument des articles 469 et 474 C, C,
il n'a rien selon nous de décisif. On peut dire

qu'ils règlent simplement une question de pro-
cédure relative précisément aux objets que la loi

a déclarés insaisissables, et qu'ils exigent l'inter-

vention du syndic et du juge commissaire pour
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qu'ils empêchent qu'on ne cherche à soustraire

au dessaisissement d'autres objets que ceux qui
sont compris dans l'énumération de la loi.

Telle est la décision que nous adoptons pour
les objets énumérés daus l'article 581, nM 1 et 2,
c'est-à-dire pour les choses déclarées insaisissables

par la loi et les provisions alimentaires adjugées

par justice. Mais en ce qui concerne celles coin-

prises dans les n" 3 et 4 du même article, c'est-

à-dire Us sommes et objets déclarés insaisissables

par le testateur ou donateur, ainsi qne les pensions

alimentaires, l'article 582 C. pr. crée une nou-

velle difficulté ; il déclare en effet que ces objets
ne sont insaisissables qu'au regard des créanciers

existant au moment de la donation ou de l'ouver-

ture du testament, et qu'ils peuvent être saisis

par les créanciers postérieurs à l'acte de donation

ou à l'ouverture du legs en vertu d'une permis-
sion >dujuge et pour la portion qu'il déterminera.

Ces régies sont-elles applicables en cas de fail-

lite?—- Telle est la question que soulève ici cet

article. Deux hypothèses peuvent se présenter :

4° La donation a été faite ou le legs s'est ouvert

postérieurement au jugement déclaratif.— Ici le

doute n'est pas possible et il faut, d'après ce .que
nous avons dit plus haut, déclarer l'artiole 443

inapplicable.
2"'La libéralité est antérieure <m jugement. Il

faut en cequi concerne celte seconde hypothèse

sous-distinguertroîs cas :
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A. Les créanciers de la faillite sont tous posté-
rieurs à ta donation ou à Powerture du legs.

—

D'après les motifs déjà indiqués nous déciderons

que l'article 443 est inapplicable ici, que la situa-

tion doit être régie par l'article 582 C. pr., c'est-

à-dire que les objets donnés ou légués ne pour-
ront être compris dans le dessaisissement qu'en
vertu de la permission du juge et pour la portion

qu'il déterminera.

B. Les créanciers de la faillite sont tous anté-

rieurs à la libéralité. —
Appliquant ici encore les

termes de l'article 582 C, pr., nous déclarons que
ces biens ne sont pas compris dans le dessaisis-

sement.

C. Parmi les créanciers, les uns sont posté-
rieurs tandis que les autres sont antérieurs à la

libéralité. — On aperçoit à première vue la diffi-

culté que soulève ce troisième cas; s'il s'agissait
de créanciers placés dans une situation ordinaire,
on réglerait facilement leurs droits en appliquant
aux uns et aux autres séparément les solutions

précédemment adoptées pour le premier et pour
le second cas. Mais il s'agit ici des créanciers d'une

faillite, c'est-à-dire de créanciers qui ne forment

tous ensemble qu'une seule masse et qui doivent

tous avoir les mêmes droits, sans qu'aucun d'eux

puisse acquérir aucun droit de préférence posté-
rieurement au jugement déclaratif. Mais en même

temps il serait injuste de déclarer perdu pour les

créanciers postérieurs à la libéralité, le droit de
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saisir dans une certaine mesure que déterminera

le juge, les biens qu'ils ont pu prendre eu consi-

dération en traitant avec leur débiteur, car ils

ont probablement ignoré la condition d'insaisis-

sabililé apposée par le donateur ou le testateur.

Il faut donc dire que le droit des créanciers pos-
térieurs subsistera dans ce cas, mais qu'il sera

exercé par la masse dans les limites indiquées par
l'article 582 C. pr., c'est-à-dire seulement avec

l'autorisation du juge et dans la proportion qu'il
déterminera.

Comme on le voit, toutes les solutions que
nous venons d'admettre ne pouvaient cire dou-

teuses pour nous du moment que nous avions

adopté ce principe que l'article 443 n'a pas abrogé
les articles 481, 482 et 492 C. pr.

Terminons sur ce sujet par une observation qui
donne à noire système une nouvelle force. Il est

à remarquer que nos adversaires, ceux-là même

qui prétendent que l'article 443 se suffit à lui-

même sans qu'il y ait à tenir compte des dispo-
sitions du Code de procédure, reculent devant

certaines conséquences de leur affirmation, car ils

admettent que la masse n'a pas droit aux biens

donnés ou légués dans le cas où la libéralité est

postérieure au jugement déclaratif. Ils retournent

en décidant ainsi aux principes du Code de pro-

cédure, et c'est là, nous le répétons, une conces-

sion qui nous donne gain de cause.
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SECTION III.

EPOQUE A. LAQUELLR COMMENCE LB DESSAISISSEMENT.

Le dessaisissement commence au jour du juge-
ment déclaratif. L'article 443 le dit formellement

en ces termes : «Le jugement déclaratif delà fail-

lite emporte de plein droit à partir de sa date

dessaisissement pour le failli, etc.... » — Néan-

moins, ce point de départ a été contesté, et quel-

ques personnes ont prétendu que le dessaisissement

ne devait commencer que du jour où le jugement
est rendu public, conformément a l'article 442.

Cet article, dit-on, serait insignifiant si le juge-
ment produisait tous ses effets indépendamment
de la publicité prescrite, et l'on invoque de plus
la protection que la loi veut accorder aux tiers

qui, en l'absence des affiches et publications, sont

exposés à contracter avec un commerçant dont ils

ne connaissent pas la faillite.

Ce système ne saurait se soutenir. Les effets de

l'affiche et de l'insertion dans les journaux sont

limités par l'article 580, dans lequel nous lisons

que l'accomplissement de ces formalités est le

point de départ des délais d'opposition au juge-
ment déclaratif. Or, si le législateur nous indique
cet effet de la publicité, pourquoi n'indiquerait-il

pas également le dessaisissement qui est bien au-

trement important, s'il voulait réellement le faire

dater du jour où le jugement est rendu public; il
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eût été d'autant plus nécessaire de s'expliquer
sur ce point qu'en l'absence d'une disposition for-

melle, on ne peut que s'en rapportera l'article

443, lequel dit positivement le contraire.

En ce qui concerne l'argument lire de l'intérêt

des tiers, nous n'avons qu'un seul mot à répon-
dre : on ne veut pas (pu

1 le jugement produise
d'effets avant d'avoir été rendu public. Mais cela

est si peu dans l'esprit de la loi sur les faillites,

que le jugement déclaratif et celui qui fixe la date

de la cessation de paiement, produisent des effets

qui rét rougissent à une époque antérieure à celle

où ils sont prononcés.
Il nous parait inutile d'insister sur cette con-

troverse que nous n'avons citée que pour être

complets, rien ne pouvant, selon nous, contre-ba-

lancer l'article 443, qui nous dit d'une façon si

formelle : a le jugement déclaratif emporte de

plein droit dessaisissement à partir de sa date, »

et lion à partir de sa publication, ni sous la con-

dition de sa publication.
lien était autrement sous l'empire du code de

1807, d'après lequel le dessaisissement résultait de

plein droit de la cessation des paiements (Pane,
art. 44 ! et 442). — Ce système était peu équitable,

car la cessation de paiements est un fait que les

tiers ne peuvent pas toujours connaître facile-

ment, tandis qu'en réalité, ils peuvent toujours

savoir que le jugement déclaratif a été rendu,

même avant sa publication. Aussi cette législation
9
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était-elle considérée comme tellement dure que la

jurisprudence ne craignant pas de faire fléchir sa

rigueur, était allée jusqu'à décider que lés syndics,

pour pouvoir invoquer la rétroactivité du dessai-

sissement, devaient prouver que les tiers avaient

été de mauvaise foi et que les actes passés avec

eux avaient causé un préjudice à la masse.

C'est donc avec raison que la loi de 1838 fait

dater le dessaisissement du jour du jugement dé-

claratif. Notons cependant, qu'aujourd'hui en-

core, le dessaisissement peut porter atteinte à des

actes passés avant le prononcé du jugement, car

ce jugement ne portant pas la mention de l'heure

à laquelle il est rendu, on s'accorde à reconnaître

que le dessaisissement date de la première heure

du jour, c'est-à-dire du minuit précédent.

SECTION IV.

DES EFFETS DU DESSAISISSEMENT QUART AUX ACTES

DU FAILLI.

Le dessaisissement, nous l'avons dit, laisse sub-

sister la capacité civile du failli; mais comme

toutes les valeurs de son patrimoine, saui les quel-

ques exceptions indiquées dans la section II, sont

désormais affectées au gage de ses créanciers,

elles sont indisponibles pour lui. Voyons main-

tenant plus en détail quelles sont les consé-

quences de cette indisponibilité eu ce qui con-
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cerne les actes du failli postérieurs au jugement
déclaratif.

Le failli ne peut plus en aucune façon diminuer

son patrimoine actuel, avons-nous dit. La pre-
mière application de cette règle qui se présente
naturellement a l'esprit est celle-ci : il ne peut
faire aucune aliénation à litre gratuit, ni aucun

contrat unilatéral duquel résulterait pour lui une

obligation exécutoire sur ses biens présents ou sur

ses biens futurs tant (pic les créanciers actuels ne

seront pas désintéressés. (Toutefois s'il avait avant

sa faillite contracté une obligation conditionnelle

et tpie la condition se réalisât après le dessaisisse-

ment, celte obligation serait valable et opposable
à la masse.) — Do plus, il ne peut hypothéquer,
cela est évident, car on sait qu'aucun créancier ne

peut plus acquérir do droit de préférence.
—

Quid des hypothèques légales? — Elles ne seront

pas non plus opposables à la masse, car les

créances que garantissent ces hypothèques nais-

sent en général de faits volontaires, comme le

mariage, l'acceptation ds certaines fonctions. Or,
le failli ne peut plus se créer volontairement

d'obligations opposables à la masse.

Il ne lui est plus permis de céder les créances

qu'il peut avoir contre des tiers, ni d'en toucher

le paiement, ni de les éteindre par un fait volontaire

de sa paît. Enfin, il ne peut d'aucune façon étein-

dre ses dettes au préjudice de la niasse. Cela ré-

Milte de ce que nous avons déjà dit.
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Sur tous les points que nous venons d'indiquer,
aucune difficulté ne peut s'élever. Notis allons

maintenant aborder une série de questions un peu

plus compliquées.
En ce qui concerne les contrats, nous n'avons

parlé jusqu'ici que de contrats unilatéraux et d'a-

liénations à tilre gratuit. Que dirons-nous des

contrats synallagmatiques et des aliénations à tilre

onéreux ? — La masse pourra à son gré, ou faire

tomber, ou accepter ces actes, mais elle ne pourra

pas les diviser, c'est-à-dire qu'elle ne pourra pas
faire tomber les obligations contractées par le

failli et exiger l'exécution de celles contractées

par les tiers avec lesquels il a traité. Si la masse

accepte ces actes, les tiers deviendront créanciers

non plus du failli, mais de la faillite, et ils auront

le droit d'exiger un paiement intégral, non un

simple dividende.

De môme si le failli postérieurement au jugement

acquiert des donations ou dos successions grevées
de dettes ou de charges quelconques, la masse en

vertu du principe que le dessaisissement porte
aussi sur les biens à venir peut repousser ces do-

nations ou ces successions ou les accepter. Mais,
dans ce dernier cas, elle s'oblige personnellement
à l'acquittement des dettes et charges. Les syndics
ne devront d'ailleurs, sous leur responsabilité,

accepter que sous bénéfice d'inventaire.

Quelle sera la solution, pour les obligations nées

depuis le dessaisissement, d'un délit ou d'un
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quasi-délit du failli. Evidemment le failli pourra
êlre condamné à des dommages-intérêts; mais la

condamnation ne pourra êlre exécutée que plus

tard, dans le cas où il resterait encore des biens

une fois les créanciers désintéressés. En un mot

de telles obligations ne seront pas opposables à la

masse, même pour un dividende. —On pourrait
être tenté au premier abord de repousser cette

solution en alléguant que la femme mariée et le

mineur, quoique incapables d'administrer leurs

biens, sont obligés par leurs délits et par leurs

quasi-délits. Mais ce raisonnement ne serait pas

juste. On admet parfaitement que le failli est

obligé par ses délits et par ses quasi-délits; il ne

s'agit ici que d'une question d'exécution sur les

biens. On ne peut d'ailleurs comparer la situa-

tion d'un incapable à celle du failli qui est ca-

pable, mais dont les biens sont frappés d'in-

disponibilité au profil do la masse. — Mais,

pourrait-on dire encore, la faillite ne doit pas
avoir pour résultat de permettre au failli de dé-

linquer impunément (en ce qui concerne les con-

damnations pécuniaires). Il est facile aussi de

répondre à cet argument : le failli, en ce qui con-

cerne ses délits et en général ses obligations nées

après le jugement déclaratif, peut être assimilé à

un individu qui ne possède actuellement aucun

bien (puisque personne, sauf la masse, ne peut
toucher à son avoir). Dès lors notre solution de-

vient forcée. — Enfin pour tout prévoir, si l'on
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nous objectait que les obligations dont nous par-

lons, ne naissent pas précisément oe la volonté

seule du failli et qu'on ne peut pas les assimiler

aux autres obligations, nous répondrions que la

loi en prononçant contre le failli le dessaisisse-

ment a précisément voulu prévoir et atteindre les

actes par lesquels il pourrait nuire à la masse, et

que si nous déclarions opposables à la masse les

obligations nées de ses délits et quasi-délits, nous

méconnaîtrions le but de la loi.

De tout ce que nous venons de dire, il résulte

que le failli pourra (s'il a été affranchi de l'incar-

cération) se livrer à ini commerce ou à une in-

dustrie quelconque, sans avoir besoin d'aucune

autorisation; mais il ne pourra engager dans ce

commerce ou dans cette industrie que des valeurs

non comprises dans le dessaisissement, par exem-

ple, des sommes empruntées à des parents ou à

des amis. D'autre part, il faut encore qu'il s'a-

gisse d'un autre commerce que celui que le failli

exerçait précédemment, car tout ce qui concerne

cet ancien commerce est compris dans le dessai-

sissement, le matériel, tes marchandises et même

la clientèle, tout rela fait partie du gage de la

masse; le failli ne peut lui faire concurrence. —

Quant aux bénéfices qu'il pourra ainsi réaliser,
c'est la masse qui en profitera, puisque le dessai-

sissement s'étend aux biens à venir; mais elle n'en

profitera que déduction faite des charges qui les

grèvent, c'est-à-dire de toutes les dettes relatives
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au nouveau commerce du failli, et après leur

acquittement intégral.
I.cs syndics, comme mandataires de la masse,

pourront surveiller les opérations, afin d'empê-
cher tout détournement des bénéfices et toute

entreprise hasardeuse pouvant les compromettre.
Ils pourront donc faire opposition à certains actes

que le failli voudrait faire; mais s'ils les laissent

passer sans opposition, ils ne peuvent plus en-

suite les attaquer*.
Ces principes sont consacrés aujourd'hui par

la jurisprudence, et nous n'avons fait d'ailleurs

en les exposant que reproduire les termes de deux

arrêts. (Cass., Cli. civ., 12 janv. I85't{ Heq.,
5 novembre 1873.1 Le premier de ces arrêts re-

connaît au failli le droit d'agir et de défendre en

justice à raison des actes ou des faits de son nou-

veau commerce.

C'est assurément une grande preuve d'énergie
et d'honnêteté tic la part du failli de se livrer de

nouveau au commerce, pour arriver à réaliser de*

bénéfices dans le but de payer ses créanciers.

Aussi tous les auteurs s'accordent-ils à dire que le

syndic devra lui laisser une certaine latitude, afin

de ne pas le décourager et île ne pas entraver

ses efforts; il sera bon de plus de lui laisser une

certaine part de bénéfices à titre de secours: la

jurisprudence admet même qu'en cas de contes-

i. M. Boistel. Précis de droit commercial, p. 619 et 630.
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talion les juges pourraient lui attribuer cette part ;
mais cela une fois seulement que les résultats du

travail seront connus et non par avance*.

SECTION V.

DE LA MODIFICATION QU'APPORTE LE DESSAISISSE-

. MENT DAàS L'EXERCICE DES ACTIONS.

« A partir du jugement déclaratif, dit le 2* ali-

néa de l'article 443, toute action mobilière ou im-

mobilière no pourra être suivie ou intentée que
contre les syndics. » — Il s'agit dans ce passage
des actions qui tendent à faire reconnaître un

droit en justice, et non des voies d'exécution.

C'est là une autre question que nous aurons à

étudier dans notre chapitre II.

Si l'article 443, 2* alinéa, que nous venons de

citer, ne parle que d'actions appartenant à des

tiers contre le failli, c'est-à-dire ih\ cas où celui-

ci est défendeur, sans viser expressément le cas

où il serait demandeur, c'est uniquement parce

que cette seconde hypothèse ne peut présenter
aucun doute ; le failli étant dessaisi de l'adminis-

tration de ses biens, il est évident qu'il ne peut
exercer lui-même les actions en justice qui lui

appartiennent.

Ainsi, en principe, à partir du jugement décla-

I. Jugement du Tribunal de commerce do la Seine du
'

6 janvier 1809.
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ratif, c'est contre les syndics que s'exerceront les

droits des tiers envers le failli, et de même ce

sont les syndics qui feront valoir en justice les

droits qui pourraient appartenir au failli; il est

d'ailleurs fait application de cette seconde partie
de notre règle dans l'article 471 C. C, qui dé-

clare «pie « les effets de portefeuille à courte

échéance ou susceptibles d'acceptation, ou pour

lesquels il faudrait faire des acics conservatoire-,

seront aussi extraits des scellés par le juge de

paix, décrits et remis aux syndics pour en faire le

recouvrement. »

Remarquons qu'il en sera ainsi, même si la

procédure avait été engagée avant la faillite; c'est

ce que nous indiquent ces ternies de notre ar-

ticle : « A'e peuvent êlre intentées ou suivies 1. »

Le dernier alinéa de l'article 443 nous apprend

que le tribunal pourra, lorsqu'il le jugera conve-

nable, recevoir le failli partie intervenante. Ajou-
tons que toute parlic intéressée pourra l'appeler
en cause, du moment «pie sa présence aura été

jugée nécessaire. (Avis «lu Conseil d'État du 28

juillet 1854.)
Mais ce principe «le la substitution «les syndics

au failli pour l'exercice des actions actives et pas-
sives est loin d'être absolu. Il a été admis, avons-

t. Voy. Arrêt do la Chambre des requêtes du 33 janvier
1866. Il ressort de ce même arrêt que les dépens, en cas de

perte du procès par les syndic*, devront être supportés par
la masse.
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nous dit, comme une conséquence du dessaisisse-

ment; il s'ensuit donc que le failli qui n'est pas

incapable, mais seulement dessaisi, pourra ester

en justice comme demandeur ou comme défen-

deur toutes les fois qu'il ne s'agira pas d'un pro-
cès relatif à ses biens indisponibles. Il faut donc

excepter de la règle «pie nous avons posée un

certain nombre d'actions.

Ce sont d'abord les actions qui sont exclusive-

metj. attachées à la personne ; c'est, sous ce rapport,
la distinction indiquée dans l'article 1166 C. N.

et qui est reproduite ici dans notre article 443 où

il n'est parle que d'actions mobilières et immobi.

lières, c'est-à-dire d'actions relatives aux biens. —

Citons en premier lieu comme actions exclusive-

ment attachées à la personne, les actions en sé-

paration de corps, en adultère, en voies «le fait,
en diffamation, en nullité de mariage, en désaveu

et en général en contestation d'état.

A celte cmnncralion il faut ajouter l'action en

révocation d'une donation pour cause d'ingrati-

tude; dans le cas où le failli est donateur et vic-

time de 1'ingratilude, il peut seul exercer l'action,
le donateur étant toujours libre de pardonner. —

Si c'est lui qui est le donataire ingrat, lui seul

pourra défendre à la demande, car il s'agit ici

d'une espèce de peine. Mais pour «pie le jugement
soit opposable à la masse, il faudra :

1* Que le syndic ait été mis en cause;
2* Que tes faits d'ingratitude soient antérieurs
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à la déclaration de faillite (le failli ne peut plus,

comme nous l'avons vu, nuire à la masse par son

fait);
3" Que la demande ait été intentée avant le

jugement déclaratif et que la formalité de l'in-

scription de celte demande en mirge «le la tran-

scription de l'acte «le donation ait été remplie, s'il

s'agit «le la révocation d'une donation immobi-

lière.
' Il en est autrement de l'action en révocation

pour inexécution des charges et pour survenance

d'enfants qui seront intentées par et contre les

syndics.

Rappelons que c'est le failli lui-même qui sera

actionné à raison de ses délits et de ses «piasi-

délits, et «pi'il a aussi qualité pour agir et défendre

en justice à raison des actes du nouveau com-

merce ou de la nouvelle industrie qu'il pourrait
exercer 1.

Citons enfin comme actions non comprises dans

la disposition de l'article 443, les actions concer-

nant la réparation d'un dommage causé au failli

ou à sa famille, notamment l'action en indemnité

pour l'expropriation des lieux «pi'il détenait comme

locataire, l';'ction «pic le failli intenterait contre

un co.'i icié pour abus de confiance en vue de

rétablir son honneur et sa considération compro-

1. Voy. l'arrêt de la Cour de rassation de I83i, cité plus
haut, p. 138.
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mis par les suites des détournements de ce coasso-

cié. Ces décisions qui nous sont fournies par deux

arrêts de la Cour de cassation (l'un arrêt de rejet
du 10 août 1852, l'autre arrêt de cassation du

17 juin 1865), sont du reste parfaitement en har-

monie avec le principe posé plus haut.

Il nous reste à parler d'une action à laquelle
l'état de faillite donne souvent lieu, nous voulons

dire l'action en séparation de biens. Un doute

pourrait s'élever sur ce point; mais il faut déci-

der qu'elle doit être intentée contre les syndics,
car il s'agit ici d'une action surtout relative aux

biens. Un arrêt de la cour d'Angers, du 11 mars

1842, décide en ce sens.

Notons que dans tous les cas où le failli agit

lui-même, soit comme demandeur, soit comme

défendeur, le syndic a toujours le droit d'interve-

nir pour surveiller les intérêts des créanciers et

les condamnations prononcées hors sa présence
ne seraient pas opposables à la masse.

Les actions déjà intentées lors du jugement dé-

claratif seront suivies, soit par le syndic, soit par
le failli, suivant les distinctions que nous avons

établies.

Enfin le failli peut faire lui-même, relativement

ù ses biens, tous actes conservatoires, car le des-

saisissement n'a lieu qu'en faveur de la masse, et

comme il s'agit ici d'actes utiles à tous les créan-

ciers, il est très-juste que le failli ne soit pas forcé

à l'inaction, si le syndic laisse par négligence pé-
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ricliter ses droits; celu *:**'" i (s'il ne s'agit

pas de droits attachés à la j.« isonne du failli) con-

tinuer lui-même l'instance conservatoire. — Le

failli peut donc signifier un jugement rendu à son

profit; il peut agir pour empêcher une prescrip-
tion de s'accomplir, etc.... Il peut enfin, aux ter-

mes d'un arrêt de la cour de Bordeaux du 28 juin

1867, interjeter appel d'une décision rendue;

mais par contre il a été jugé par la même cour

qu'il ne pouvait pas interjeter appel si la volonté

formelle du syndic était contraire, et cela même

dans le cas où il aurait été admis à intervenir en

première instance.



CHAPITRE II.

SUSPENSION DES VOIES D'EXÉCUTION INDIVIDUELLES

Ce chapitre comprend trois sections :

1* Exposition du principe. — Sa portée.
2° Exceptions au principe.
3" De la faculté d'intervention «|ui peut être

accordée au failli.

SECTION I.

EXPOSITION DU PRINCIPE. — SA PORTÉE.

A partir du jugement déclaratif, les créanciers

ne peuvent plus exercer de poursuites ou voies

d'exécution individuelles sur les biens du failli 1.

Cette règle s'explique très-bien d'abord par la

volonté «pi'a eue le législateur d'économiser le

plus possible le temps et les frais, et «le plus, par
cette considération que chaque créancier n'ayant

droit désormais qu'à une quolc-part de ce qui lui

est dû et la liquidation étant confiée aux syndics,
celui qui exercerait ainsi des poursuites ne pour-

I. Avant l'abolition du la contrainte par corps, en 1867,
les poursuites contre la personne cessent également, la

contrainte par corps ayant pour but de forcer le débiteur à

payer, cl le failli ne pouvant plus, par suite du «lessaisisss -

ment, faire aucun paiement valable.
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rait pas conserver ce qu'il obtiendrait; aucun

d'eux ne peut plus, ni recevoir un paiement vo-

lontaire, ni se procurer ce qui lui est dû par des

actes d'exéculion forcée.

Avant d'aborder les développements relatifs à

ce troisième effet du jugement déclaratif, il est

nécessaire de faire une observation. Ce principe
de la suspension «1rs voies d'exécution indivi-

duelles n'est mille part formulé d'une façon spé-
ciale dans la loi, cl d'autre part nous rencontrons

une «lifliculté apparente dans l'article 443, qui,

après avoir dit «pie les actions mobilières ne pour-
raient être suivies ou intentées «pie contre les

syndics, ajoute ensuite : « il en sera de même de

toute voie d'exécution tant sur les meubles rpte sur

les immeubles », ce «|ui semble bien indiquer

qu'il y aura encore des voies d'exécution indivi-

duelles pourvu qu'elles soient dirigées contre les

syndics. — Mais si nous n'avons pas de texte c|ui

pose spécialement ce principe, nous en avons

plusieurs qui s'y réfèrent d'une façon assezclaire.

C'est ainsi que l'article 527 dit «pie le jugement

qui prononce la clôture de la faillite pour cause

d'insuffisance d'actif, fait rentrer chaque créan-

cier dans Cexercice de ses actions individuelles,

que les ocliclcs 532 et 534 disposent «pie les syn-
dics représentent les créanciers pour la liquidation
des biens du failli cl sont chargés de poursuivre ta

vente de tous ses biens, «pic l'article 539 déclare

« qu'après la dissolution de l'union les créanciers
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rentreront dans l'exercice de leurs actions indivi-

duelles. » Enfin l'article 571 nous apprend « qu'à

partir du jugement qui déclarera la faillite, tes

créanciers ne pourront poursuivre l'expropriation
des immeubles sur lesquels ils n'auront pas d'hy-

pothèques. M

Quant à la disposition de l'article 443 dont nous

avons parlé, elle s'explique par cette observation

que certains créanciers font exception à la règle
et conservent leur droit d'exécution sur les biens

du failli ; ces créanciers devront diriger leurs pour-
suites contre les syndics et non contre le failli. Il

Tant donc lire ainsi le 3' alinéa de l'article 443 :

« dans le cas où par exception des voies dexécu-

tion individuelles sont encore ouvertes, c'est contre

le sjndic que Ion devra agir. » Nous nous expli-

querons un peu plus loin sur ce point.
Les voies d'exécution individuelles ne peuvent

donc plus être commencées après le jugement
déclaratif. Cela est maintenant pour nous un point

établi; mais celles commencées antérieurement

ne peuvent-elles pas être continuées?— ta ques-
tion est controversée.

Certains auteurs pensent que les poursuites
commencées avant le jugement déclaratif peuvent
être continuées une fois qu'il a été prononcé, à

condition toutefois que la procédure soit désor-

mais dirigée contre le syndic. L'article 443, disent-

ils, adopte implicitement cette solution; après
avoir dit que les actions mobilières ne peuvent
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être intentées ou suivies que contre les syndics il

ajoute qu'il en sera de même des voies d'exécu-

tion. D'ailleurs, qu'est-ce qtto le dessaisissement

si ce n'est une espèce de saisie opérée sur les

biens en faveur de la masse? Or, si l'on sup-

pose un individu dont tes biens sont saisis à la

requête «le l'un de ses créanciers, qu'un second

créancier vienne à opérer à son tour une saisie,

celte saisie n'annulera pas la première ; mais le

second saisissant s'unira au premier, continuera

avec lui la procédure et viendra en concours sur

le prix des biens vendus. Il doit en être de même

dans le cas qui nous occupe ; la masse peut être

comparée au second saisissant. De plus il serait

injuste de faire supporter les frais de la saisie

entreprise par un créancier qui l'a régulièrement
commencée à une époque où il était dans son

droit en agissant ainsi. — Enfin les partisans de

ce système invoquent par analogie l'article 572

aux termes duquel, disent-ils, ce n'est que lors-

qu'il n'y a pas eu de poursuites en expropriation
des immeubles commencées avant l'époque de

l'union que les syndics sont seuls admis à pour-
suivre la vente. Donc, concluent-ils, si les pour-
suites en expropriation ont commencé avant

l'union, le créancier peut les continuer ensuite.

(V. de plus en ce sens les arrêts suivants. Aix 21

juillet 1840. Agcu 19 mais 1849. Caen 12 août

1861. Rouen 10 août 1862.)

L'opinion contraire nous parait préférable.
tu
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L'article 443 3' alinéa, d'après ce que nous avons

déjà «lit, ne peut avoir le sens qu'on lui prête. Ce

texte ne peut vouloir dire qu'une chose, nous le

répétons, c'est que dans les cas exceptionnels où

des poursuites individuelles sont possibles, elles

devront s'exercer contre le syndic, ce qui ne

tranche nullement la question de savoir si en de-

hors de ces cas exceptionnels une poursuite com-

mencée avant la faillite pourrait êlre continuée.

11n'est pas exact au point de vue «pu nous occupe
d'assimiler le dessaisissement à tuie saisie; les

effets de l'un ou de l'autre npsont pas les mêmes.

En veut-on un exemple: uue première saisie pra-

tiquée par un créancier n'empêcherait nullement

un second créancier de commencer à exercer des

poursuites pour son compte. Or tout le monde

s'accorde à reconnaître qu'il en est autrement du

dessaisissement.

Le système que nous combattons a l'inconvé-

nient de multiplier les frais, car il pourrait se faire

que plusieurs saisies soient commencées avant la

déclaration de faillite; or on sait que le voeu de

la loi est précisément d'éviter autant «|uepossible
les frais de procédure qui diminuent d'autant le

dividende des créanciers. Le syndic doit d'ailleurs

concentrer entre ses mains toute l'administration

de la faillite. Cette centralisation de tous les pou-
voirs se concilierait mal avec le droit pour les

créanciers de continuer chacun de leur côté les

poursuites qu'ils peuvent avoir commencées.
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Enfin l'argument tiré de l'article 572 nous

parait peu concluant. D'al< -d si l'on veut rai-

sonner a contrario comme le font nos adver-

saires, on est conduit à dire que non-seulement on

pourra continuer les poursuites commencées

avant le dessaisissement, mais encore que tout

créancier en pourra commencer de nouvelles

jusqu'à l'époque de l'union. Nous ne croyons pas

qu'on ose aller jusque-là. Quels sont donc le sens

et la portée de cet article 572? — Selon nous il

s'occupe uniquement du cas exceptionnel dans

lequel les poursuites sont autorisées par l'article

571 in fine, c'est-à-dire du cas où il s'agit de

créanciers hypothécaires. (Jurisprudence. Rouen

6 juin 1843. Dijon 18 janvier 1858. Lyon 30

novembre 1866.)

Quelques personnes, tout en adoptant en prin-

cipe notre système pour les voies d'exécution sur

les meubles, font des restrictions en ce qui con-

cerne la saisie immobilière en se fondant sur les

articles 571 et 572. Nous venons de nous expli-

quer sur ces articles'.

Ainsi, en principe, à partir du dessaisissement,
c'est-à-dire du jugement déclaratif de faillite, les

créanciers ne peuvent plus obtenir par voie de

poursuite individuelle le payement de ce qui leur

est dû. Ils peuvent seulement produire à la fail-

1. En ce sens, Dalloz. — V. aussi sur U question un

arrêt de la Cour de Paris du 27 juin 1816.
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lite leurs litres de créance eu les déposant au greffa
ou entre les mains des syndics, conformément

aux articles 491 et 492 C. c. Par conlre la pres-

cription ne court plus contre eux ; elle se trouve

interrompue par les actes des syndics'.
— Nous

reconnaîtrons au créancier qui avait commencé

des poursuites le droit de se faire payer les frais

d'exécution faits par lui. ta cour de bordeaux a

même admis que ces frais devaient être garantis

par le privilège de l'article 2101. C. N. Nous n'i-

rons pasjusque-là.

SECTION IL

EXCEPTIONS AU PRINCIPE DE LA SUSPENSION DES VOIES

D'EXiCUTION INDIVIDUELLES.

Nous avons dû plusieurs fois dans la section I

de ce chapitre faire allusion à certains créanciers

au profit desquels il a été fait exception au prin-

cipe de la suspension des poursuites individuelles.

Cherchons maintenant «piels sont les créanciers.

Le Code de commerce nous indique trois cas

d'exception relatifs :

1° Aux créanciers gagistes (art 548);
2" Aux créanciers hypothécaires ou privilégiés

sur les immeubles jusqu'à l'union (art. 571 et

572);
3* Au propriétaire des lieux servant à l'exploi-

t. Cass., {(janvier 1864. Ave, 29 mai 1872.
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talion du commerce du failli, quant aux objets qui
1rs garnissent (art. 450).

Ces créanciers ont quant aux biens du failli af-

fectés au payement «le leurs créances un droit

evclusif. Ils doivent «pioi qu'il arrive, être payés

intégralement, ou tout au moins par préférence
aux simples créanciers chirographaires. Donc ils

ne portent aucune atteinte aux droits de la masse

en agissant d'eux-mêmes sans attendre que les

syndics provoquent la ventedes biens sur lesquels

porte la sûreté spéciale qui garantit leur créance

et sans laquelle ils n'auraient pas contracté très-

probablement.

L'exposition de ces motifs ne semble- l-elle pas
nous conduire à cette cnnsétpience que tous les

créanciers privilégiés doivent être affranchis «les

entraves que la loi apporte aux poursuites des

créanciers chirographaires? Beaucoup d'auteurs

admettent en effet celte extension donnée aux cas

d'exception en raison de l'identité des motifs. —

Quelle que soit l'autorité des personnes qui défen-

dent ce système, et la valeur de l'argument d'a-

nalogie qu'elles invoquent, nous n'osons nous y
rallier parce qu'il nous paraît trop contraire au

texte de la loi. Comme le fait très-justement re-

marquer M. Doistel, la loi n'a pas posé de prin-

cipe général pour tous les créanciers privilégiés;
nous trouvons seulement lesquelqucsdisposilions
isolées et spéciales que nous avons éuumérées.

Or, ces dispositions sont exceptionnelles; elles ne
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peuvent s'étendre. Enfin, ojoute notre savant

maître, il n'y a pas d'analogie parfaite entre tous

les cas. Les créanciers de l'article 2101 munis du

privilège général pouvant exercer leurs droits sur

tout le patrimoine du failli et non pas seulement

sur un bien particulier, troubleraient bien plus

gravement l'action des syndics'.
Nous avons cité au nombre des créanciers qui

conservent leur droit'de poursuite individuelle

nonobstant le jugement déclaratif le propriétaire
des lieux servant au commerce du failli. On sait

que le propriétaire a sur les objets qui garnissent
les lieux loués un privilège fondé sur une idée

de gage tacite. Mais son droit de poursuite est

soumis à certaines restrictions que nous allons

examiner.

L'articl*? 450 C.c. (loi de 1838) est ainsi conçu :

B Toutes voies d'exécution pour parvenir au paie-
ment des foyers sur les effets mobiliers servant à

l'exploitation du commerce du failli seront sus-

pendues pendant trente jours à partir du jugement

déclaratif de faillite, sans préjudice de toute me-

sure conservatoire et du droit qui serait acquis au

propriétaire- de reprendre possession des lieux

loués, — Dans ce cas la suspension des voies

ttexécution établie au présent article cessera de

plein droit, »

Cette disposition qui suspendait ainsi le droit

1. En ce sens : Jugement du tribunal de commerce de

Mantille, du 25 avril 1865.
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d'action du locataire (au moins pour ce qui con-

cernait l'exécution sur les meubles et effets ser-

vant à l'exploitation du fonds de commerce) se

comprend très-bien. Le législateur avait voulu

laisser aux syndics le temps de bien examiner la si-

tuation, de voir s'il n'était pas avantageux pour la

masse que l'exploitation du fontls «le commerce

fût continuée, dans ce cas, de se procurer les res-

sources nécessaires pour «lésinléresscr le locateur

et éviter ainsi «pie les objets indispensables à

l'exercice du commerce ou de l'industrie ne fus-

sent saisis et vendus immédiatement.

L'article 450 a «;té modifié par la loi du 12 fé-

vrier 1872 (art. 1), «pii, en conservant la règle de

la suspension du droit d'agir pour le locateur, fixe

le temps de cette suspension à huit jours, à par-
tir de l'expiration du délai accordé pour les véri-

fications de créance par l'article 492. Nous aurons

l'occasion de revenir dans le cours de notre tra-

vail sur cette loi «pii a apporté aussi d'impor-
tantes modifications en cas de faillite à l'éten-

due du privilège accordé au locateur par l'article

2102 C. N.

Voici les termes du nouvel article 450 du Code

de commerce, ainsi modifié :

« Les syndics auront, pour les baux des im-

meubles affectés à lindustrie ou au commerce du

failli, y compris les locaux dépendants de ces im-

meubles et servant à f habitation du failli et de sa
'
famille, huit fours à partir de l'expiration du délai
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at cordé par l'article 492 du Code de commerce

aux créanciers domiciliés en France jwur ta véri-

fication de leurs créances, pendant lesquels ils

pourront notifier au propriétaire leur intention

de continuer le bail à la charge de satisfaire à

toutes les obligations du locataire. — Celte noti-

fication ne pourra avoir lieu qu'avec Cautorisa-

tion du juge commissaire et le failli entendu. » —

(Ici commence le passage qui nous occupe spé-
cialement pour le moment.) « Jusqu'à l'expira'
lion de ces huit jours, toutes voies if exécution sur

les effets mobiliers servant à Fexploitation du

commerce ou de tindustrie du failli, et toute aC'

lion en résiliation du bail seront suspendues, sans

préjudice de toutes mesures conservatoires et du

droit qui serait acquis au propriétaire de reprendre

possession des lieux loués. — Dans ce cas, la sus-

pension des voies dexécution établie au présent
article cessera de plein droit. »

Ainsi, on le voit, quant au point que nous

éludions (la suspension du droit d'agir pour le

locateur) le principe est conservé. Le délai seul

est modifié. Notons que depuis la loi de 1872,
cette suspension a une nouvelle utilité ou plutôt

qu'elle est indispensable pour que les syndics puis-
sent profiter du délai qui leur est accordé pour
déclarer leur intention de continuer le bail.

Celte suspension du droit du bailleur, aujour-

d'hui, comme sous l'empire de l'ancien article

450, est renfermée dans certaines limites. Elle ne
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s'applique qu'aux effets qui servent à l'exercice du

commerce ou de l'industrie «lu failli; donc pour
les autres meubles le locateur peut agir sans être

obligé d'observer les délais ci-dessus indiqués.
— De plus, lien ne s'oppose à ce que le proprié-
taire fasse des actes conservatoires. Notre article

nous le dit expressément.
Enfin l'article 450 in fine nous apprend épie la

suspension cessera «le plein «Iroit dans le c-is où

il y aura droit acquis pour le propriétaire de re-

prendre possession des biens loués, ce qui peut se

présenter lorsque le bail est expiré ou encore

lorsqu'il a été stipulé dans le bail qu'en cas de

non payement le locateur aurait le droit de ren-

trer immédiatement en possession. Dans ce cas

le droit de reprendre possession des lieux loués

résulte pour le propriétaire des termes mêmes du

bail. Mais il peut se faire que le bail soit ré-ilié

par un jugement; il est vrai que le nouvel ar-

ticle 450 déclare que les actions en résiliation se-

ront suspendues comme les voies d'exécution.

Mais on peut supposer la demande en résiliation

et le jugement de résiliation antérieurs de quel-

ques jours au jugement déclaratif de faillite. Dans

ces circonstances, si le failli, nonobstant la rési-

liation, occupe encore les lieux, le propriétaire

pourra invoquer l'article 550 in fine. — On peut
aussi supposer la demande intentée avant la dé-

claration de faillite et le jugement intervenu seu-

lement après; dans ce cas quelle sera la solution
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relativement au point de vue qui nous occupe. Le

propriétaire pourra-1-il agir immédiatement?

Cette hypothèse rentre-t-elle dans les cas prévus

par l'article 550 in fine?

Certaines personnes admettent l'affirmative,
car disent-elles le jugement de résiliation ayant
un effet rétroactif au jour de la demande, le pro-

priétaire aurait ainsi acquis le droit de reprendre

possession des lieux loués.

Nous adoptons l'opinion contraire, nous fon-

dant sur cette observation que le jugement de

résiliation n'est pas«lVVlaratif «le droits préexistants,
mais attributif de droits nouveaux et que par suite

ses effets ne peuvent remonter au jour de la de-

mande.

SECTION III.

DE LA FACULTÉ u'iNTERVENTION QUI PEUT ETRE

ACCORDÉE AU FAILLI.

Nous avons maintenant terminé l'étude du des-

saisissement et de ses conséquences, c'est-à-dire

«le la substitution des syndics au failli pour l'exer-

cice des actions et pour la défense aux voies d'exé-

cution dans les cas exceptionnels où celles-ci sont

autorisées. Il ne nous reste plus pour compléter
l'explication de l'article 443 que quelques mots

à dire sur la dernière phrase de cet aiticle qui est

ainsi conçue : u Le tribunal, lorsqu'il le jugera

convenable, pourra recevoir le failli partie inter-

venante. »
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Ainsi li loi ne veut pas que le failli soit com-

plètement écarté des débats où ses intérêts sont

engagés; il est juste qu'il puisse les surveiller et

empêcher «pie les syndics par négligence, incapa-
cité ou calcul ne les laissent péricliter, car le «les-

saisissement ne luienlèvc passon droit de propriété,
nous l'avons vu. Celte disposition est d'autant

plus équitable que les syndics ne sont pas des

mandataires ordinaires. Ils représentent à la fois

la masse cl le failli ; c'est-à-dire qu'ils ont entre les

mains des intérêts «pii sont quelquefois en oppo-
sition et «pi'ils pourraient être portés à favoriser

lesuns au détriment des autres.

Le failli qui veut intervenir doit adresser une

requête au tribunal devant lequel l'instance prin-

cipale a été introduite pour ou contre le syndic.
Si sa requête est rejetée, il peut interjeter appel. Il

est évident «pi'il faut admettre qu'il agira par lui-

même et non par l'intermédiaire du syndic, con-

trairement à la règle posée dans l'article 443,

2e alin. Autrement il dépendrait du syndic d'em-

pêcher toute intervention en refusant d'adresser la

requête au tribunal.

Le tribunal a, en ce qui concerne celte inter-

vention, un pouvoir discrétionnaire, quelle que
soit la nature de l'action, qu'il s'agisse d'une ques-
tion de propriété ou de simple administration,
l'article 443 ne distingue pas. Telle est la décision

de deux arrêts de la Cour de cassation, l'un du

25 février 1857, l'autre du 25 février 1862.
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Le failli peut-il demander à intervenir pour la

première fois en appel, dans le cas où il est resté

en dehors du procès en première instance ? ta

question est discutée. On a invoqué en faveur de la

négative les articles 466 et 474 du code de pro-
cédure qui sont ainsi conçus :

« Article 466. — Aucune intervention ne sera

« reçue en appel si ce n'est de la part de ceux

« qui auraient droit «le former tierce-opposition.»
« Article 474.— Une partie peut former tierce-

o opposition à un jugement qui préjudicie à ses
>• droits et lors duquel ni elle ni ceux qu'elle re-

t présente n'ont été appelés. »

Or, a-t-on dit, le failli ne remplit pas les con-

ditions requises par ces articles, car il a été repré-
senté en première instance par le syndic'.

Celte solution est selon nous trop absolue. Il

faut user de distinction et y apporter quelques

lempéraments. II n'est pas toujours vrai de dire

«pie le failli a été représenté en première instance

par le syndic ; il ne l'a pas toujours été suffisam-

ment, car nous avons vu qu'il pouvait y avoir op-

position entre ses intérêts et ceux de la masse; il

peut même y avoir eu collusion de la part du

syndic. Dans ces cas, l'argument tiré des articles

466 et 474 pr. combinés n'a plus de force.

I. V. Démangeât sur Bravard, t. V, p. 139, note. — Re-

n> uard, t. I, p. 329.



CHAPITRE III.

EXIGIBILITE DES DETTES DU FAILLI.

Nous traiterons successivement dans ce cha-

pitre :

1* Du principe de l'exigibilité et de sa portée;
2* Des créanciers hypothécaires, privilégiés sur

les immeubles et nantis;
3* Des droits du propriétaire des lieux servant

à l'exploitation du commerce du failli en ce qui
touche les loyers à échoir. (Loi de février 1872.)

4' Des coobligés et des cautions du failli. Du

cas spécial de faillite de l'un des signataires d'une

lettre de change ou du souscripteur d'un billet à

ordre.

SECTION I.

EXPOSITION DU PRINCIPE. — SA PORTÉE.

« Le jugement déclaratif, nous dit t article 444
« 1" a lin., rend exigibles à f égard du failli les

délies passives non échues.»

Ce principe est d'ailleurs formulé dans l'article

1188 C N qui déclare « que le débiteur nepeutplus
» réclamer le bénéfice du terme lorsqu'il a fait
» faillite ou lorsque par son fuit il a diminué les
« sûretés qu'il avait données par le contrat à son
« créancier.*

Il y a donc d'abord dans notre article 444 l'ap-

plication d'une idée générale en matière d'obliga-
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lions qui se justifie très-bien, car, ainsi que le fait

11marquer Pothier (et cette donnée a été reproduite

depuis par tous les auteurs), le terme accordé par'
le créancier au débiteur est censé avoir pour fon-

dement la confiance en sa solvabilité. Lors donc

que ce fondement vient à manquer le terme cesse.

De là il suit que lorsque le débiteur a fait faillite

et «pi'il y a lieu à la distribution des deniers pro-
venant de la vente de ses biens, le créancier peut

toucher, quoique le ternie de la dette ne soit pas

expiré. Outre ces considérations d'équité, il faut

remarquer que s'il fallait attendre pour terminer

les opérations delà faillite et procéder à la répar-
tition de l'actif du débiteurque toutes les créances

fussent échues, la liquidation de la faillite se pro-

longerait indéfiniment, ce qui serait très-fâcheux

pour tous les intéressés, On aurait pu, il est vrai,
décider que les dividendes des créanciers à ternie

seraient mis en réserve. Mais cela eût entraîné des

frais inutiles sans aucun profit pour personne.
Du reste cette exigibilité dont parle l'article 444

est loin de produire les mêmes effets que celle qui
résulterait de l'échéance du terme, il n'en faut

point (\ érer la portée. Elle ne donne pas en

généi.d aux créanciers le droit de se faire payer*.

I. Nous avons vu, dans le chapitre précèdent, que les

poursuites individuelles étaient suspendues à partir du juge-
ment déclaratif. — Or, le principe de l'exigibilité des dettes
doit se combiner avec celui de la suspension des voies d'exé-
cution individuelles.
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Elle a seulement pour effet de leur permettre de

produire leurs titres à la faillite, de faire vérifier

leurs créances, de les affirmer, de prendre pari,
eu un mot, aux opérations de la faillite et aux

répartitions.
Plusieurs législations étrangères admettent «pie

le créancier dont la créance devient ainsi exigible

par la faillite doit subir la déduction îles intérêts

pour le temps qui resterait à courir jusqu'à l'é-

chéance. Notre code de commerce ne contient

aucune disposition semblable. Un amendement

en ce sens avait été proposé lors de la rédaction

de notre article 444 (loi de 1838); aux termes de

cet amendement, on aurait ajouté ce membre de

phrase : sous la déduction de l'escompte des intérêts

« restant à courir calculés au taux légal.» Cela fut

rejeté. Ou n'a pus voulu compliquer les comptes.
On a considéré que le plus souvent les créances

étant productives d'intérêts, cl les intérêts cessant

de courir aux termes de l'article 445 du jour du

jugement déclaratif de faillite, la déduction s'opé-
rerait ainsi de plein droit avant que le créancier

touche aucun dividende.

L'expression de «dettes passives» de l'article

444 est un pléonasme, mais c'est avec intention

que le législateur Inemployée pour bien montrer

que l'exigibilité ne s'applique pas aux créances

que le failli peut avoir contre des tiers dont l'obli-

gation ne peut être modifiée par la faillite de leur

créancier. L'impossibilité d'exiger le payement de
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ces créances peut,' il est vrai, entraver les opéra-
tions de la faillite, retarder la liquidation de l'ac-

tif et la distribution des dividendes. Mais les

débiteurs du failli n'en ont pas moins le droit

d'exiger qu'on respecte le terme qui leur a été

accordé et sans lequel ils n'auraient pas contracté.

L'union peut seulement se faire autoriser par le

tribunal de commerce à traiter à forfait, le failli

dûment appelé, de tout ou partie des droits et ac-

tions dont le recouvrement n'aurait pas, été opéré
et éviter ainsi en partie moyennant quelques sa-

crifices les inconvénients des retards dans la liqui
•

dation.

Ainsi les dettes du failli sont rendues exigibles

par le jugement déclaratif ; il n'en est pas de même

de ses créances. Cela s'applique même aux obliga-
tions résultant de contrats synallagmatiques passés
entre le failli et un tiers avant la faillite, si l'une

seulement des obligations nées de ce contrat est

accompagnée d'un terme. Ainsi celui qui a fait

avec le failli unevente à crédit pourra se prévaloir
contre la faillite de la perte du terme encourue

par suite du jugement déclaratif, tandis que la si-

tuation de celui «pu aurait acheté à crédit des mar-

chandises au failli ne serait-nullement changée.
Mais si les deux obligations corrélatives sont toutes

les deux à terme, le tiers qui a traité avec te failli

ne.peut invoquer le ternie en ce «pii concerne son

obligation et réclamerimmédiatement l'exécution

de l'obligation du failli, en prétendant que l'exigi-
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bilité résultant du jugement déclaratif lui donne

ce droit'.

Il ne faut pas confondre, avons-nous dit, une

dette à terme que la faillite rend exigible et une

dette échue, ta solution que nous admettons sur

la question suivante nous offre une application de

celte idée : Supposons qu'une personne soit créan-

cière a terme d'une certaine somme envers un

commerçant dont la faillite vient à être déclarée,
et qu'en même temps elle soit débitrice de ce

même commerçant d'une certaine somme actuel-

lement exigible. Celte personne peut-elle refuser

de payer à la faillite le montant de sa dette en se

prétendant libérée par compensation (jusqu'à duc

concurrence)?—Non. Elle ne le peut pas. Eu

effet, la compensation ne peut avoir lieu aux

termes de l'article 1291, C. N., «ju'entre deux

dettes également liquides et exigibles. Or ici au-

cune de ces deux conditions ne se trouve remplie.
En effet, la dette de la personne qui est en même

temps créancière du failli est liquide; mais la dette

du failli ne l'est pas ; car la position de tous les

créanciers devant être égale, chacun ne doit rece-

voir qu'un dividende, et il est impossible de fixer

immédiatement le «piantum de ce dividende. De

plus, la dette du failli n'est pas non plus exigible
dans le sens que l'article 1291 attache à ce mot.

Or, quand je dois cent francs à un commerçant

I. M. Botstel, Précis de droit commercial, p. C'i8 et (MO.

Il
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eu faillite et «pie je suis également son créancier

pour une somme de cent francs, poturais-jc de-

mander (pie la masse me payât immédiatement

cent francs? Non. Donc pas de compensation pos-
sible i\ès h présent. Il ne pourra y avoir lieu d'en

parler que lorsque les dividendes seront fixés et

exigibles eux-mêmes. A ce moment un créancier

de la faillite qui serait en même temps son débi-

teur pourrait invoquer la compensation jusqu'à
concurrence du montant de son dividende '.

Supposons maintenant qu'il s'agisse de dettes

résultant d'obligations corrélatives : un contrat

d'assurance par exemple est intervenu entre Pri-

mus et Secundus. Primus a assuré à Sccundus un

navire pour une somme de 100, moyennant une

prime de 10 0/0. Le navire périt et Primus tombe

ensuite en faillite. Secundus doit 10, Primus doit

100. Les deux dettes sont liquides et exigibles, ta

compensation a lieu jusqu'à concurrence de 10,
et Secundus produira pour 90 à la faillite de Pri-

mus. Mais supposons que le navire périsse après
la faillite de Primus. Le syndic réclame 10 à Sc-

t. Nous déciderions de même qu'un débiteur u terme du

failli qui aurait contre lui une créance exigible au jour du

jugement déclaratif ne pourrait pas renoncer au bénéfice du

terme pour invoquer la compensation. Cette renonciation ne

s un ait rendre liquide sa créance, qui s'est transformée par
IVIf'ct du dessaisissement en un droit à un dividende dont le

montant est encore inconnu. D'ailleurs, une fois la faillite

déclarée, aucun créancier ne peut se procurer ainsi une

sorte de payement intrgr.it au détriment des autres (CVw.,
0 juillet 1860.)



— 163 —

cundus et lui dit :« Produisez à la faillite pour les

100 qui vous sont dus. » Secundus pourra-t-il

(dans le cas où cela lui serait avantageux, c'est-

à-dire si la faillite ne donne qu'un dividende infé-

rieur à 10) répondre an syndic : « Je dois 10, cela

est vrai ; mais on me doit 100. Comme les deux

obligations sont corrélatives, dérivent du même

contrat, je ne suis pas tenu d'exécuter mon oblir

galion si vous n'exécutez pas la vôtre? » — Non,
il ne le pourrait pas, car la faillite ne refuse pas
d'exécuter son obligation ; elle l'exécute du mo-

ment «pi'elle admet Secundus comme créancier

et qu'elle lui paye comme aux autres un divi-

dende. Secundus sera donc obligé de payer 10 à

la faillite de Primus et de se contenter de recevoir

plus tard un dividende.

Il nous reste à examiner une hypothèse parti-
culière pour laquelle on s'accorde à admettre une

exception au principe que nous venons de déve-

lopper. Supposons Piimus et Secundus en compte
courant. Primus a entre les mains un billet sous-

crit par Paul. Il endosse ce billet <|ui représente
une valeur de 10000 francs par exemple, au

profit de Secundus, t|tii crédite le compte de Pri-

mus de 10 000 francs. Puis Primus tombe en fail-

lite, ta billet vient h échéance et il est protesté.
Paul est insolvable. Secundus peut alors recourir

contre son endosseur Primus.— rigoureusement,
et d'après les principes que nous avons admis plus

haut, il faudrait dire qu'il n'y a pas de compensa
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lion possible, de sorte «pi'on arriverait à ce résul-
tat : Secundus payerait à la faillite de Primus

10 000 francs, valeur nominale du billet à lui re-

rais par Primus, 10 000 francs. — Puis comme

créancier de Primus, son endosseur, il produirait
à la faillite de celui-ci, et toucherait simplement
un dividende, 20 0/0 par exemple, soit 2 000 fr.

Mais on admet que Secundus peut dans ce cas

faire une contre-passation, c'est-à-dire porter au

débit de Primus les 10 000 francs qu'il avril d'a-

bord portés à son crédit, et par suite ne rien

payer à la faillite. On est arrivé a cette solution

en KOfondant sur celte idée que Secundus en re-

cevant le billet de Paul des mains de Primus et
en inscrivant le montant de ce billet au crédit du

compte-courant de Primus, n'est devenu débiteur

de celui-ci «pie sous la condition suspensive de

payement du billet à l'échéance; en d'autres

termes, sous la condition d'encaissement '.

L'orticle 444, 1tr ni., ne s'applique pas aux

créances conditionnelles 1. Il existe eu effet une

grande différence entre une créance à terme et une

créance conditionnelle. Dans le premier cas, la

créance existe sûrement; dans le second, tout dé-

pend de l'avenir ; selon que la condition se réali-

sera ou non, la créance sera réputée avoir pris

1. Eu ce sens, Ciss., îS janvier, 1859. Massé, t. IV,

p. 307 et suiv. — Remuiard, t. I, p. 333 et suiv. — Dela-

in.ure et Lcpoitvin, t, III, n" 313 et suiv.

2 Arrêt de la Cour de P.IHMIII ts décembre 1840.
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naissance du jour de la convention ou n'avoir ja-
mais existé. Mais il importe «pie le créancier con-

ditionne] puisse surveiller ses intérêts comme les

antres. Il a le droit de faire «les actes conserva-

toires et par conséquent il doit être admis à pren-
dre part aux opérations de la faillite ; mais il ne

peut toucher. Le moyen le plus simple «l'assurer

les droits du créancier conditionnel, sans com-

promettre ceux des autres créanciers, est de con-

signer, lors de la distribution des deniers, la somme

à laquelle il aurait droit et «pi'il ne louchera qu'à

l'accomplissement de la condition. On pourrait
aussi faire toucher provisoirement lé montant du

dividende par les créanciers non-conditionnels,
sous caution de restituer si la condition se réalise,
ou bien remettre le dividende aux créanciers con-

ditionnels, mais sous caution de le restituer avec

les intérêts si la condition vient à défaillir.

SECTION IL

DES CREANCIERS !1YP0TI1Ê*CAIRF31 PRIVILÉGIÉS

SUR LES IMMEUBLES ET NANTIS.

ta principe de l'exigibilité des dettes du failli

s'applique sans contredit à toutes les dettes chiro-

graphaires civiles ou commerciales. Sur ce point
tout le monde est d'accord. Mais des difficultés

sérieuses existent en ce «pti concerne les créances

garanties par une hypothèque, un privilège immo
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bilier ou un gage. On sait, en effet, «pie pour les

créanciers chirographaires le principe de l'exigi-
bilité doit se combiner avec celui de la suspen-
sion des poursuites individuelles, ce qui en

restreint singulièrement la portée. Quant aux

créanciers dont nous parlons dans celte section,
ils peuvent, lorsque leur créance est échue, pour-
suivre la vente des biens du failli sur lesquels

porte leur sûreté. Peuvent-ils se prévaloir du prin-

cipe posé dans l'article 444, 1" olin., pour exer-

cer leurs poursuites dès l'époque du jugement

déclaratif, sans attendre l'échéance régulière du

terme qui affecte leur créance? — ta question est

controversée. .

V système. Oui. Ils le peuvent. L'article 444

du Code de commerce est absolu et ne distingue

pas. H déclare exigibles d'une façon générale à

partir du jugement déclaratif toutes les dettes du

failli, sans distinguer entre les créanciers chiro-

graphaires et les autres; or cet article ne modifie

la créance qu'en un seul point, il avance son exi-

gibilité ; mais il laisse d'ailleurs au créancier tous

ses droits. En outre il ressort clairement des arti-

cles 548 et 671, C. c, que les créanciers dont on

s'occupe ici peuvent faire des poursuites en ex-

propriation dès que leur créance est exigible, par

conséquent dès le jugement déclaratif.

De plus, il est rationnel de décider ainsi, car il

faut qu'on sache tout de suite s'il restera «|uelquo
chose pour la masse chirographaire, et on ne peut
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le savoir qu'une fois les créanciers munis de sû-

retés spéciales désintéressés.

Nous adopterons ce système qui a été consacré

dans plusieurs arrêts par la jurisprudence '.

V système. Non. Ils ne le peuvent pas. Les

motifs de l'article 444 n'existent pas pour eux.

Leurs sûretés ne sont pas diminuées comme celles

des créanciers chirographaires. ils conservent leur

gage spécial, leur droit de préférence. De plus, si

la loi les excepte de la défense d'exercer des pour-
suites individuelles, c'est parce qu'ils sont en

«pielque sorte en dehors de la faillite, parce qu'au
moment même où ils ont contracté ils ont été mis

à l'abri par leur convention même ou par la fa-

veur de la loi. En un mot, ils ne sont pas soumis

à la défense de l'article 443, parce que le jugement
déclaratif de faillite se passe en quelque sorte en

dehors d'eux, et on prétend les faire bénéficier de

l'exigibilité résultant, aux termes de l'article 444,
de ce même jugement déclaratif, ta premier

système retourne contre la masse une disposi-
tion de la toi qui n'existe «pie dans son intérêt,
car les créanciers hypothécaires, etc., vien-

draient, eu exerçant leurs poursuites, troubler

l'action des syndics. Cela est inadmissible. L'exi-

gibilité est une mesure prise pour la masse; ils

ue peuvent donc l'invoquer du moment qu'ils pré-
tendent rester en dehors de celte masse pour exer-

1. Bordeaux, 4 juin 1832. Angers, lit mal 1861. Agcn,
20 février I80C.
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cer des poursuites. S'ils veulent profiter du privi-

lège de l'exigibilité posé dans l'article 444, il faut

qu'ils renoncent aux sûretés spéciales qui leur ap-

partiennent et qu'ils produisent comme simples

chirographaires.
Le premier système, dit-on encore, ne tient pas

compte de la différence qui existe entre l'exigibi-
lité telle que la comprend l'article 444 et l'exigi-
bilité d'une créance dont le terme est échu. Quand
l'article 444 dit : « Le jugement déclaratif rend

exigibles les dettes non échues, » cela signifie sim-

plement t Le jugement déclaratif donne le droit

aux créanciers du failli, dont les créances ne

sont pas échues, de prendre part tout de même

aux opérations de la faillite, de produire leurs li-

tres et de recevoir des dividendes quand il y a

une répartition.
— Or, partir des termes do l'ar-

ticle 444 pour donner aux créanciers hypothé-
caires le droit d'exécuter leur gage, c'est absolû-

mes t méconnaître le sens particulier et restreint

de l'exigibilité dont il s'agit dans cet article.

Un arrêt a été rendu en ce sens par la cour de

Paris le 12 décembre 1861. Ce système est d'ail-

leurs adopté par un certain nombre d'auteurs.

Rappelons que comme nous avons admis «pic
le droit d'exercer des poursuites n'appartenait

pas aux créanciers privilégiés sur les meubles, la

doctrine que nous venons d'exposer en la sup-

posant fondée ne leur serait pas applicable.

Quant au propriétaire des lieux servant au coin-
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merce du failli, sesdroits sont régis par des dis-

positions spéciales que nous allons étudier.

SECTION III.

DES DROITS DU PROPRIÉTAIRE DES IMMEUBLES AF-

FECTÉS A L'INDUSTRIE OU AU COMMERCE DU

FAILLI ET DES LOCAUX DÉPENDANT DE CES IM-

MEUBLES ET SERVANT A L'HABITATION DU FAILLI

ET DE SA FAMILLE.

Nous avons déjà eu à parler dans le cours de

notre travail du propriétaire des lieux servant au
commerce du failli, à l'occasion du délai pendant

lequel son droit de poursuite est suspendu, et

nous avons cite à ce sujet la loi de février 1872.

Nous avons maintenant à étudier spécialement
les conditions d'exercice et l'étendue du privilège
de ce créancier, ainsi que les modifications impor-
tantes que la loi de 1872 a fait subir à ce privilège.

Plaçons-nous d'abord à l'époque antérieure à

la loi de 1872.

L'article 2102 C. N. accorde au bailleur un

privilège sur le prix de tout ce «pu garnit la mai-

son louée 1
pour les loyers, les réparations loca-

1. Quand le bail est fait à un commerçant le privilège
porte sur les marchandises qui se trouvent en magasin. Tou-
tefois le bailleur ne peut critiquer les ventes que fait le loca-

taire, alors que ces ventes constituent l'exercice régulier de
son commerce et qu'il y a remplacement; car fes marchan-
dises étaient n.itiirellcnxnt destinées à être voulues et le
bailleur le savait.
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tives, cl, en général, tout ce qui concerne l'exé-

cution du bail. Ce privilège existe pour tout ce

qui est échu et pour tout ce qui est à échoir si le

bail a date certaine; et, dans le cas contraire,

(qui doit se présenter rarement depuis la loi du

23 août 1871 qui exige que tous les baux soient

enregistrés) pour une année à partir de l'expira-
tion de l'année courante. — Comme on le voit, il

y a une restriction dans ce second cas pour les

loyers à échoir'.

Ainsi,.si le bail a date certaine, le privilège ga-
rantit les loyers échus et tous les loyers à échoir ;

par conséquent, s'il y a lieu de l'exercer, si les

objets qui garnissent les lieux loués sont saisis et

vendus par exemple par les créanciers du loca-

taire, le bailleur pourra se furc colloquer sur le

prix provenant de la vente de ces objets pour tous

ses loyers jusqu'à la fin de son bail.

Cet article 2102 dont nous venons de donner

l'économie était général et s'appliquait en matière

de faillite. Ainsi dans le cas où le bail avait date

certaine, pour tous les loyers échus, le bailleur

avait le droit d'exercer des poursuites individuelles

sur les meubles garnissant les lieux. Mais pour
l'avenir pouvait-il invoquer la déchéance du terme

comme résultant de plein droit du jugement dé-

1. Quant aux loyers échus, la question est controversée.
LA jurisprudence admet que le privilège garantit tous les

loyers échus et qu'il n'est restreint que pour l'avenir.
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claratifet se faire payer par privilège IOUJ les ter-

mes à venir?

ta Cour de cassation admettait sous l'empire
du Code de commerce et du Code civil que la

délie du preneur était une dette à terme; partant
de cette idée,elledécidaitquesi le preneur tombait

en faillite, il perdait immédiatement le bénéfice du

terme, et que, par suite, tous les loyers à échoir

devenaient exigibles. Eu conséquence, elle per-
mettait au bailleur, dans le cas où le montant in-

tégral de tous les termes échus et à échoir n'était

pas payé ou consigné, d'exercer le privilège de

l'article 2102 1', ou d'exiger pour le temps dont

les loyers ne lui auraient pas été payés ou assu-

rés la résiliation du bail conformément à l'arti-

cle 1184 C.N.

On comprend facilement que ce système pré-
sentait le grave inconvénient de grever démesuré-

ment la faillite au préjudice des autres créanciers

et d'empêcher le concordat. Ce résultat était

d'autan', plus regrettable «ju'ordinairement les

commerçants font relativement aux immeubles

qui doivent servir à leur profession des baux de

très-longue durée; de telle sorte que bien souvent

les valeurs les plus importantes de l'actif du failli,
c'est-à-dire le prix des marchandises garnissant
les lieux loués étaient attribuées au bailleur ce

qui diminuait singulièrement le dividende des au-

tres créanciers quand il n'était pas réduit à néant',

. i. Dans la faillite du factage parisien, si l'on avait eu de
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Exposer un tel système, c'est assez montrer

combien il était désastreux. — Mais recherchons

s'il n'était pas au moins commandé par les prin-

cipes et si la nouvelle loi, pour arriver à un ré-

sultat plus satisfaisant, a été obligée de déroger
aux principes du Code de commerce ou si elle n'a

fait que les consacrer en combattant le système
de la Cour de cassation.

Disons d'ojiord que même avant celle réforme,
et sous l'empire de l'article 2102 C. N., la solu-

tion de la Cour suprême était loin d'être admise

sans controverse en doctrine et même en juris-

prudence. — D'abord on n'était pas d'accord

sur la nature de la dette du preneur. Exposons
les deux systèmes qui existaient sur ce point :

1" système. Le bailleur est créancier sous con-

dition suspensive, ta créance du locateur n'cxislc

qu'à la condition que le preneur sera maintenu

en jouissance des lieux loués; or, il peut se faire

«pie celle jouissance n'ait pas lieu jusqu'à la fin

du bail. Donc il est impossible d'obliger les

créanciers de la niasse à laisser payer un créan-

cier dont les droits n'existeront peut-être jamais.
2' système, ta dette du preneur est une dette à

terme. Dès le moment du contrat; la créance du

quoi payer le propriétaire, pour un loyer de 53000 francs par
an, ayant encore plus Je viogt-cinqans à courir, il aurait

touché 1 800 000 francs, et en les plaçant à 8 pour 100, il

aurait obtenu un revenu actuel de 73000 francs, tout en ren-

trant à l'expiration du bail dans la jouissance de son im-

meuble. (V. M. Boistel, Précis de droit commercial, p. CSS.)
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locateur existe; il y a pour lui droit acquis. Il

est vrai que s'il ne procure pas à son locataire la

jouissance des lieux loués jusqu'au bout, celui-ci

sera déchargé d'une portion des loyers propor-
tionnelle au temps pendant lequel il aura été privé
de cette jouissance. Mais il en est de même dans

tous les contrats synallagmatiques où la. condi-

tion résolutoire est toujours sous-entendue aux

termes de l'article 1184 pour le cas où l'une des

deux parties ne satisfera pas a son engagement.
— I e plus souvent, à la vérité, le prix du bail

se paye par portions à certaines époques détermi-

nées. Mais il pourrait aussi être payé en une seule

fois ; et, dans ce cas, il n'y aurait pas de payement
de l'indu, le locataire ne pourrait pas demander

le remboursement de la somme par lui versée en

prétendant «pie sa dette ne prendra peut-être ja-
mais naissance.

Nous nous rallions à cette dernière opinion,

qui, du reste, est celle qui a été formellement

adoptée parle législateur de 1872'. Telle était aussi

l'opini' n de la Cour de cassation, nous l'avons

dit* ; nous avons vu aussi quelles conséquences

elle tirait de cette dernièro doctrine relativement

à l'étendue du privilège du bailleur, conséquen-

ces qui étaient désastreuses pour la tuasse.

Voici du reste les principaux considérants d'un

I. V. le rapport de M. Detsol.

•2. Rej., I.'t juillet 1868. Cas*, 10 février 1870.
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arrêt de la cour de cassation rendu sur celte ques-
tion le 28 mars 1865 :

« ....Vu les articles 2102 du Code Napoléon et
444 du Code de commerce ;

« Attendu que d'après l'article 1188 C. N. le dé-
biteur ne peut réclamer en cas de faillite le béné-
fice du terme ; x

« Que l'article 444 C. C. d'accord avec ce prin-
cipe dispose que le jugement déclaratif de faillite
rend exigibles à l'égard du failli les dettes du failli

non-échues;
a Qu'il résulte de ces textes «pie le propriétaire

bailleur a le droit d'exiger de son locataire failli

tous les loyers échus et à échoir;
« Que c'est ce que décide expressément l'arti-

cle 2102, n* 1, C. N. qui n'est qu'un corollaire

des articles 1188 et 444 précités;
« Que si le propriétaire bailleur n'est pas payé

de tous ses loyers il a le droit de se prévaloir du

privilège constitué par l'article 2102 ou de de-

mander la résiliation du contrat conformément à

l'article 1184 C. N. etc.... »

Celle doctrine, nous l'avons dit, soulevait de-

puis longtemps de vives réclamations, et comme la

jurisprudence continuait néanmoins à interpréter
la loi dans le même sens, une réforme législative
devenait nécessaire pour donner satisfaction aux

intérêts du commerce. Le 26 décembre 1868, le

Corps législatif fut saisi d'un projet de loi sur le-

quel M; Bournat présenta un rapport le 20 mars
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1860. Ce projet n'ayant pas abouti à celle époque,
il reparut «le nouveau le 10 janvier 1870, sans

qu'aucun résultat définitif lût encore obtenu.

Enfin, une proposition dans le même sens fut

faite à l'Assemblée nationale, le 7 avril 1871, par
M. Courbet-Poulart, et sur le rapport de M. Del-

sol l'Assemblée vota, le 12 février 187->, la nou-

velle loi modificative des articles 450 et 550 du

Code de commerce, dont nous avons déjà eu à

parler dans le chapitre précédent.
Relativement à la «pies!ion que nous traitons

ici, cette loi admet en principe que la faillite ne

rend pas exigibles les loyers à échoir. Elle a donc

le mérite de satisfaire aux considérations pratiques

que nous avons exposées, et de concilier les droits

du bailleur et les intérêts de la masse.

De plus, comme nous allons le voir, le privi-

lège du bailleur se trouve encore restreint en cas de

faillite, même en ce qui concerne les loyers échus.

Voici lis dispositions du nouvel article 550 :

« L'article 2102 du Code civil est ainsi modifié
ii l'égard de la faillite : Si le bail est résilié, le

propriétaire d'immeubles affectés à l'industrie ou

au commerce du failli, aura privilège pour les

deux dernières années de location échues avant le

jugement déclaratif de faillite, pour tannée cou-

rante, pour tout ce qui concerne l'exécution du

bail, et pour les dommages-intérêts qui /wurront
lui être alloués />ar les tribunaux. »

Il est logique, dans ce cas, que le privilège ne
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porte pas sur les loyers à venir', puisque du jour
delà résiliation, le bail n'existe plus à proprement
parler, et que, par conséquent, le propriétaire n'a

plus de droit aux loyers ni le locataire à la jouis-
sance des biens.Remarquons qu'en ce qui concerne
les loyers échus, le privilège est considérable-

ment restreint; car aux termes de l'article 2102,
il garantit tous (es loyers échus, et ici, seulement

ceux de deux années. Le rapport de M. Delsol ex-

plique ainsi celte limitation :
« D'une part, le bailleur qui par faiblesse ou

par négligence laisse s'accumuler indéfiniment les

loyers im pavés, rend un très-mauvais service à son

locataire, dont la faillite sera d'autant plus désas-

treuse qu'elle aura existé depuis plus longtemps à

l'état latent. D'autre part, les créanciers du loca-

taire doivent penser «pie leur débiteur paye régu-
lièrement ses loyers; il ne faut pas qu'ils soient

victimes d'un privilège trop étendu Rappliquant à

une créance qu'ils croyaient éteinte'. »

Les deux années doivent se compter depuis la

date anniversaire du commencement du bail (à ce

nous apprend le rapport de M. Delsol).
Passons maintenant au cas où le bail n'est pas

I. On peut rapporter u la même idée l'article 049 du
Code de commerce qui restreint à un mois le privilège des
ouvrier»en cas de faillite (V. 2101, C.N., n*4). — On peut
également rapprocher la décision de U nouvelle loi, relati-
vement aux loyers échus, dans le cas où le bail est résilié,
de celle de l'article 3151 du Code civil qui limite a deux
années les garanties hypothécaires du créancier d'une somme

d'argent, en ce qui concerne les intérêts.
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résilié 1. Deux hypothèses peuvent se présen-
ter:

I' tas sûretés qui ont été données au bailleur

lors du contrat sont maintenues, ou il lui en a été

fourni de nouvelles depuis la faillite, ta bailleur

alors une fois payé de tous les loyers échus ne
'
peut exiger le payement des loyers [en cours ou

à échoir ;
2' Ces sûretés ne sont pas maintenues. Il y a

vente et enlèvement des meubles qui garnissent
les lieux loués. Alors, comme il y a diminution

des sûretés données au bailleur par le con-

trat, les loyers à échoir deviennent' exigibles.
Mais il est à remarquer qu'ils ne le devien-

nent pas de plein droit par le fait de la faillite.

Néanmoins, le nouvel article 550 [déroge ici aux

principes, car il déclare que le bailleur « pourra
exercer son privilège comme au cas de rési-

liation ci-dessus, et en outre, pour une année

à échoir à partir de l'expiration de tannée co«-

rante. »

l. Voici sur ce point le texte du nouvel article :
« .... Au cas Je non-résiliation, le bailleur, une (ois payé

de tous tes h) ers échus, ne (mirra IHU ériger le internent îles

loyers en tours ou à échoir, st Us sitretés qui lui ont été

données tors du contrat sont maintenues, ou il celles qui lui

ont été fournies depuis la faillite sont jugées suffisantes. —

Lorsqu'il y aura vente et enlèvement des meubles garnissant
les lieux loués, le bailleur pourra exercer son privilège comme
au cas île résiliation ci-dessus, et, en outre, peur une annét

il échoir à partir de texpiration de tannée courante, que le

bail ait ou non date certaine, •

la
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Nous disons «pie le législateur déroge ici aux

principes. En effet, le rapporteur, M. Delsol,

adopte au nom de la commission, nous l'avons

vu, l'opinion qui consiste à faire du bailleur un

créancier à terme; ses sûretés étant dimi-

nuées, sa créance devrait donc devenir exigible
en entier. Aussi la solution que nous venons d'ex-

poser n'est-elle qu'une transaction entre les

droits réguliers du bailleur et l'intérêt de la

masse. On avait proposé, dans la discussion de

la loi, de supprimer tout à fait le privilège du

bailleur pour les années à venir. Mais cette pro-

position fut repoussée par celte considération

que, dans l'intérêt même du commerce, il ne

fallait pas restreindre trop les garanties du pro-

priétaire.

Remarquons que l'article 550 ne fait pas de dis-

tinction entre les baux sans date certaine et les

baux avec date certaine; il dit même formelle-

ment à la fin du troisième alinéa : a que le bail

ait ou non date certaine. » Nous avons vu d'ail-

leurs qu'aujourd'hui ce second cas ne devait se

présenter-que rarement.

Le dernier alinéa du nouvel article 550 est ainsi

conçu : « Les syndics peuvent continuer ou céder

le bail pour tout le temps restant à courir, à la

charge par eux ou leurs cessionuaires de maintenir

dans timmeuble gage suffisant, et a*exécuter au fur
et à mesure des échéances toutes les obligations ré-

sttltantdu droit ou de ta convention, mais sans que
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la destination des lieux loués puisse être chan-

gée. Dans le cas oit le bail coniiendrait inter-

diction de céder le bail ou de sous-louer, les

créanciers ne pourront faire leur profit de la lo-

cation que pour le temps à raison duquel te bailleur

aurait touché ses loyers par anticipation, et tou-

jours sans que là destination des lieux puisse être

changée. »

Enfin l'article 2 de la loi de 1872 déclare que
cette loi ne s'applique pas aux baux qui, avant m

promulgation, auront acquis date certaine. Toute-

fois, ajoute cet article, le propriétaire qui en vertu

des dits baux a privilège pour tout ce qui est

échu et pour tout ce qui est à échoir ne pourra

exiger, par anticipation, les loyers à échoir s'il lui

est donné des sûretés suffisantes pour en garantir
le payement.

SECTION IV.

DES COOBMG£S ET DES CAUTIONS DU FAILLI. — DUCAÏ

SPÉCIAL DB FAILLITE DET'UN DES SIGNATAIRES D'UNE

LETTRE DE CHANCE OU DC SOUSCRIPTEURD'UN BILLET

A ORDRE»

Il peut se faire que le failli ait des coobligés
solidaires et des cautions. Cespersonnes perdront-
elles le bénéfice du terme par l'effet du jugement
déclaratif comme le failli lui-même.

Occupons-nous en premier lieu des codébiteutl

solidaires.

Leur dette ne devient pas exigible. En effet aux
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termes de l'article 444, le jugement déclaratif

rend les dettes exigibles « à Fégard du failli, » Ces

derniers mots ont été ajoutés par le législateur de

1838 uniquement pour faire cesser des incertitudes

qui s'étaient montrées dans certaines décisions

judiciaires, et sans lesquelles ils eussent été inutiles,
car la décision qu'ils consacrent est commandée

par les principes généraux et par les règles parti -

culières aux faillites. En effet, ces codébiteurs du

failli étant obligés à terme, leur obligation doit

rester la méi.ie tant qu'ils n'encourront pas par
un fait personnel la déchéance du terme, et ils

ne peuvent être tenus d'une obligation plus étroite

parle fait de l'un d'eux. La solidarité n'est stipulée

que pour assurer le payement en cas d'insolvabilité
ou de faillite de l'un des obligés; donc, quand
l'un de ces faits se produit, il ne peut donner au

créancier aucun droit nouveau '. De plus l'exigi-
bilité des dettes du failli n'a été établie que pour
faciliter la liquidation de son actif : or lescoo-

bligés n'étant pas en faillite eux mêmes ne peuvent
avoir à subir de liquidation forcée.

Cette situation des codébiteurs conservant le

bénéfice du terme tandis que l'un d'eux le perd

par l'effet de sa faillite n'a d'ai leurs rien qui doive

nous étonner. En effet, la solidarité ne fait pas
obstacle à ce que les codébiteurs solidaires soient

obligés sous des modalités différentes ou à des

1. Bordeaux, 10 mars 1854.
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termes distincts, car si tous doivent la même

chose, s'il y a unité d'objet, il y a néanmoins plu-
ralité de dettes'.

Les mêmes principes s'appliquent à la caution

du failli. Le créancier ne peut réclamer d'elle le

payement de la dette. En effet, elle n'a peut-être
consenti à s'obliger qu'en considération du lerme.

H y a plus, ta caution pourra se présenter à la

faillite si le créancier ne s'y présente pas lui-même

et prendre part aux opérations pourse faire indem-

niser. (Art. 2032.) On explique ainsi cette dispo-
sition de la loi : dès le jour de la faillite du débi-

teur principal, il devient certain pour la caution

qu'elle sera forcée de payer la dette de celui-ci à

l'échéance et qu'elle aura un recours à exercer. En

un mot elle devient créancière a terme du failli.

Cela ne nous parait pas exact. U n'est pas ton.

jours certain dès le jugement déclaratif de faillite,

que la caution sera obligée de payer la dette du

failli à l'échéance. Il peut se faire (quoiqu'il n'en

soit pas ainsi habituellement) que le failli ne soit

pas insolvable, et qu'il fasse dans l'intervalle du

jugement déclaratif h l'échéance de la dette en

question, des recouvrements suffisants pour désin-

téresser intégralement tous ses créanciers; ou

même en le supposant insolvable au moment du

jugement déclaratif, ne peut-il pas revenir à une

I. V. art. 1201, C. n. Rapp., lnst.de Justinîen, liv. III,
t. xvi, s *•
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meilleure fortune avant que la dette garantie par
sa cautiou soit échue? Il n'est donc pas juste de

dire que la caution devient créancière à terme.

Elle reste créancière conditionnelle du débiteur

principal, et, par conséquent, en s'en tenant à la

rigueur des principes on devrait dire que .cette

créance de la caution contre He failli ne devient

pas exigible par l'effet du jugement déclaratif.

Ausii préférons- nous ne voir dans la disposition de

l'article 2032, qu'une faveur qui s'explique par
le désir bien naturel chez le législateur de protéger
les cautions qui rendent de si grands services en

procurant aux débiteurs un crédit qu'ils n'auraient

pas sans elles.

Si c'est la caution qui tombe en faillite, le créan*

cier aura le droit d'en exiger une nouvelle de son

débiteur, à moins que la première n'ait étédonnée

en vertu d'une convention par laquelle le créancier

a exigé une telle personne pour caution. (V. 2020,
C. N.)

''

Il ne nous reste plus maintenant qu'à expliquer
le deuxième aljnéa de l'article 444, lequel est ainsi

conçu : « En cas tje faillite du souscripteur d'un

billet àordre, de l'accepteur d'une lettre de change
ou du tireur à défaut d'acceptation, les autres

obligés seront tenus de donner caution pour le

payement à l'échéaucc s'ils n'aiment mieux payer
immédiatement. »

Ce deuxième alinéa règle, comme on le voit, 1rs

droits du porteur d'une lettre de change ou d'un
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billet à ordre dans le cas de faillite de l'un des

signataires.

Voyons d'abord en ce qui concerne la lettre de

change, ce qui se passe dans le cas de faillite :

1* Du tiré;
2* Du tireur ;
3* De tun des endosseurs ;
Premier cas. C'est le tiré qui est tombé en

faillite, — Deux hypothèses peuvent se pré-
senter.

A. U a été déclaré en faillite avant d'avoir

accepté la lettre de change. L'article 444 ne men-

tionne pas cette hypothèse. Mais elle est résolue

par les règles posées au titre de la lettre de change,
dans les articles 118 et 120.

En effet, aux termes de l'article 118, le tireur et

les endosseurs d'une lettre de change sont garants
solidaires de l'acceptation et du payement à

l'échéance, et, en vertu de l'article 120, sur la

notification du protêt faute d'acceptation, ils sont

respectivement tenus de donner caution pour le

payement de la lettre à l'échéance, on d'en effec-

tuer le remboursement avec tes frais de protêt et

de rechange. Le tireur n'a donc qu'à demander

l'acceptation; comme elle ne peut plus être faite

par le failli, qui est dessaisi de l'administration de

ses biens, il fera protêt et on appliquera l'ar-

ticle 120.

B. Il avait accepté avant d'être déclaré en fail-

lite, Il semble au premier abord qu'on pourrait
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endosseurs sont uniquement tenus, aux termes de

l'article 118, de procurer au porteur le payement
à l'échéance. Par concluent, avant l'échéance,
ils ne peuvent être soumis à aucun recours de la

pari du porteur, puisque ce sont des coobligés
solidaires qui continuent à jouir.du bénéfice du

terme, quoique l'un deux (le tiré) ait été déclaré

en faillite.

Cependant l'article 444 consacre la solution

contraire, car il est dit positivement, nous l'avons

vu : « Les autres coobligés sont tenus de donner

caution pour le payement à l'échéance, s'ils

n'aiment mieux payer immédiatement. » Or celte

disposition estd'accord avec celle du premieralinéa

qui est ainsi conçu : « Dans le cas de faillite de

l'accepteur avant l'échéance, le /x>rteur peut faire

protester et exercer son recours. »

2* C'est le tireur qui est tombé en faillite. —

Dans ce cas, l'article 444 (loi de 1838) que nous

étudions fait une distinction.

Le porteur ne peut exiger des autres obligés
une caution ou le payement immédirt que si au

moment de la faillite du tireur la lettre de change
n'a pas encore été acceptée. Dans le cas contraire

il n'a aucune action avant l'échéance.

3' C'est run des endosseurs qui est déclaré en

faillite. — Dans ce cas, le porteur ne peut rien

exiger des autres coobligés, cela ressort du lexte

de notre article 444, qui dit positivement que les
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signataires «le la lettre «le change seront obligt's
de donner caution pour le payement à l'échéance

s'ils n'aiment mieux payer immédiatement a en

cas de faillite de l'accepteur ou du tireur à défaut

dacceptation. » — Ce «pii exclut a contrario le

cas de faillite de l'un des endosseurs.

tas principes généraux exigeraient évidemment

que le porteur pût ici exiger une caution de tous

ceux qui ont signé la lettre «le change postérieu-
rement à l'endosseur failli, car ils ont cédé la si-

gnature de cchii-ci ; ils l'ont présentée au porteur
comme une garantie.

On devrait en dire aillant dans le cas de

faillite du tireur sans distinguer si la lettre a été

ou non acceptée '.

Le nouvel article 444 (loi de 1838) consacre

formellement les solutions contraires pour ces

deux cas, comme nous venons «le le voir.

Le code de 1807 (ancien article 448) admettait

une doctrine diamétralement opposée, il suffisait

d'après lui «pie l'un des signataires de la lettre

de change tombât en faillite pour que le pot leur

pût demander la caution à tous les autres sans

distinction V

Comme on le voit, dans le cas de faillite de

1. En effet, dari le cas de faillite du tireur après l'accep-
tation, M. Bravard fait observer qu'au lieu d'avoir trouvé

un avantage à l'acceptation du tiré, le porteur en a perdu un,
celui de pouvoir demander caution aux endosseurs.

2. .Nîmes, 31 janvier 1825.
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l'un des endosseurs, le code de 1807 el la nou-

velle loi de 1838 sont égaleinrnt trop absolus.

Nous allons du reste revenir sur ce point, ci-des-

sous, et mettre en lumière une contradiction mani-

feste entre deux dispositions de notre article 444.

Passons maintenant au cas «le faillite du sous-

cripteur d'un billet h ordre. - — « loe porteur

pourra demander caution, » nous dit notre ar-

ticle 441, « à tous les endosseurs. »

Cette disposition peut paraître singulière. En

effet, notre article admet la même solution pour
ces trois cas : faillite du souscripteur d'un billet

à ordre, faillite île l'accepteur d'une lettre de

change, et enfin faillite du tireur à défaut d'ac-

ceptation. — Mais la première de ces trois es-

pèces diffère essentiellement des deux autres; en

effet, le souscr'nteur d'un billet à ordre ne s'en-

gage qu'à un « ose, à payer à l'échéance, et

les endosseurs sont garants «le celte seule obli-

gation. Quant à la lettre de change au con-

traire, nous savons qu'il y a de plus l'accep-
tation dont les endosseurs et le tireur sont ga-
rants solidaires et à défaut de laquelle ils sont te-

nus de donner caution ou d'effectuer le rembour-

sement (art. 118 et 120). Donc, pour ces deux

derniers cas, l'obligation imposée aux endosseurs

et au tireur par l'article 444, 2* alinéa, se justifie

(tout ceci sans préjudice des réserves faites plus

haut). Mais comment explupier pour !r»cas d'un

billet à ordre que le porteur ait le droit de" de-
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mander caution aux endosseurs quand le sou-

scripteur tombe en faillite avant l'échéance? tas

endosseurs sont en effet «le simples coobligés so-

lidaires. Or nous savons qu'aux ternies de l'article

444, 1" al., la déchéance du terme résultant de

la faillite ne se produit qu'à l'égard du failli et

non pour ses coobligés. — Cette solufion ne peut
se justifier que par la raison que ces ci «ours

ont cédé la signature du souscripteur et |\ .si

garantie. — Soit, mais alors pourquoi ni r-

ticle n'admet il pas la même solution, «

cas où, après l'acceptation du tiré, le tireur d'une

lettre de change tombe en faillite? Les endosseurs

de la lettre de change ont aussi cédé la signaturs
du tireur. — Telle est la contradiction que nous

avons annoncée plus haut.

Evidemment il y a là un manque de logique.
Néanmoins on a justifié les dispositions de notre

article par les considérations suivantes ; quand

c'est précisément celui «pii devait acquitter l'effet

de commerce (le souscripteur du billet à ordre,

l'accepteur d'une lettre de change, le tireur en

cas de non-acceptation), qui est tombé eu faillite,

il devient certain que le payement ne sera pas ef-

fectué à l'échéance et qu'il convient alors «le con-

traindre les autres obligés à rembourser ou à

donner caution. Il n'en est pas de même lorsque
celui qui devait payer est solvable et que c'est

l'un «1rs garants du payement «pii a fait faillite.

En-exigeant alors caution de tous les coobligés,



— 188 —

on eût jeté la perturbation dans leurs affaires, et

cela eût été très-nuisible à la circulation et au

crédit «les effets «le commerce.

Telles sivnl les raisons d'intérêt pratique qui ont

décidé le législateur à s'écarter des données ri-

goureuses de la logique.
Nom dirons, conformément à ce qui a été jugé

par le Tribunal «le commerce de la Seine (juge-
ment du 4 mai 1853), que dans le cas où les co-

obligés qui soûl astreints par notre article 444,

2'al., à donner caution ou à payer immédiate-

ment préfèrent prendre «e dernier parti, on ne

devra pas d«'duire les intérêts de la somme ainsi

payée par anticipation.



CIIAPITRK IV.

CESSATION DU COURS DES INTÉRÊTS.

L'article 445, I" al., nous a])prcnd «pie le ju-

gement déclaratif de faillite .irrite 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.
Cette disposition était nécessaire pour assurer

entre les créanciers le maintien de cette égalité
de condition «pie la loi a voulu établir eu matière

de faillite. En effet, si le cours des intérêts n'était

pas suspendu, comme il s'écoule toujours un

temps assez,long avani que les dividendes puissent
être touchés, en supposant que certains créan-

ciers aient stipulé «les intérêts, et que d'autres

n'en aient pas stipulé, les intérêts finiraient par
absorber une partie de l'actif déjà insuffisant pour

payer le capital, au grand préjudice des petits
créanciers et de ceux dont les créances ne portent

pas intérêts.

Ce n'est d'ailleurs qu'à l'égard de la niasse que
les intérêts sont suspendus; ils sont toujours dus

soit par le failli, s'il veut plus tard obtenir sa

réhabilitation, soit par ses coobligés.
Le point de départ de la suspension du cours

des intérêts date, comme nous l'indique notre ar-
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ticle, du jour du dessaisissement, par conséquent
du jour du jugement déclaratif, tandis que le cede

«le 1S07, qui faisait dater le dessaisissement du

jour de la cessation de payements, assignait le

même point de départ à la cessation du cours des

intérêts. — Concluons de celle observation qu'au-

jourd'hui le créancier peut, en produisant à la

faillite, ajouter au capital de sa créance, le

montant des intérêts courus jusqu'au jour du ju-

gement.
Si les intérêts avaient été payés d'avance à un

créancier, la masse ne pourrait le forcer à les

restituer. La loi ne lui donne pas ce droit.

tars de la discussion de la loi de 1838, on

avait posé la question suivante : L'n commerçant
est tenu envers une personne d'une dette produc-
tive d'intérêts; il souscrit au profit de son créan-

cier une lettre de change, payable à un certain

délai, et dont le montant comprend, outre le ca-

pital, les intérêts que celui-ci produira jusqu'à
l'échéance. Puis, avant celte échéance, il tombe

en faillite. Le porteur sera-t-il obligé, en produi-
sant à la faillite, de déduire du montant de la

lettre les intérêts qui restaient à courir jusqu'au

jour du jugement déclaratif? — ta négative pré-

valut, et avec raison, selon nous. En effet, une

telle lettre de change ne révèle en rien, par sa

teneur, la distinction entre le capital et les inté-

rêts qv' y sont compris. Dès lors, quelles diffi-

cultés le système contraire ne soulèverait-il pas
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dans la pratique, relativement à la preuve? De

plus, celui «pii sera, au moment de la faillite,

porteur «le la lettre, sera le plus souvent non pas
le preneur originaire, mais un cessionnaire «pii,

ne connaissant pas les détails «le l'arrangement

intervenu entre le tireur et son créancier, a «lu

considéier le montant de la icltre comme un ca-

pital. Il serait donc injuste de lui faire souffrir

une diminution. — Il en serait autrement si la

lettre donnait par elle-même, au moyen d'une

mention spéciale, la preuve que les intérêts s'y

trouvaient compris.

L'application du principe que nous étudions

rencontre une sérieuse difficulté, «piand il s'agit

d'une créance qui ne porte que sur des intérêts,

ce qui peut se présenter lorsque le failli est débi-

teur d'une rente ou bien encore lorsqu'il s'est

obligé solidairement au payement des intérêts

«l'une somme due par un tiers. Ilefuser au crédit-

rentier ou au prêteur le droit de réclamer les ar-

rérages ou intérêts postérieurs au jugement décla-

ratif, cela parait bien dur. Aussi nous nous

rallierons au système adopté par un arrêt de la

cour de Bordeaux du 20 mars 1841. Cet arrêt

admet, pour le cas d'une rente, ipi'on doit en re-

constituer fictivement le capital et calculer quel
doit être le dividende donné par la faillite. Le

crédit rentier recevra alors soit les arrérages pro-

portionnels de ce capital ainsi réduit, soit ce di-

vidende lui-même.
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Le principe de la cessation du cours des inté-

rêts reçoit exception à l'égard des créanciers hy-

pothécaires, privilégiés el nantis; l'article 445

nous le dit. Cela se comprend car les motifs de

celle disposition n'existant pas pour ces créan-

ciers, ils ont droit au payement intégral de leur

créance et non à un dividende. Le principe

d'égalité n'existe pas quant à eux, puisqu'ils
ont des causes légitimes de préférence. Ob-

servons toutefois «pie l'exception faite en leur

faveur paiTarlicle 445 doit se combiner avec les

règles du Code civil. Nous devons donc appliquer
les dispositions des articles 2148 4° et 2151, les-

«piels sont ainsi conçus :

Article 2148 4°. — « Ae créancier qui requiert
du conservateur une inscription hypothécaire doit

mentionner sur le bordereau qu'il est obligé de

présenter : .... 4*.... le montant des accessoires

de ces capitaux el l'époque de l'exigibilité. »

Article 2151. — « IJC créancier inscrit pour
un capital produisant intérêt ou arrérage a le droit

dêtre colloque pour deux années seulement et pour
tannée courante au même rang dhypothèque que

pour son capital; sans préjudice d'inscriptions

particulières, à prendre, portant hypothèque à

compter de leur date pour les arrérages autres que
ceux conservés par ta première inscription, n

Ici nous rencontrons une difficulté. L'article

448 nous apprend «pie les inscriptions ne sont

plus possibles après le jugement déclaratif de
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faillite. Or le créancier à qui l'on «loit plus de

trois années d'intérêts (deux années, plus l'année

courante) est tenu de prendre de nouvelles inscrip-
tions, portant hypothètpieà compter de leur «late,

pour les intérêts autres que ceux conservés par la

première inscription.

Or, supposons un créancier hypothécaire à qui
il est dû plus de trois années d'intérêts à l'épotpie
du jugement déclaratif de faillite. Son inscription

primitive pour le capital ne garantira que deux

années, plus l'annt'e courante, les intérêts des au-

tres années échappent à son hypothèque. Peut-il,
nonobstant le jugement déclaratif, prendre des in-

scriptions pour les années qui lui sont dues? — En

d'autres termes,la règle de l'article 448 C.c.s'ap-

plique-t-elle seulement aux inscriptions de créan-

ces principales, constituant un droit nouveau, ou

bien fait-elle obstacle d'un" ùçon absolue à ce

qu'un créancier déjà inscrit pour son capital prenne
une nouvelle inscription pour les intérêts de sa

créance non garantis par l'inscription primitive?
Un jugement du tribunal de commerce de Mar-

seille avait décidé dans ce sens en se fondant sur la

généralité des termes de l'article 448 1" al., qui
ne fait pas de distinction, et sur ce que la faculté

accordée au créancier par l'article 2151 de pren-
dre de nouvelles inscriptions pour les intérêts au

fur et à mesure de leur échéance devait être subor-

donnée à la condition d'être exercée en temps
utile, c'est-à-dire dans l'espèce avant le jugement

13
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déclaratif.,— Ce jugement lut infirmé par la Cour

d'Aix (arrêt du 22 juin 1847), et cette d • ision fut

confirmée par la Cour île cassation (a «et de la

Chambre des re«|uétcsdu20 février 1850, rejetant
le pourvoi formé contre l'arrêt de la Cour d'Aix.

Ainsi, aux termes de ces deux arrêts, l'article

2151 consacre, pour Je créancier, un droit auquel
il n'est point porte atteinte par la faillite, et Parti-

cel 448 C. c. ne déroge pas à cet article 2151'. Cela

est confirmé par l'article 445 C. c, d'après lequel
les intérêts d'une créance garantie par une hypo-

thèque «pii continuent à courir, mémeà l'égard de

la masse, postérieurement au jugement déclaratif

de faillite « nepeuvent être réclamés que stirles som-

mes provenant des biens affectés à l'hypothèque.»

Malgré les critiques qui ont été dirigées contre

cette décision, nous n'hésitons pas à l'adopter,

parce qu'elle nous parait conforme à l'esprit de la

oi. De plus, le système contraire rendrait le droit

accordé aux créanciers hypothécaires par l'article

445 à peu près illusoire.

Voici, du reste, les termes de l'arrêt de la Cour

de cassation cité plus haut :

« Attendu que l'article 2151 permet au créan-
« cier hypothécaire inscrit pour un capital pro-
« duclif d'intérêts de prendre des inscriptions
« particulières à compter de leur date pour les
« arrérages qui ne sont pas conservés par la pre-
« mière inscription;

4. V. Paul Pont, Priv. et hjpoth., t. H, n' 889.
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« Altendmpiela faillite <liidél)iteur,survenuede-

9 puisriiiscription,neportcpasattcinte àcedroit;

« Qu'il est, au contraire,confirmé par l'article

« 445 «lu Code de commerce, qui, en supposant
« que «les annuités échues postérieurement au

« jugement déclaratif peuvent être colloquées
* par préférence, admet qu'on peut les inscrire

« après le jugement «léclaralif;

« Que le principe de l'article 448, 1" al., ne

« s'applique qu'aux créances principales, consti-

« tuant un droit nouveau, et ne concerne pas les

« intérêts de celles précédemment inscrites, inlé-

« rets qui ne sont, en somme, que les conséquen-
te ces de ces créances, etc.... Par ces motifs.... »

Étudions maintenant la disposition contenue

dans le deuxième alinéa de l'article 445 que nous

avons déjà eu l'occasion de citer : « les intérêts

« des créances garanties ne peuvent être réclu-

« mes que sur les sommes provenant des biens

« affectés au privilège, à thypothèque ou au

« nantissement. »

Cette disposition a soulevé la difficulté sui-

vante : Dans le cas où le prix d'un immeuble

hypothéqué à plusieurs créanciers est insuffisant

pour les désintéresser tous intégralement, le der-

nier inscrit, qui ne reçoit qu'une partie de ce qui
lui est dû, peut-il imputer ce qu'il reçoit d'abord

sur les intérêts de sa créance de façon à pouvoir
venir ensuite dans la masse chirographaire pour
une portion plus forte du capital ?
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Expliquons-nous : trois créanciers hypothécai-
res sont inscrits sur un immeuble. La créance du

premier, capital et intérêts compris, s'élève à

11 000 francs; celle «lu second à 22 000 francs;
celle du troisième à 33 000. L'immeuble est

vendu 50 000 francs. Le troisième créancier in-

scrit ne touche donc que 17 000 francs. Il lui res-

tera dû en tout 1G 000 francs. Or, s'il impute sur

les 17 000 francs touchés les 3000 francs d'inté-

rêts, il pourra produire à la masse pour les

10 000 francs. Si au contraire nous ne lui accor-

dons pas le droit de faire cette imputation, comme

ses 3000 francs d'intérêts ne peuvent être payés

«pie sur les biens hypothé«piés, il ne pourra pro-
duire à la masse que pour 13 000 francs.

La question est controversée, et la jurispru-
dence a varié sur ce point.

Le créancier hypothécaire, qui n'est pas inté-

gralement désintéressé par le prix de l'immeuble

qui garantissait sa créance, peut faire cette impu-
tation. — En effet, aux termes de l'article 1254

du code civil : « le payement fait sur le capital
et intérêts, mais qui n'est pas intégral, s'impute
ctabord sur les intérêts. » — En autorisant le

créancier à imputer d'abord sur ce qu'il reçoit
les intérêts de sa créance, nous obéissons donc

à l'article 1254 et, déplus, nous ne violons pas
l'article 445, car la masse ne supportera qu'une

part du capital et non des intérêts.

Mais, a-t-on dit, décider ainsi c'est violer Par-
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ticle 445 qui n'entend favoriser les créanciers hy-

pothécaires qu'avec le prix «les biens qui garan-

tissent spécialement leurs créances, car on fait

ainsi indirectement supporter à la masse chirogra-

phairc les intérêts dont la loi l'affranchit'.

On a fait à cette objection une réponse qui
nous a paru décisive en faveur du système «pie

nous adoptons. L'article 445, ileuxième alinéa,

a-l-on dit, ne fait pas obstacle à ce que le paye-
ment «les intérêts aux créanciers hypothécaires

préjudicie indirectement à la masse. Le premier
créancier inscrit, par exemple, s'il se fait payer
1000 francs d'intérêts, diminue d'autant la somme

«pii restera libre après le payement des créanciers

hypothécaires et qui sera versée dans la masse

chirographaire. Or, si la valeur de l'immeuble est

absorbée par les hypothèques, il augmente d'au-

tant le capital non soldé pour lequel les derniers

inscrits figureront dans la masse chirographaire,
Il est donc impossible qi.

• le créancier hypothé-

caire, en se faisant payer des intérêts, ne nuise

pas indirectement à la masse chirographaire.

Pourquoi se préoccuper de ce résultat à l'égard
du dernier en rang, tandis qu'on ne s'en préoccu-

perait pas pour les autres'?

1. Lyon, 30 août 1861. — Cass., 17 novembre 1862.

3. V. Rej , 20 décembre 1871. — M. Boistel, Pn'eis de

droit commercial, p. 161.



CHAPITRE V.

CREATION AU PROFIT DE IA MASSE

D'UNE HVPOTllKQlE SUR LES 1MMEUUL1S DU I-'AILLl.

Le jugement déclaratif confère à la masse «les

créanciers une hypothèque sur les immeubles

d'un failli. — Celle disposition n'est pas écrite ex-

pressément dans la loi, mais elle résulte des ter-

mes de l'article 490, troisième alinéa, et de l'ar-

ticle 517, qui sont ainsi conçus :

Article 490, troisième alinéa : IL* (les syndics)
« seront tenus aussi de prendre inscription au

« nom dé la masse des créanciers sur les imtneu-

« blés du failli dont ils connaissent texistence.

« L'inscription sera reçue sur un simple farde-

nt reau énonçant qu'il y a faillite et relatant ta

« date du jugement par lequel ils auront été

« nommés. »

Article 517 : « L'homologation conservera à

««chacun des créanciers sur (es immeubles du

« failli l'hypothèque inscrite en vertu du 3* «?//-

« néa de tarticle 490. A cet effet, les syn-
««dics feront inscrire aux hypothèques le juge-
« ment dhomologation, à moins qu'il n'en ait

« été décidé autrement par le concordat. »

Mous rencontrons ici une question controver-

sée. S'agil-il dans l'article 490 d'une véritable
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hypothèque ou bien d'une simple formalité des-

tinée à porter à la connaissance des tiers la fail-

lite et par suite le dessaisissement?

1" système. Celte inscription de l'article 190

n'est pas une inscription d'hypolhè(pie, i;!e n'est

qu'un élément de publicité de la faillite'. On ne

comprendrait pas bien l'utilité d'une hypot'ièipic
au profit de la misse. En effet, en quoi consiste

un droit d'hypothèque?— En un droit de préfé-

rence et en un droit de suite. Or ici le droit de

préférence de la masse par rapport aux créanciers

postérieurs du failli existe par l'effet du dessaisis-

sement sans qu'il soit besoin pour cela d'une hy-

pothèque. Quant au droit de suite, il n'est pas
nécessaire aux créanciers de la faillite, puisqre

par suite encore du dessaisissement ils peuvent
faire prononcer la nullité des aliénations consen-

ties par le failli.

De plus la disposition de l'article 517 ne sau-

rait imprimer à l'inscription «le l'article 490 le

caractère d'une véritable hypothèque, car dans ce

même article 517, on parle de l'inscription du

jugement d'homologation nécessaire pour conser-

ver l'hypothèque à chacun des créanciers. Or,

cette inscription serait inutile si l'hypothèque
était déjà inscrite aux termes de l'article 490,3* al.,

puisque les inscriptions ne doivent êlre renouve-

1. Paris, Si juin 1850. — Cass., iijuin 1841. — lira-

vard, t. V, p. 309. — Pont, t. H, n» 90i.
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lées qu'au bout de dix années. Il suffirait, dit-on,
si le système contraire était fondé, de faire en

marge «le la première inscription une mention

à l'effet d'individualiser le droit de chaque
créancier.

Enfin il ne saurait être question dans l'ar-

ticle 490 «l'une véritable hypothèque, parce que
celte hypothèque ne rentrerait dans aucune des

classes d'hypothèques reconnues par la loi. En

effet, elle n'est pas légale, puisqu'elle ne jouit
d'aucune des prérogatives attribuées par la loi

aux hypothèques légales. Elle n'est pas judiciaire,

puisque le jugement déclaratif de faillite ne con-

tient pas de condamnation. Elle n'est pas non

plus conventionnelle, puisque le failli ne peut

pas conférer hypothèque.
2" système. — Nous ne saurions adopter le

premier svslème «pii, selon nous, est Uop con-

traire au texte de la loi. Nous soutiendrons donc

(el l'on parait dispose aujourd'hui à se rallier à

celte opinion), qu'il s'agit dans notre article 490

d'une véritable hypothèque.
Les Ici mes employés parla loi et dans l'article

490 et dans l'article 517 ne peuvent, selon nous,
laisser aucun doute, el aucun argument ne peut

prévaloir contre eux. L'article 490 ordonne aux

syndics de prendre inscription sur les immeubles,
el ensuite l'article 517 emploie ces termes si for-

mels « .... L'homologation conservera l'hypothè-

que inscrite en vertu du 3'alinéa de l'article 490. »
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Quoi de plus clair et de plus concluant? On ne

conserve que ce qui existe déjà.
Réfutons maintenant les arguments de nos ad-

versaires.

Tout d'abord, c'est à tort «pie l'on conteste

l'utilité de cette hypothèque en vertu «le cette

considération «jue le dessaisissement donne aux

créanciers le droit «le faire annuler les aliénations

du failli. En effet, dans le cas où un concordat

est obtenu, le dessaisissement cesse et le failli re-

mis à la tête de ses affaires peut aliéner ses im-

meubles. L'hypothèque sera alors utile aux créan-

ciers de la masse pour exercer le droit de suite

contre le tiers acquéreur, car elle survit au des-

saisissement; l'article 517 nous dit que l'inscrip-
tion du jugement d'homologation la conserve.

Nous aurons du reste l'occasion de voir qu'en
dehors du cas d'un couéo dal, l'hypolhèque de

la masse et l'inscription de l'article 490 pourront
êlre d'une grande utilité. Citons seulement ici le

cas où un créancier hypothécaire aurait (confor-
mément au droit que nous lui avons reconnu

plus haut), pris une inscription pour les arrérages
de sa créance postérieurement au jugement décla»

ratif, celte inscription pourrait être primée par
celle quelcssyndics auraient prise en vertu de l'ar-

ticle 490, 3e al.

« L'inscription de l'article 517 serait inutile si

celle dont parle l'article 490 était une véritable

inscription d'hypolhè<pie, disent encore nos dd*
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versaires. Il y aurait double emploi. Il n'y a d'hy-

pothèque qu'en vertu «le l'article 517 el à partir
de l'inscription ordonnée par cet article. »

Il nous sera facile «le répondre : L'inscription
de l'article 490 est prise au nom «le la masse;
celle «le l'article 517 s'applhpie an contraire aux

tlroits individuels des créanciers, et ce qui prou-
verait une fois de plus, s'il en était besoin en pré-
sence des termes si formels de ce «lernicr article,

qu'il ne crée pas d'hypothèque nouvelle, qu'il se

réfère à l'article 490 3e afin., c'est ce «lernicr nien-

bre de phrase : « .1 moins qu'il n'en ait été décidé

autrement par le concordat, »

Ainsi celte inscription de l'article 517 n'est pas

requis d'une façon impéralive dans tous les cas;
le concordat peut en dispenser les syndics. Il faut

donc bien admettre que l'hypothèque des créan-

ciers de la masse existe indépendamment de l'in-

scription requise par l'article 517'.

Quant au dernier argument invoqué par le pre-
mier système et consistant à dire que l'article 490

ne crée pas d'hypothèque, parce que cette hypo-

thèque ne rentre dans aucune des catégories in-

diquées par le code civil, il ne nous parait pas
suffisant pour fonder une doctrine aussi contraire

au texte de la loi que l'est celle de nos adversaires.

1. Rej., 29 décembre 18N8. Paris, 23 avril 1861. Besan-

çon, 1C avril 18G2. Dijon, V, août 186i. Paris, 27 mai

I8G5.
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Cette hypothèque est légale. Elle est accordée par
la loi. Peu importe qu'elle ne jouisse pas «les pré-

rogatives attachées à d'autres hypothèques légales.
Elle n'esl pas judiciaire, car le jugement déclara-

tif de faillite ne prononce aucune condamnation ;

or, l'hypolhè«pie judiciaire ne peut n'sultcr «pic
des jugements de condamnation ou des reconnais-

sances ou vérifications faites en justice des signa-
turcs apposées à un acte obligatoire sous seing

privé (art. 2123 C N.).



CHAPITRE VI.

INEFFICACITE
1

A L'ÉGARD DE LA MASSE

DES NOUVELLES INSCRIPTIONS DE PRIVILÈGES

ET D'HYPOTHEQUES.

« IJCSdroits dhypotèhque el de privilège va/a-

« élément acquis pourront être inscrits jusqu'au
a jour du jugement déclaratif de faillite. »

« Néanmoins les inscriptions prises après
« Fépocptc de la cessation de payements ou dans

« tes dix jours qui précèdent pourront êlre déda-

in rêcs nulles s'il s'est écoulé plus de quinze jours
« entre la date de l'acte constitutif du privilège ou

« de thypothèque el celle de linscription. »

Comme on le voit, les nullités éilictées par cet

article se rattachent les unes au jugement déclara-
tif de faillite et au dessaisissement qui en résulte,

les autres à la cessation de payements. Nous ne de-

vons étudier pour le moment que le premier ali-

néa, l'explication du second devant trouver place
dans la seconde partie de notre travail sous la ru-

briipie : Des effets de la cessation de payements. Il

était nécessaire pour l'intelligence complète de ce

qui va suivre, de bien établir tout d'abord cette

distinction. Nous allons maintenant, avant d'en-

trer dans les explications que nous devons donner

sur notre article 448 i" alinéa, donner un aperçu
des dispositions qui existaient sur ce point avant
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la loi de 1838. Nous verrons ainsi comment cer-

tains effets «pii se rattachaient autrefois;! la cessa-

tion «le payements ne sont plus produits aujour-
d'hui que par le jugement déclaratif.

L'article 2146 «lu code civil suivant en cela la

doctrine de la déclaration de 1702 est ainsi

conçu : «.... Elles (les inscriptions) ne produi-
sent aucun effet si elles sont prises dans le délai

pendant lequel les actes faits avant Couverture des

faillites sont déclarés nuls. »

L'ancien article 4^3 du code de commerce di-

sait d'un autre côté : « A'ul ne peut acquérir pri-

vilège ni hypothèque sur les biens du failli dans tes

dix jours qui précèdent louverture de la faillite. »

La loi du 11 brumaire an VII, disait aussi :

« L'inscription qui serait faite dans les dix jours
avant ta faillite, banqueroute ou cessation publique
des paiements ititn débiteur ne confère point

hypothèque. »

Ainsi, comme on le voit, la législation antérieure

à la loi de 1838, se montrait aussi sévère pour

l'inscription des droits «le privilège el d'hypothè-

que que pour l'acquisition même de ces droits.

Nous verrons qu'il n'en est plus de même aujour-

d'hui, el qu'il y a des distinctions à faire sur ce

point.
L'ancienne législation avait l'avantage de pro-

léger très-éiiergitpiement les créanciers chirogra-

phaires en rendant impossible toute entente entre

le débiteur et le créancier hypothécaire pour te-
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nir l'hypothèque secrète afin de conserver une ap-

parence de crédit et ne la lévéler au publie qu'au

«lernier moment. Mais elle élait illogique et par-
fois injuste, en ce sens «pi'elle déclarait nulle sans

aucune distinction l'inscription qui seule aurait

pu rendre efficace une hypothèque valablement

acquise dans les ilerniers jours où elle avait pu

l'èlre, c'est-à-dire peu de temps avant le dixième

jour précédant la cessation de payements, empê-
chant indirectement le créancier de profiter de

son droit. Il pouvait en effet arriver qu'un créan-

cier quoiqu'étant «le très-bonne foi, quoiqu'ayant

agi avec loule la diligence nécessaire n'eût pas pu

par suite de cas fortuits ou de force majeure,

prendre inscription plus de dix jours avant la ces-

sation de payements.
Il n'en est pas de même aujourd'hui. Le légis-

lateur de 1838, comme nous le verrons, permet

au failli de constituer valablement des hypothè-

ques sur ses biens jusqu'au jour du jugement dé-

claratif, pourvu queecs hypothèques ne soient pas
destinées à garantir des dettes préexistantes. Cette

réforme amenait forcément l'abolition de la règle

qui annulait toute inscription prise dans les dix

jours précédant le jugement. Aussi le nouvel arti-

cle 448 pose-t-il en principe «pie les inscriptions

peuvent être valablement prises jusqu'au jour du

jugement déclaratif, sauf une exception destinée

à protéger les tiers que nous examinerons plus
tard.
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Nous allons maintenant entrer dans l'explication
de l'article 448, 1" alinéa. Nous diviserons notre

chapitre en quatre sections :

1° Du principe de l'article 448, \" alinéa. De

sa portée en général;
2° De l'inscription des hypothèques;
3° De l'inscription des privilèges;
4° De la question de savoir si l'article 448 s'ap-

plique à des actes autres que les inscriptions d'hy-

pothèques et de privilèges.
U est bien entendu «pie nous supposerons dans

tout ce qui suit que les droits d'hypothèque ou

de privilège sont valablement acquis; nous ne

nous occupons que des inscriptions.

SECTION I.

DU PRINCIPE DE L'ARTICLB 448, 1" ALINÉA, ET

DE SA PORTÉE. DE L'iXSCRIPTION DES HYPOTHÈ-

QUES.

Notre article dit que les droits d'hypothè-

que, etc., pourront être inscrits jusqu'au jour du

jugement déclaratif. 11 faut en conclure «pie l'in-

scription ne pourrait pas avoir lieu le jour même

«le ce jugement. — Nous savons déjà, du reste,

que le dessaisissement frappe le failli dès le com-

mencement du jour où le jugement déclaratif est

rendu, c'est-à-dire dès le minuit qui a précédé
l'audience où il a été prononcé.

On admet universellement «pie notre article ne

s'applique pas aux renouvellements d'inscriptions
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antérieures, fait conformément à l'article 2154

Code Napoléon, pour empêcher la péremption

par le délai de dix ans; les motifs de la disposition

«pic nous étudions n'existent pas en effet quant
à ces renouvellements, puisque les tiers ont été

avertis par l'inscription primitive. De plus l'idée

de fraude, de collusion, ne se conçoit plus dans

cette hypothèse.
Nous avons admis aussi avec la cour de Cassa-

lion «pie l'on pourrait, après le jugement déclara-

tif, prendre inscription pour garantir les intérêts

«l'une créance hypothécaire en dehors «les deux

années, dont parle l'article 2151 Code Napoléon.
Mais cette solution est contestée.

Ce que nous venons de dire s'applique aux hy-

pothèques conventionnelles. En est-il de même

des hypothèques judiciaires et légales?
Le principe tiré a contrario de l'article 448,

1" alinéa, s'applique aux hypothèques judiciai-
res et aux hypothèques légales de l'État, des

communes el des établissements publics. Cela ne

peut faire difficulté. (V. l'art. 1,f «le la loi du

5 septembre 1807.)

Quant aux hypothèques légales des mineurs,

des interdits et des femmes mariées, il n'en est

plus de même. H est évident que noire article 448

ne peul les faire tomber par ce motif qu'elles ne

sont pas inscrites avant le jugement déclaratif,

puisque le Code civil les a expressément dispensés

d'inscription. (Art. 2135 Code Nap,)
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Mais n'oublions pas «pie cette dispense d'in-

scription cesse dans certains cas, aux termes de

l'article 8 de la loi du 23 mars 1855, qui a ap-

porté aux principes du Code civil la modification

suivante :

« Article 8. — Si la veuve, le mineur devenu

majeur, tinterdit relevé de l'interdiction, leurs

héritiers ou ayants cause n'ont /xis pris inscription
dans tannée qui suit la dissolution du mariage
ou la cessation de lu tutelle, leur hypothèque ne

date a l'égard des tiers que du jour des inscrip-
tions prises ultérieurement. »

Alors, relativement à la question qui nous oc-

cupe, une difficulté peut se présenter dans le cas

où la faillite du mari ou du tuteur vient à éclater

après la dissolution du mariage ou la cessation de

la tutelle. — Deux cas sont alors à considérer, ou

la faillite se produit avant l'expiration du délai

d'un an, dont parle l'article 8 de la loi de 1855, ou

elle ne se produit qu'après. Dans le premier cas le

jugement déclaratif de faillite ne peut faire ob-

stacle à l'inscription, car les créanciers dont il

s'agit ne doivent pas être privés du délai que leur

accorde la loi par un événement <|ui leur est tout

à fait étranger, tel que la faillite du mari ou du

tuteur. 11 n'y a pas de négligence à leur repro-

cher, puisqu'en ne s'inscrivant pas plus lot, ils

n'ont fait que profiter du répit que leur accorde
la loi. Ils peuvent donc, nonobstant le jugement
déclaratif, tant qu'ils seront dans le délai de l'ar-
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ticle 8 de la loi de 1855, prendre une inscription

qui produira tous ses effets'.

Mais dans le second cas, c'est-à-dire si la veuve,
le mineur devenu majeur, l'interdit relevé de

l'interdiction laissent passer le délai d'un an sans

inscrire leur hypothèque, que déciderons-nous?

Peuvent-ils encore s'inscrire, sauf à ce que leur

hypothèque ne prenne rang à l'égard des tiers

que du jour de leur inscription au lieu d'avoir le

rang que lui assigne l'article 2134 Code Napo-

léon, ou bien sont-ils complètement déchus du

droit de s'inscrire? -— Cette question est contro-

versée.

Dans une première opinion on invoque les

termes de l'article 8 de la loi de 1855 qui, dit-on,

prévoyant le cas où les personnes dont il s'agit
s'inscrivent après le délai d'un an, se borne à dire

sans distinction que « leur hypothèque ne datera

à f égard des tiers que du jour des inscriptions

prises ultérieurement. » — La seule conséquence
de ce relard est donc uniquement la perte du

rang, concluent les partisans de ce système, el en

déniant à l'inscription tout effet, on prononce
une déchéance qui n'est pas écrite dans la loi*.

L'opinion contraire nous parait plus fondée.

En effet, si le législateur de 1855 a voulu que les

hypothèques des femmes mariées, des mineurs et

1. Démangeât, sur Bravard, t. V, p. 288, voy, la note.—

P. Ponl. sur l'art. 2140, t. Il, n-'SD».
2 Rouen, 27 juillet 1864.
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des interdits, fussent inscrites après la dissolution

du mariage ou la cessation de la tutelle, c'est

parce qu'il a pensé avec raison «pi'à partir de

celte époque les motifs qui avaient déterminé les

rédacteurs du Code civil à dispenser ces hypo-

thèques de la lormalité de l'inscription n'exis-

taient plus, les personnes dont il s'agit, devenant

alors en fait aussi bien qu'en droit, capables de

pourvoir à leurs intérêts. Donc, à partir de cette

époque, sauf le délai qui leur est accordé dans un

but d'équité, et pendant lequel elles peuvent in-

scrire leur hypothèque eu lui conservant le rang
déterminé par l'article 2135 Code Napoléon, ces

personnes sont replacées sous l'empire du droit

commun, parce que, nous le répétons, les motifs

pour lesquels on leur avait fait une situation à

part n'existent plus. Or, dans l'hypothèse où

nous nous sommes placés, ils n'ont pas profilé
de la faveur que la loi leur accordait en leur don-

nant un déL u un an pour s'inscrire. l\ien ne les

distingue plus désormais, au point de vue qui
nous occupe, des créanciers hypothécaires ordi-

naires, et le jugement déclaratif arrête pour eux

comme pour les autres le cours des inscriptions.
Quant à l'argument tiré des termes de la loi

de 1855 par le système adverse, il ne nous pa-
rait nullement concluant. L'arlicle 8 ne s'occupe
des hypothèques légales du mineur, de l'interdit

et de la femme mariée qu'au point de vue «lu

rang. Il n'est donc pas étonnant qu'il ne cite pas
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d'autre consétpience du retour au droit commun

que celle relative au rang de ces hypothèques.

Ajoutons enfin que le système adverse amène-

rait dans la pratique les résultais les plus fâcheux.

En effet, d'une part les hypothèques dont il s'agit
sont générales et frappent tous les immeubles du

mari ou du tuteur; d'autre pari, les personnes
dont elles garantissent les créances, étant en gé-
néral proches parentes ou amies du débiteur (ou
son conjoint), consentiraient facilement, dans le

cas où elles auraient par négligence ou autrement

laissé passer le délai de la loi de 1855, à retarder

encore l'époque de leur inscription pour lui con-

server jusqu'à la dernière extrémité l'apparence
d'une situation meilleure que celle qu'il aurait en

réalité.

Ainsi, en cas de dissolution du mariage ou de

cessation de la tutelle, les hypothèques des fem-

mes mariées, des mineurs et des interdits, ne

peuvent être inscrites après le jugement déclaratif

que si l'on est encore dans les limites du délai

d'un an accordé par l'article 8 de la loi de 1855 '.

SECTION II.

INSCRIPTION DES PRIVILÈGES.

Avant la loi du 28 mai 1838, malgré les termes

généraux des articles 2146 C. N. et 443 C C. de

1. Paris, 24 juin 1862. Cass., 17 août 18G8.
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1807, on se demandait si les dispositions de ces

articless'appliquaitnt à l'inscription des privilèges
comme à celle des hypothèques. La négative était

défendue par quelques auteurs', qui voyaient
une grande différence entre les effets de l'inscrip-

tion, suivant qu'il s'agissait d'une hypothèque ou

d'un privilège, l'hypothèque non insciite n'acqué-
rant son rang et n'existant pour ainsi dire que
du jour de l'inscription, disaient-ils, tandis que
le privilège tient à la nature de la créance, qu'il
a son rang du jour de sa nai; sauce et que l'inscrip-
tion ne fait que le lui conserver. On comprend
donc, disaient ces auteurs, en concluant, que la

faillite empêche l'acquisition d'un droit ; mais

elle ne fait pas obstacle à la simple conservation

d'un droit acquis.
Mais ce n'était là qu'une opinion, et quelle que

fût l'autorité de ses partisans elle était loin d'être

généralement acceptée, elle n'était pas d'ailleurs

admise en jurisprudence. Elle était trop contraite

aux termes des articles 2146 C. N. et 443 C. C.

Elle n'était pas justifiée, car quoique les effets de

l'inscription diffèrent quant au privilège et quant
à l'hypothèque, quoique le rang du privilège soit

déterminé par la qualité «le la créance qu'il ga-
rantit et non par la date de l'inscription, il est

1. Tarrible (Rép., v« Inscript, hypot., § 4, n* 10). Merlin

(Quest de eodem, v<>,§ 3). Persil (art 2140, n» 5). Gre-

nier (t. I, n" 125). V. Paul Pont., Priv. et hvpotîi., t. Il,
n» 896.
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néanmoins vrai que le privilège immobilier aussi

bien que l'hypothèque ne peut en principe pro-
duire d'effets à l'égard des tiers que s'il a été ré-

gulièrement inscrit.

Quoi qu'il en soit, aujourd'hui, en présence du

nouvel article 448 C. C, lo doute n'est plus pos-
sible. — Notre règle s'applique donc aux privi-

lèges comme aux hypothèques. C'est désormais

un point certain. Mais si celte affirmation est

exacte en principe, nous rencontrons néanmoins

ici un assez grand nombre de difficultés spéciales.
Écartons d'abord les hypothèses sur lesquelles

il n'y a pas d'hésitation possible.
D'abord le principe de l'article 448 s'occupant

de la nullité des inscriptions, il est évident qu'il
ne s'applique pas aux privilèges de l'article 2101,

qui sont dispensés de la formalité de l'inscription
au point de vue du droit de préférence'.

De plus, quand il s'agira d'un privilège résul-

ont d'une acquisition faite depuis le jugement

déclaratif, la masse si elle veut en profiter doit,
nous l'avons dit plus haut en traitant du dessai-

sissement, exécuter toutes les obligations qui grè-
vent cette acquisition; lo privilège pourra donc

être inscrit dans ce cas nonobstant le jugement
déclaratif.

Ceci admis, nous supposons qu'il s'agit de pri-

1. Au point de vue qui nous occupe cela est suffisant, car
entre le créancier privilégié et la masse, il ne peut être ques-
tion que d'un droit de préférence.
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viléges ayant une causo antérieure au jugement

déclaratif, soumis par la loi à l'inscription, et non

encore inscrits. L'article 448 1" alin. s'appli-

quera-t-il dans tous les cas? Sera-t-il toujours
interdit au créancier de rendre son privilège

public après le jugement déclaratif de la faillite

de son débiteur?

L'affirmative n'est pas douteuse quant aux pri-

vilèges qui, aux ternies du Code civil, doivent être

rendus publics par une inscription, sans qu'aucun
délai ou aucun moyen spécial de publicité soit

indiqué au créancier dont ils garantissent les

droits. Cela s'applique au privilège des entrepre-
neurs et architectes et des personnes qui ont prêté
des fonds pour payer ou rembourser les ouvriers.

Ce privilège seconserve par la double inscription :

i'du procès-verbal qui constate l'état des lieux ;
2° du procès-verbal de réception. On admet géné-
ralement que la première de ces inscriptions doit

êlre faite avant le commencement des travaux.

Disons, sans nous arrêter à toutes les difficultés

soulevées jor l'explication de cet article (ce qui
nous entraînerait hors de notre sujet), que si le

débiteur tombe en faillite avant que cette pre-
mière inscription ait été prise, elle ne pourra plus
l'être ulilemeut. Si elle avait élé prise, la seconde

pourrait l'être utilement après le jugement décla-

ratif.

I. Limoges, 1" mars 1847.
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Nous allons maintenant examiner les deux

questions suivantes :

1* L'article 448 s'appliquc-t-il au privilège du

vendeur d'un immeuhlo (ou à celui du tiers qui a

prêté des fonds pour payer le vendeur et qui a été

régulièrement subrogé à ses droits) pour lesquels
la loi a déterminé un autre mode de conservation

que l'inscription, à savoir la transcription?
— Ces

créanciers peuvent-ils encore faire transcrire alors

qu'ils n'auraient plus le pouvoir de prendre une

inscription valable?

2° Le même article s'appliquc-t-il aux privi-

lèges pour l'inscription desquels la loi a assigné
un certain délai si la faillite du débiteur a élé

prononcée avant l'expiration de ce délai? —

Pourront-ils, s'ils sont encore dans le délai légal,
s'inscrire nonobstant le jugement déclaratif?

I. Privilège du vemleur. On sait que ce privi-

lège se conserve aux termes de l'article 2108 C. N.

« par la transcription du [titre qui a transféré la

propriété à tacquéreur el qui constate que la to-

talité ou partie du prix lui est due, sauf t obliga-
tion pour lé conservateur de prendre d'office une

inscription » (tout cela sans préjudice du droit

qu'a le vendeur de conserver son privilège par
une inscription).

Or, supposons que Primus ait vendu un immeu-

ble à Secundus ; Secundus est un commerçant qui
tombe en faillite avant que le contrat de vente

ait été transcrit. — Primus peut-il encore tram-
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crirc et conserver ainsi son privilège nonobstant

h- jugement déclaratif?

Deux systèmes sont en présence.
Pr système. — Oui, le vendeur peut encore

faire transcrire et conserver ainsi son privilège.
En effet, l'article 448 parle des inscriptions; or

ici il s'agit d'une transcription; cet article édicté

une déchéance et les déchéances sont de droit

étroit ; elles ne peuvent être étendues par ana-

logie.
De plus, le vendeur, depuis la loi de 1855

(V. art. 3), reste propriétaire à l'égard des tiers

jusqu'à l'époque de la transcription qui produit à

la fois la mutation de propriété à l'égard des liers

et le privilège à son profit. Donc, s'il y a eu

transcription avant la faillite de l'acheteur, il y
aura un privilège; s'il n'y a pas eu transcription,
il est resté propriétaire el il peut agir en reven-

dication contre la niasse. Jusqu'à ia transcription
il peut, en effet, vendre l'immeuble de nouveau

ou l'hypothéquer, el cette vente ou ces hypothè-

ques seront opposables à l'acheteur primitif et

prévaudront contre lui, si le nouvel acheteur ou

les créanciers hypothécaires ont conservé leurs

droits par transcription ou inscription.
\A faillite de l'acheteur ne peut aucunement

changer celte situation juridique du vendeur qui

peut, tant que la propriété de l'acheteur failli

n'est pas consolidée par la transcription, faire
sortir son immeuble de la faillite au inoveu
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d'affeclations hypolhécaiu s ou de nouvelles olié-

nalions, comme il pouvait le faire sortir «lu pa-
trimoine d'un acheteur non dessaisi. Les syndics,

dira-t-on, peuvent faire transcrire eux-mêmes.

Mais ils ont peu d'intérêt à cela, sauf le cas où

l'immeuble aurait acquis depuis la vente une

plus-value, car la transcription en consolidant la

propriété, ferait naître en même temps le privi-

lège el assurerait ainsi au vendeur son droit de

préférence. Mais, ce «pie les syndics pourraient

faire, n'est-il pas juste «pie lo vendeur puisse le

faire lui-même? Cela serait bizarre; quanti le ven-

deur pourrait se procurer indirectement tous les

effets de son privilège au moyen d'affectations

hypothécaires ou d'aliénations qu'il pourrait faire

utilement à défaut par l'acquéreur failli d'avoir

fait transcrire son acquisition, serait-il concevable

qu'il ne pût pas acquérir directement ce privilège

au moyen de la transcription'?
Enfin la transcription étant efficace, même

après le jugement déclaratif, a l'effet d'arrêter le

cours des inscriptions hypothécaires du chef du

vendeur et rendant en général le droit du failli

opposable aux tiers qui, postérieurement à la

vente, traiteraient avec le vendeur ou ses héri-

tiers, elle doit également être efficace à l'effet de

conserver le privilège du vendeur, car il n'est pas

permis de scinder ses effets.

I. P. Pont, Priv. et hypot., t. II, n« 903, Riom,
13 juin 1818.
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2* système. — La prohibition implicite de l'ar-

ticle 448 s'applique au privilège du vendeur d'un

immeuble.

Nous ne saurions admettre l'argument de texto

qui consiste à dire que notre article parlant d'in-

scriptions, ne peut pas êlre applicable au privilège
du vendeur qui se conserve par un autre mode

de publicité, la transciiplion. \A Jécliéance dont

il s'agit a pour but, en efïct, «l'atteindre les droits

qui auraient dû être rendus publics et qui ne l'ont

pas été avant la déclaration de faillite. La substi-

tution d'un mode de publicité à un autre ne peut
donc en affranchir le vendeur. D'ailleurs les termes

mêmes de l'article 2108 C. N. nous montrent bien

quelle est la valeur de celte substitution, en nous

disant que la transcription de l'acte de vente
« vaut inscription ». Si la transcription vaut in-

scription, elle ne peut évidemment pas avoir lieu

à une époque où l'inscription serait impossible*.

Quant à la théorie exposée sous le premier sys-
tème sur la notion du privilège du vendeur et sur

l'effet de la transcription en général, cpielque in-

génieuse qu'elle puisse paraître, et «pielle que soit

l'autorité de ses partisans, elle ne nous parait pas

justifiée. Nous nous rallions au contraire à l'opi-
nion des personnes qui pensent que le vendeur,
en transmettant son immeuble à l'acheteur, re-

1. Bravard et Démangeât, t, V, p. 290. — Mouilon,
Tianse., t. Il, n"» 643 et suiv. — Caen, Rej., 2 décembre

1863. —Alger, 19 mai 186».
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tient un privilège sur cet immeuble et ne consent

à la translation de propriété que sous celte ré-

serve, que par consé«pient le privilège existe du

jour du contrat de vente et «pi'il pourrait être

inscrit même avant la transcription de l'acte do

vente. — En effet, du jour de la vente, le ven»

deur cesse d'être propriétaire à l'égard «le l'ache-

teur, comme nous le disent formellement les arti-

cles 1138 et 1583; et la loi de 1855 ne recule la

translation de propriété jusqu'au moment de la

transcription o qu'à t égard des tiers qui ont des

droits sur l'immeuble et qui les ont conservés en

se conformant aux lois, » — L'ac«piéreur qui est

devenu propriétaire indépendamment de loute

transcription pourrait recourir en dommages-inté-
rêts contre son vendeur, s'il était évincé par un

de ces tiers dont parle l'article 3 de la nouvelle

loi. Dès lors, il est inexact de dire «pie le vendeur

pourrait revendiquer contre l'acheteur ou contre

les créanciers de la masse qui le représentent

quand il est en faillite,

Enfin, les effets de la transcription, dit le pre-
mier système, sont indivisibles. C'est encore là,
selon nous, une inexactitude, et aucune disposi-
tion de la loi ne s'oppose à ce que les effets de la

transcription diffèrent suivant l'époque à laquelle
elle est faite. Ordinairement ils se produisent con-

curremment ; mais il ne s'ensuit pas qu'il en soit

toujours ainsi nécessairement. Par exemple, quand
le prix est payé comptant, il ne peut être question



— 221 —

du privilège du vendeur ni par conséquent de

conserver ce privilège; cependant la transcription
tlans ce cas conserve son effet translatif de pro-

priété à l'égard «les tiers. On voit donc que les

effets de la transcription peuvent se produire in-

dépendamment l'un de l'autre'.

Ce systèmo sera assurément fort dur dans

certains cas pour lo vendeur, car il pourra arri-

ver qu'entre la vente et la déclaration de faillite

de l'acheteur, il ne s'écoule qu'un intervalle de

temps très-court. Mais cette considération ne sau-

rait prévaloir contre les principes. Ce n'est là

«pi'une critique de la loi; nous n'avons pas à nous

y arrêter.

Les conséquences pratiques du système que
nous défendons peuvent d'ailleurs être évitées

par le vendeur prévoyant au moyen d'une clause

spéciale insérée tlans le contrat de vente, portant

que dans le cas de faillite de l'acquéreur surve-

nant avant la transcription, la vente sera regardée
comme nulle et non avenue.

La questior que nous venons d'étutlier et de

résoudre esl fort importante. De tout temps elle

a préoccupé la doctrine et la jurisprudence. Mais

aujourd'hui, depuis la loi du 23 mars 1855, elle

s'est compliquée d'un nouvel élément. En effet,

I. Lyon, 20 mai 1838. V. pour tout ce qui concerne cette

>1»ïstion relative au privilège du vendeur Camus, Thèse de

-L" "rat, Faculté de Nancy, 28 janvier 1874, p. 214 et

suit.
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avant celte loi le vendeur qui n'avait pas transcrit

avant la faillite de l'acquéreur cl qui, scions nous,

perdait ainsi son privilège, conservait dans tous

les cas son action résolutoire, à l'aide de laquelle
il pouvait reprendre l'immeuble dont le prix ne

lui avait pas été payé. (Art. 465 C. N.). L'article 7
«lo la loi précitée a lié le sort de l'action résolu-

toire à celui du privilège. H s'exprime ainsi :

« L'action résolutoire établie par l'article 1654

C, N, ne peut être exercée après lextinction du

privilège du vendeur, au préjudice des tiers, qui
ont acquis des droits sur limmeuble du chef de

l'acquéreur et qui se sont conformés aux lois pour
les conserver, >

Dès lors se présente la question suivante : En

supposant que l'acheteur tombe en faillite avant

la transcription du contrat de vente et que le pri-

vilège du vendeur se trouve éteint (conformément
à ce que nous avons décidé), faut-il dire que l'ac-

tion résolutoire est aussi perdue pour le vendeur,
conformément a l'article 7 de la loi de 1855?

Celte question a donné lieu à (rois systèmes.
1"

système, — Le vendeur qui n'a pas inscrit

son privilège ou transcrit l'acte de vente avant le

jugement déclaratif perd toutes ses prérogatives,
son action en résolution aussi bien que son privilège.

L'article 7 de la loi de 1855 no distingue pas,
et il est conforme à son esprit de subordonner,
l'exercice du droit de résolution à la conservation

du privilège. Le législateur a voulu en édictant
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cette règle, donner tino sanction efficace à la rè-

gle de la publicité du privilège du vendeur et

empêcher celui-ci «l'obtenir au moyen «le l'action

en résolution, une satisfaction équivalente à celle

qu'il eût obtenue s'il eût conservé régulièrement
son privilège. Or, du jour do la faillite déclarée

de l'acheteur, ses créanciers acquièrent par l'effet

du dessaisissement un droit réel sur l'ensemble

de son patrimoine, par conséquent sur l'immeuble

•^endu comme sur le reste. Ce droit réel est indé-

pendant de toute condition de publicité; par con-

séquent aussitôt né il peut être considéré comme

régulièrement conservé; ces créanciers sont donc

dans les conditions voulues pour pouvoir invo-

quer l'article 7 de la loi de 1855.

2* système, — La question doit être résolue

par une distinction. — L'action résolutoire ne

peut plus être exercée après la faillite do l'ache-

teur si les syndics ont pris au profit de la niasse

l'inscription dont parle l'article 490 avant que
l'acte de vente ait été transcrit ; — elle peut en-

core l'être dans le cas où la prescription de la

vente, quoique postérieure au jugement déclara-

tif, a précédé l'inscription des syndics.
Ce système se fonde sur ce que les créanciers

delà masse n'acquièrent de droit réel, ne devien-

nent véritablement des tiers, dans le sens de l'ar-

ticle 7 de la loi de 1855, qu'après l'inscription

prise par les syndics en vertu de l'article 490.

Jusque-là les créanciers ne peuvent se prévaloir
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de l'article 7 précité parce qu'ils ne peuvent pas
dire qu'ils ont conservé leur droit en se confor-

mant aux lois,

3* système. — Quand il n'y a eu ni transcrip-

tion, ni inscription avant le jugement déclaratif,
le privilège du vendeur est éteint, mais son action

en résolution subsiste,

En effet, l'article 7 «le la loi du 23 mars 1855,
ne dit pas d'une façon absolue qu'une fois le pri-

vilège du vendeur éteint, l'action en résolution

périt avec lui. Il dit que l'action en résolution ne

peut plus, après l'extinction du privilège, être

exercée au préjudice des tiers qui ont acquis des

droits sur l immeuble du chef de t acquéreur et qui
se sont conformés aux lois pour les conser-

ver.

Or, même en admettant que la masse acquiert
un droit réel sur les biens du failli, droit réel ré-

sultant du dessaisissement d'après le premier sys-
tème, de l'inscription de l'article 490 d'après le

second, nous ne serions pas encore dans les

termes de l'article T de la loi de 1855, car ce droit

réel, les créanciers de la masse le tiennent de la

loi : on ne peut pas dire qu'ils l'ont acquis du chef

de l'acquéreur et qu'ils l'ont conservé en se con-

formant aux lois. — Dans tous les cas, ce droit

des créanciers de la masse invoqué à l'appui des

deux premiers systèmes ne saurait affecter les

biens du failli qu'en l'état où ils sont dans son

patrimoine; il ne peut donc porter sur l'immeuble
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vendu que sous la réserve de l'action résolutoire

du vendeur.

Enfin, l'article 7 de la nouvelle loi se lie inti-

mement à l'article 6; or, ce dernier no s'occupe

que du droit de suite; la perle «le l'action résolu-

toire est donc une conséquence de la perte du

droit de suite attaché au privilège du vendeur.

Mais, contre la faillite, il ne saurait être question

pour lo vendeur «l'un tlroit de suite; ce que lui a

enlevé la déchéance de son privilt'ge résultant «le

l'article 448 C. C. c'est son «boit de préférence.
Donc l'article 7 de la loi de 1855 est étranger à

l'hypothèse «pie nous examinons'.

Nous nous rallierons à ce troisième système,

qui a du reste été consacré par la (Tour de cassa-

lion, dans un arrêt du l"iuai 1860 (ch. civile),
unis par des motifs différents de ceux que nous

venons d'exposer d'après les auteurs «pii défen-

dent celte opinion.
« L'action résolutoire, dit la cour suprême,

cesse d'exister quand le privilège est éteint. Mai-,
si au lieu d'être éteint d'une manière absolue, le

privilège n'est que paralysé, s'il n'est «pie cir-

conscrit dans ses effets et susceptible de revivre,

l'action résolutoire subsiste aussi, car l'article 7

de la loi de 1855 exige que le privilège soit éteint,

et cet article prononçant une déchéance rigou-

1. Bravard et Démangeât, t. V, p. 292. Mourlon, Transe.,

n" 812. Aubry et Rau, t, II, p. 802, note. M. Boistel, p

638, Bordeaux, 18 juillet 1887.

15
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reuse contre un créancier généralement favorisé

doit être interprété restrictivement. — Or, dans

l'espèce proposée, le privilège n'est pas complète-
ment éteint dans le sens exact du mot. Il con-

serve toute son utilité vis-à-vis de l'acheteur et

des créanciers postérieurs au jugement déclaratif.

U est seulement inefficace à l'égard de la masse. »

IL Privilèges pour t inscription desquels la toi

indique un certain délai. — l.a loi indique pour
certains privilèges un délai pendant lequel l'ins-

cription conserve le droit du créancier et lui

donne le rang que lui assigne la qualité de sa

créance nonobstant toute inscription d'hypo-

thèque qui pourrait être prise dans ce délai

par d'autres créanciers; -— tandis qu'au contraire

une fois ce délai passé, l'inscription ne donne rang
au privilège qu'à partir de sa date comme une

simple inscription d'hypothèques. Ainsi, le privi-

lège des cohéritiers et copartageants, au point de

vue du droit «le préférence et sauf l'innovation

introduite par la loi du 23 mars 1855 en ce qui
concerne le droit «le suite, peut être utilement

inscrit dans les soixante jours à partir de l'acte

de partage ou de l'adjudication sur licitations. —

Les privilèges créés au profit du trésor public par
les deux lois du 5 septembre 1807, l'un sur les

immeubles des comptables acquis par eux à tilre

onéreux depuis leur nomination, l'attire sur les

biens «les condamnés pour le recouvrement «les

frais de justice, en matière correctionnelle et de
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police, doivent être inscrits, le premier dans les

deux mois «le l'enregistrement de l'acte translatif

de propriété, le second dans les deux mois à par-
tir du jugement de condamnation. — Enfin, poul-
ie droit de préférence qui résulte de la séparation de

ces patrimoines, l'inscription doit êlre prise sur

les immeubles faisant partit» du patrimoine du dé-

funt, dans les six mois à compter «le l'ouverture

de la succession.

Si l'on suppose, dans ces différents cas, que le

débiteur tombe en faillite avant «pie l'inscription
ail été [irise, mais aussi avant l'expiration des dé-

lais fixés parla loi, l'article 448s'applupicra-t-il?
Le créancier auquel h loi accortle un délai pour

s'inscrire peut-il le faire nonobstant la faillite «le

son débiteur?

Nous soutenons que l'article 448 C. C. ne doit

pas s'appliquer dans les différents cas «|ue nous

avons indiqués. En effet, il ne faut pas perdre de

vue l'esprit de cet article; ce «pt'il ne veut pas,
c'est qu'un créancier muni «l'une sûreté spi'ciale

puisse nuire à la masse par suite de négligence
ou de collusion avec son débiteur, en tenant se-

cret son privilège ou son hypothèipie et en ne

l'inscrivant «pt'au jour où le mauvais état des af-

faires du débiteur est lui.même révélé au public.

Mais, pour les créanciers dont nous parlons, la

loi en indiquant un délai reconnaît que ce délai

est nécessaire, «pie par conséquent il ne peut y
avoir ni fraude ni négligence de la part du cr«\in-
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cier qui, usant du droit qui lui est accordé, s'ins-

crit dans le délai voulu, quand même pendant ce

emps la failli te du débiteur surviendrait. L'article

448 n'est donc pas fait pour ces hypothèses.
Nous déciderons donc que le coparlageant

pourra, en supposant la faillite de son cohéritier

survenu qu«»l«pie temps après le partage, inscrire

son privilège s'il y a lieu, du moment «pie te délai

de soixante jours qui lui est accordé par l'article

2109 ne sera pas expiré. Ici moins «pie partout
ailleurs il ne peut y avoir de doute, car le par-

tage est un acte nécessaire qui lui-même ne peut
éveiller aucun soupçon de fraude, et la brièveté

du délai, qui est accordé pour inscrire le privilège

auquel le partage peut donner lieu, écarte toute

idée de négligence de la part du cn'ancier.

L'article 6 de la loi du 23 mars 1855» traitant

du droit de suite, accorde un délaide quarante-

cinq jours à parlir de l'acte de partage nonobstant

toute transcription d'actes faite dans ce délai. Si

nous supposons un coparlageant cn'ancier d'une

soulte, par exempte, et son cohéritier tombant en

faillite après avoir vendu un immeuble «pii lui

était échu lors du partage, le preneur pourra exer-

cer son droit de suile contre l'acquéreur, nonob-

stant cette faillite, tant qu'il ne se sera pas encore

écoulé quarante-cinq jours depuis l'époque du

partage.
Nous appliquerons la même solution au ven-

deur; nous avons décidé, il est vrai, plus haut,
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qu'au point de vue du droit de préférence à exer-

cer conlre les créanciers de la masse, il était déchu

de son privilège s'il n'avait pas inscrit ou transcrit

avant la faillite. Mais l'article 6 de la loi de 1855

le met, au point de vue du droit, de suite sur la

même ligne que le coparlageant. Ainsi, supposons
un individu, Primus, qui a vendu un immeuble à

un commerçant, Secundus, qui, à sou tour, a re-

vendu cet immeuble à un tiers, Tertitis ; Secun-

dus, après cette revente tombe, en faillite. Primus,
le premier vendeur, que nous supposons non

payé, pourra, malgré la faillite de son acheteur,

inscrire utilement son privilège afin d'exercer son

droit de suite contre Teilius, tant «|uc quarante-

cinq jours ne seront pas écoulés depuis la vente.

Cette solution est commandée par l'article 6 de la

loi de 1855.

Ainsi, le vendeur ne peut plus, après le juge-
ment déclaratif de la faillite de son acheteur, in-

scrire ou transcrire à l'effet d'opposer son privi-

lège à la masse; mais s'il y a eu revente, il peut,
s'il est encore dans les quarante-cinq jours à par-
tir de la première vente, inscrire son privilège à

l'effet d'exercer son droit de suite contre le liers

acquéreur.

Quelques personnes vont plus loin encore; se-

lon elles, le vendeur «pli esl encore dans les «pia-

rante-cinq jours, peut inscrire son privilège no-

nobstant la faillite de l'acheteur survenue dans ce

délai el la faire valoir ainsi conlre la masse. L'ar-
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ticle 6 de la loi de 1855 aurait ainsi apporté une

modification à la règle que nous avons posée plus
haut (p. 219, 2e syst.), et elle devrait se formuler

ainsi : Le privilège du vendeur no peut plus,après
la faillite de l'acheteur, être conservé par l'inscrip-
tion ni par la transcription, à moins, toutefois,

qu'a l'époque du jugement déclaratif il ne se soit

pas encore écoulé quarante-cinq jours depuis la

vente.

Ixs partisans de ce système raisonnent ninsi :

L'article 0 de la loi de 1855, disent-ils, décide

que le vendeur et le coparlageant pourront encore

utilement inscrire leur privilège, afin d'exercer

leur droit de suite contre un tiers ac«piéreur,
même après que ce tiers aura rempli la formalité

de la transcription, si quarante-cinq jours ne se

sont pas encore écoulés depuis la vente ou le

partage. Or, quand le tiers acquéreur a transcrit,

il esl propriétaire erga omnes. Ainsi, par une fa-

veur spéciale, le privilège du vendeur peut encore

être conservé à l'effet d'exercer le droit de suite

qui en résulte, quoique un tiers ait acquis sur

l'immeuble en question le droit le plus absolu

qu'on puisse avoir, le droit de propriété. Com-

ment le dessaisissement résultant de la déclaration

de faillite pouriait-il avoir la puissance d'enlever

au vendeur une faculté «pi'il peut exercer à ren-

contre du droit de propriété lui même, tant «pie
les quarante-cinq jours ne sont pas écoulés?

Nous ne saurions nous associer à celle opinion,
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(piehpio logique qu'elle paraisse au premier abord.

En effet, l'article 6 de la loi de 1855 n'a trait

qu'au droit do suite. Contre la masse il ne sau-

rait être question du droit de suite, mais seule-

ment du droit de préférence. Dès lors, nos adver-

saires se placent sur un terrain qui n'est pas
celui de la «|uestion. L'article 6 a voulu protéf

ger le vendeur non contre une déclaration de

faillite, mais contre une revente immédiatement

suivie de transcription, soit conlre une constitu-

tion de droits consentis par le vendeur aussitôt

après la vente et transcrits ou inscrits sans re-

tard.

Quant aux privilèges du trésor dont nous avons

parlé, nous dirons qu'ils peuvent être inscrits tant

que les délais lie sont pas expires par les raisons

exposées plus haut.

Un arrêt delà Cour de Metz, du 28 février 1856,
a même décidé «pic les inscriptions générales men-

tionnées dans les articles 490, 9517, C. coin., ne

pouvant tenir lieu de l'inscription spéciale exigée

par la loi du 5 septembre 1807, le trésor public

DEVAIT, pour la conservation du privilège qu'il
tient de cette loi à raison des frais de justice cri-

minelle, prendre inscription dans les deux mois

de l'arrêt de condamnation, alors même «pie le

condamné était en élat de faillite et que le syndic
avait pris l'inscriplion prescrite par l'article 490,
C. corn.'.

1. V. P. Pont, Priv. ethyp., t. Il, n* 899.
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Reste le droit des jv.éanciers et légataires qui
ont demandé la séparation des patrimoines du dé-

funt. Si l'on suppose qu'avant l'expiration du délai

de six mois «pii leur est accordé par l'article 2111

pour s'inscrire la faillite soit déclarée (la faillite

du défunt di5clarée après «lécès conformément à

l'article 437, ou celle de l'héritier), cet événement

fera-t-il obstacle à ce que les créanciers et léga-
taires puissent s'inscrire utilement?

Ici une observation est nécessaire, On ne s'ac-

corde pas sur la naturc'du droit des créanciers et

légataires séparatistes. Les uns croient que ce droit

est un véritable privilège; suivant d'autres, c'esl

un droit de préférence soi geueris et non pas un

privilège.
Ces derniers doivent admettre, sans aucune dif-

ficulté, «pie les créanciers séparatistes peuvent

prendre inscription nonobstant la déclaration de

faillite, car l'article 448 ne parle que des privi-

lèges et hypothèques, et connue il édicté une dé-

chéance, il doit être interprété restrictivemenl.

Pour les partisans de la première opinion, au

contraire, la «piestion reste entière.

Mais pour nom, les motifs généraux donnés ci-

dessus nous décident à dire que, même en consi-

dérant la séparation «les patrimoines comme

conférant un véritable privilège, l'inscription

pourra être prise nonobstant la faillite iléclarée,

si l'on est encore dans le délai de six mois à comp-
ter «le l'ouverture de la succession.
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L'opinion que nous venons «l'exposer a été vi-

vement combattue. Nos adversaires nous opposent,
surtout les termes absolus «le l'article 448. Nous

«levons avouer, d'ailleurs, «pie nous avons long-

temps hésité avant de nous décider. Nouscroyons
néanmoins que le système auquel nous nous

sommes arrêtés est à la fois plus équitable et plus
conforme à l'esprit «le la loi, les cons«!quences de

l'opinion de nos adversaires dépassant, selon

nous, le but «pie le législateur a voulu atteindre

en édiclant la prohibition de l'article448, C. com.

Il nous reste sur ce sujet un dernier point à exa-

miner. Aux termes «le l'article 2113, C. N., « les

créances privilégiées à t égard desquelles les con-

ditions prescrites par la toi, pour conserver te pri-

vilège, n'ont pas été accomplie*, ne cessent pas
néanmoins d'être hypothécaires. Mais f hypothè-

que ne date à t égard tics tiers que de t'é/wque des

inscriptions qui auront pu être faites. »

Ainsi, les créanciers privilégiés auxquels la loi

accorde un délai pour s'inscrire et conserver ainsi

le droit du préférence «pie leur attribue la rpialitc
de leur créance peuvent encore s'inscrire après
ces délais passés. Mais alors leur inscription ne

produira plus d'effet qu'à partir de sa date; au

lieu «l'être traités comme clos créanciers privilé-

giés, ils auront lo même sort «pie de simples créan-

ciers hypothécaires. Dans ces conditions, une fois

le délai expiré, si le débiteur tombe en faillite, ils

seront définitivement déchus du droit de s'ins-



— 234 —

crire; alors il n'y a plus aucune raison pour les

soustraire à l'article 448, C. com.

Faisons toutefois une observation relative à la

séparation des patrimoines. Si l'on admet qu'elle
ne constitue pas un véritable privilège, mais un

droit sui gcneris, elle ne doit à aucune époque
être soumise à la déchéance de l'article 448,

puisque cet article ne parle que de privilèges et

d'hypothèques. Dès lors il faut dire «pie même

après les six mois les créanciers séparatistes peu-
vent s'inscrire nonobstant la déclaration de faillite

et leur droit sera ou non opposable à la masse

selon que leur inscription aura précédé celle que
les syndics doivent prendre en vertu de l'article

490 ou qu'elle l'aura suivie.

SECTION III.

L'ARTICLE 448 S'APPLIQUE-T-IL A DES ACTES AUTRES

QUE LtS IftSCAIPTIONS DE PRIVILEGES HT D'HYPO-

THEQUES?

Nous venons de voir pour l'inscription des

privilèges et hypothèques quelle est la portée de

l'article 448 1" alinéa. Voyons maintenant si

celte règle doit être exclusivement restreinte aux

privilèges et hypothèques et si elle n'atteint pas
d'autres actes.

Nous pouvons répondre à priori à la question
ainsi posée d'une manière générale: non. On ne

peut tirer d'argument d'analogie de l'article 448

1,r alinéa, car cet article ne pose pas de règle
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générale ; il édicté une déchéance conlre les

créanciers privilégiés et hypothécaire.* et cette dis-

position doit être interprétée reslrictivement.

Mais il y a des actes, on le sait, qui exigent

pour pouvoir être opposés aux tiers certaines

formalités de publicité aussi bien «pie les privilèges
et hypothèques. Nous devons donc rechercher

s'il n'y a pas lieu de décider, non eu vertu de

l'article 448, mais à raison de considérations spé-
ciales à chacun de ces actes, si les formalités de

publicité dont il s'agit ne peuvent plus être rem-

plies après le jugement déclaratif «le faillite dans

le cas où elles ne l'ont pas été auparavant.
Nous allons donc rechercher si le jugement dé-

claratif de faillite fait obstacle à la signification
d'une cession «le créance, à la transcription d'une

donation et enfin à la transcription d'un des

actes soumis à cette formalité par la loi du 23

mars 1855. — Prenons cha<|ue hypothèse sépa-
rément.

1° bi signification au débiteur cédé if un trans-

port de créance valablement effectué peut elle avoir

lieu utilement après ta déclaration de faittite du

cédant?

A quchpie point de vue que l'on se place, il

faut répondre «pie la signification faite après la

déclaration de faillite du cédant n'est pas opposa-
ble à la masse. — Eu effet, jusqu'à la signification
«le la cession, le cessionnaire n'est pas à l'égard
des tiers investi des droits du cédant ; il n'est «pt'un
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simple créancier de celui-ci. Dès lors il ne peut

plus après le jugement déclaratif secréer une cause

de préférence. On a dit encore à ce sujet : « le

jugement déclaratif équivaut au moins à une

saisie-arrêt entre les mains du débiteur puisqu'il
enlève à celui-ci le droil de payer entre les mains

du, failli. Or, une saisie-arrêt suffit pour que la

cession ne puisse pas être opposée aux créanciers

si elle n'a pas été antérieurement signifiée ou ac-

ceptée dans un acte authentique'. »

2" Une donation d'immeuble valable (non sus-

ceptible de tomber sous le coup de l'article 446)
faite par un commerçant peut-elle encore être

utilement transcrite parle donataire après le juge-
ment déclaratif de la faillite de ce commer-

çant ?

Si l'on décide que les simples créanciers chiro-

graphaires du donateur ont le droit d'opposer le

défaut de transcription, on devra évidemment

dire que la transcription f'a'tc après le jugement
déclaratif n'est pas opposable à la masse. — Si

au contraire on adopte l'opinion de ceux qui
croient «pie pour se prévaloir du défaut de trans-

cription d'une donation, il faut nécessairement

avoir acquis du donateur un droit réel sur l'im-

meuble dont il s'agit, la solution sera la même

pour le cas de donation el pour celui d'un acte à

I. En ce sens Auliry ci Hau, t. ut, p. 350 bis, Cass., 4

janvier 1847. Paris, 7 février 1849,18 juin 1888. IUq.,
26 janvier 1863.
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litre onéreux soumis à la transcription par la loi

du 23 mars 1855.

La première opinion nous parait préférable.
En effet, l'article 941, C. N., nous «lit : « Le défaut
de transcription pourra être opposé par toute

/personne ayant intérêt, excepté toutefois celles qui
sont chargées de faire la transcription ou leurs

ayant cause et le donateur. » Or, les créanciers

chirographaires du donateur ont évidemment in-

térêt à la nullité de la donation. Donc ils sont

dans les conditions voulues pour se prévaloir du

«léfaut «le transcription.
— Celte solution est très-

contestée; mais nous préférons nous y tenir;

«pielle que puisse être la valeur des arguments

que le système adverse tire de la tradition, de \.\

loi du 11 brumaire an VII, il nous parait trop
contraire aux textes de l'article 941 et de la loi

de 1855. Nos adversaires arrivent à mettre

sur le même pied au point de vue de la tran-

scription les donations elles actes à titre oné-

reux ; comparons donc les dispositions «pii s'ap-

pliquent à ces deux espèces d'actes. — Nous

venons de donner ci-dessus le texte de l'article

O'il qui indique «pielles personnes peuvent oppo-
ser le défaut de transcription «l'une donation.

Prenons maintenant l'article 3 de la loi du 23

mars 1855 «pii traite la même question relative-

ment aux actes que cette loi soumet à la IIÛIIS-

cription : « Jusqu'il ta transcription les droits

résultant des actes et jugements énoncés aux
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articles précédents ne fmtvcnt être opposés aux

tiers qui ont des droits sur l'immeuble et qui les

ont conservés en se conformant aux lois. »

On voit la différence qui existe entre les termes

de l'article 941 C. N. et ceux de l'article 3 de la

loi do 1855. — U n'y a pas selon nous d'argu-
ment historique qui puisse prévaloir conlre de

tels arguments de texte. x
Knlin l'article 11 delà loi del855déclatc aqu'il

n'est point dérogé aux dispositions du Coite civil

relatives à la transcription des donations el des

dispositions à charge de rendre. »— Évidemment

si la loi de 1855 nous apprend dans son article 11

qu'elle ne déroge pas aux règles «lu Code civil sur

la transcription des donations, c'est «pie ces règles
sont «lifférentes de celles qu'elle vient de poser

pour les autres actes dans les articles précédents,
ce qui confirme notre interprétation.

D'ailleurs le système que nous défendons n'a

pas seulement pour lui les textes; il se justifie
très-bien eu é«|uité. On comprend parfaitement

(pie la loi se montre plus favorable aux acqué-
reurs à tilre onéreux qu'aux donataires. D'abord

ces derniers « calant de lucro captando » et les

créanciers qui leur opposent le défaut de trans-

cription « certant de damna vitando ». En outre

la donation cause toujours aux créanciers «tu

donateur un préjudice, tandis qu'un acte a tilre

onéreux peut ne leur en causer aucun ou même

leur êlre avantageux, si la valeur que leur ilébi*
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leur a reçue est supérieure à celle qu'il a four-

nie.

Nous répondrons donc à la seconde question

que nous avons posée que la masse peut se préva-
loir du défaut de transcription des donations fai-

tes par leur débiteur et non encore transcrites à

l'époque du jugement déclaratif. Le donataire ne

pourra donc plus transcrire utilement après celte

époque.
3" Du commerçant a vendu un immeuble, ou

bien d'une manière générale il a fait, relativement

à un immeuble, un des actes qui, aux ternies de

la loi du 23 mars 1855, requièrent transcription

(art. I, 2 et 3). S'il tombe en faillite avant que

la transcription ait. été faite, peul-elle encore

l'être valablement à l'égard de la masse après le

jugement déclaratif?

(Bien entendu nous supposons les actes dont il

s'agit valables en eux-mêmes et à l'abri soit de

l'article 1167 C. N., soit des articles 446 et s.

C c.)
Trois systèmes sonl ici en présence.
I9 La transcription exigée par la loi de 1855 ne

peut êlre considérée comme Irop tardive lors-

qu'clle a lieu après le jugement déclaratif;

2* Cette transcription est sans effet relativement

à la masse si elle est opérée après le jugement dé-

claratif.

3° Elle peut encore être opérée après le juge-
ment déclaratif; mais il faut «pi'clle le soit avant
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que les syndics aient pris l'inscription dont parle
l'article 490 C. c.

Ce troisième système nous parait le plus fondé.
— En effet, la transcription exigée par la loi du

23 mars 1855 n'est pas une condition absolue de

la translation des droits qui y sont soumis. I a loi

nous dit simplement que jusqu'à la transcription
les actes qui y sont soumis ne peuvent être oppo-
sés « aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble et

qui les ont conservés en se conformant aux lois, »

Ainsi une vente non transcrite est valable inter

partes; le défaut de transcription ne peut êlre in-

voqué par le vendeur, et, «le plus, il ne peut pas
l'être par d'autres personnes «pie celles qui ont ac-

quis des droils sur l'immeuble, c'est-à-dire suivant

l'interprétation générale des droits réels, et qui
les ont conservés en se conformant aux lois. —

Les partisans du premier système disent : « La

niasse n'acquiert pas de droit :éel par suite du

dessaisissement; donc elle ne peut opposer le dé-

faut de transcription. » — Dans la seconde opi-
nion, au contraire, on prétend «pie la masse ac-

quiert, dès le jour du dessaisissement, un droit réel,
car l'actif du failli tel qu'il se compose au jour
du jugement déclaratif est alfeclé au paiement de
son passif tel aussi qu'il existe à ce moment. Le
failli ne peut plus modifier son actif ni augmenter
son passif au préjudice de la masse «pii seule pro-
fitera de la réalisation de toutes les valeurs qui

composent le patrimoine dt son débiteur. Il y a là
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un véritable tlroit de préférence, une sorte de

droit de nantissement général, eu un mot un droit

réel ; or comme ce droit réel n'est assujetti à au-

cune formalité, aussitôt né on peut dire qu'il est

conservé. On se trouve donc dans les conditions

exigées par l'article 3 de la loi de 1855,

Ces deux systèmes nous paraissent l'un et l'au-

tre trop absolus. D'abord il nous parait excessif

de dire comme le second : le patrimoine du failli

étant, à partir du jugement déclaratif, exclusive-

ment réservé aux créanciers de la masse, il y a

là un droit île préférence, donc un droit réel. En

effet, supposons un débiteur dont les biens se-

raient saisis à la requête de l'un ou de quelques-
uns de ses créanciers. Cette saisie, une fois tran-

scrite, ne donne-t-elle pas aux créanciers présents
à l'encontre de ceux qui traiteraient désormais

avec ce débiteur une sorte de droit de préférence?
Et cependant on ne dit pas que ces créanciers

présents ont un droit réel. Donc il n'est pas juste
de dire que les créanciers d'une personne ont un

droit réel par cela seul que les biens de leur dé-

biteur leur sont affectés à l'exclusion des créan-

ciers futurs par suite d'un fait quelconque.
Mais ce raisonnement n'a qu'une importance

secondaire, car, dans le cas particulier de faillite

dont nous nous occupons, nous reconnaissons au

profit de la masse un véritable droit réel. Mais

quel droit réel? La loi ne nous en indique pas
d'autre que l'hypothèque qui doit être inscrits

10
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par les syndics aux termes do l'article 490. —

Plaçons-nous d'abord à l'époque antérieure à l'in-

scription des syndics. Tant que cette hypothèque
n'a pas été inscrite, on ne peut pas dire que lu

masse a conservé son droit en se conformant aux

lois. Donc jusqu'à ce moment elle no peut oppo-
ser h l'acheteur [de l'immeuble du failli le défaut

de transcription de la vente, et elle ne peut pas

prétendre par suite que cet immeuble doit être

considère' comme faisant toujours partie du pa-
trimoine du failli.

Mais à cela on a fait plusieurs objections. D'a-

bord, a-ton dit, ce système conduit à une ano-

malie singulière en ce sens que la transcription
d'un ac'e à titre onéreux et l'inscription d'un pri-

vilège ou d'une hypothèque vont être traitées

d'une manière tout à fait différente, puisque la

loi interdit; dans l'intérêt du failli, l'inscription
des privilèges et hypothèques non encore inscrits

à l'époque du jugement déclaratif, et qu'elle main-

tiendrait au contraire les aliénations clandestines

que l'on voudrait faire valoir contre ces mêmes

créanciers.

Nous répondrons d'abord que si notre solution

en ce qui concerne la transcription est conforme

aux principes du droit, celle qu'adopte l'article 448

C. c. pour les inscriptions ne prouve rien contre

nous, cet article ne devant pas être étendu par

analogie. De plus, on peut dire qu'il n'y a pas
entre les deux cas d'analogie parfaite. En effet, la
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constitution d'hypothèque est un acte toujours
nuisible aux créanciers chirographaires el elle ne

leur est jamais opposable, suivant l'opinion gé-
nérale, tant qu'elle n'a pas été rendue publique

par l'inscription. Nous nous occupons, au con-

traire, d'un acte quelconque, d'une vente, par

exemple, qui ne leur nuit pas toujours (car peut-
être trouveront >ils dans te patrimoine de leur dé-

biteur à la place de l'immeuble vendu un prix

très-avantageux) et dont ils ne peuvent en droit

commun opposer le défaut de transcription.

(Art. 3,1. de 1855.)
« Mais, a-t-on dit encore, il est faux de dire

« que les créanciers de la masse n'ont de droit
« réel opposables aux tiers qu'à partir de l'in-
« scription prise par les syndjcs, car l'article 400
« C. c. que l'on présente comme étant le mode

« de publicité de ce droit n'a pas ce but. Nous

« en trouvons le sens dans l'article 517. Voici le

« cas que ce dernier article prévoit : un concor-

« dat est intervenu entre le failli et ses créait-

« ciers; ils y ont consenti moyennant la promesse
« d'un dividende qui devra leur être payé, et, à

9 la suite de cet arrangement, ils ont replacé leur
c débiteur failli à la tête de ses affaires. Dès lors

« le dessaisissement cesse et les actes que fera le
« failli seront opposables à IOUS ses créanciers;
« les créanciers concordataires vont donc subir
« le concours des créanciers postérieurs et aussi

« de tous ceux envers qui il aura plu au failli
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« après le jugement déclaratif ou depuis la ces-

<( sation de ses paiements. 11 n'y a plus, en effet,
« de masse, et l'on ne peut plus dire : tel ou t«l

« acte est nul relativement à la masse. — Com-

te ment les sauver de celte situation? En auto-

* risant à leur profit la prise d'une inscription
« d'hypothèque sur tous les biens du failli, ce qui
« leur permettra de toucher leur dividende par
« préférence à tous autres créanciers. Et c'est

« justement ce que fait l'article 490, al. 3; Parti-

ce de 517 le révèle manifestement dans sa for-

* mule : « L'homologation du concordat conser-

« vera à chacun des créanciers sur les immeubles

« du failli l'hypothèque inscrite en vertu du 3' pa-
ît ragraphe de l'art. 490.

a Parla on voit l'effet tout spécial de Parti-

« cle 490; l'inscription qu'il permet n'est donc

« pas une formalité ayant pour but général de

a conserver le droit de préférence accordé à la

« masse des créanciers de la faillite ; elle n'a ce but

K qu'au cas de concordat. Elle ne pouvait pas
<e l'avoir eu dehors de ce cas puisque déjà, par
« suite du dessaisissement et jusqu'au concordat,
* ie failli ne peut faire ni aliénations ni constilu-

« tions de droits réels opposables à la masse, et

« que d'un autre côté Part. 448 dit formellement

'< que les hypothèques valablement consenties

<e par le failli ne peuvent plus être inscrites après
<e le jugement déclaratif. »
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Cette objection est assurément très-spécieuse.
Mais nous avons montré plus haut que l'inscrip-
tion de Part. 490 3" pouvait être utile en dehors
même du cas de concordat. Ajoutons de plus
qu'en admettant le raisonnement qui précède, on
ne voit même pas bien à quoi servirait cette in-

scription de Part. 490 3*; s'il ne s'agissait que de

conserver un droit de préférence aux créanciers

qui faisaient partie de la masse après le concor-

dat, l'homologation du concordat ne suffirait-elle

pas? du moment que l'on admet, comme nos

adversaires, que la masse a par l'effet du jugement
déclaratif un droit réel qui produit son effet in-

dépendamment de toute formalité, on comprend
bien encore la disposition de Part. 517 précité,
car il s'agit d'individualiser au profit de chaque
créancier le droit de préférence qui appartenait à

la masse ; maison ne voit plus l'utilité de l'inscrip-
tion ordonnée par l'art. 490 3'. Si la masse a un

droit réel qui natt conservé, selon l'expression de

nos adversaires, qui n'est soumis à aucune for-

malité, pourquoi Part. 490 exige-t-il une inscrip-
tion?

Ainsi, selon nous, avant que les créanciers

aient pris l'inscription requise par l'article 490, ils

ne peuvent opposer le défaut de transcription
parce qu'ils ne sont pas « des tiers ayant acquis
un droit réel et Payant conservé conformément
aux lois. » •- Mais une fois cette inscription prise,
il y a à leur profit une véritable hypothèque
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(nous l'avons admis) régulièrement conservée; la

masse est tout à fait dans les termes de l'article 3

delà loi de 1855; elle pourra exercer son droit

d'hypothèque à ('encontre de l'acheteur de l'im-

meuble du failli qui n'aura pas encore fait tran-

scrire.



CHAPITRE VU.

EFFETS PU JUGEMENT DÉCLARATIF

QUANT A LA PERSONNE DU FAILLI.

Quoique cetlo question ne soit pas comprise
dans les articles du Code de commerce qui se

trouvent sous la rubrique « des effets du juge-
ment déclaratif de faillite », nous avons voulu

néanmoins l'indiquer afin de compléter notre

étude.

Nous divisons ce chapitre en deux sections.
Dans la première nous énumérerons les incapaci-
tés qui frappent le failli. Dans la seconde nous

nous occuperons de l'influence du jugement dé-

claratif sur la liberté du failli.

SECTION I.

DES INCAPACITÉS QUI FRAPPENT LE FAILLI.

Les incapacités que nous allons éuuniérer sont

la conséquence forcée du jugement déclaratif; elles

frappent le failli même dans le cas où il a été dé-

claré excusable, et elles ne peuvent disparaître

que parla réhabilitation; ce sont :

1* La privation de l'exercice des droits politi-

ques, l'incapacité d'être électeur, éligible, juré, té-

moin dans les actes, (Const., 22 frimaire au VIII,
art. 5. L. 8 fév. 1849, art. 3, n°8. Décr. 2 fév.

1852, art. 15 17*.)
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2* L'interdiction de l'entrée à la Bourse. (Art.

643, C.com.)
3° L'incapacité d'être agent de change ou

courtier. Aujourd'hui la profession de courtier

de marchandises étant devenue libre par la loi du

18 juillet 1850, il ne reste plus pour le failli que

l'incapacité d'être courtier inscrit (v. art. 83, C.

c., et 2 de la loi du 18 juillet 1866).
4* L'impossilibité d'être admis à l'escompte par

la Banque de France (décr. 18jauv. 1808, ar-

ticles 50, 51).

SECTION II.

DF. L'INFLUENCE OU JUGEMENT DÉCLARATIP

SUR LA PERSONNE ET LA LIBERTÉ OU FAILLI.

Aux termes de l'article 455 C. c, le tribunal

doit, par le jugement déclaratif de faillite, « or-

donner le dépôt de la personne du failli dans la

maison tt arrêt />our dettes ou la garde de sa per-
sonne po"- un officier de police ou de justice^ ou

par un gendarme. » Cet article dispose en outre

« qu'il nepourra en cet état être reçu contre le

failli décr ou ou recommandation pour aucune es-

pèce de dettes. »

Ainsi le failli doit être incarcéré par ordre du

tribunal et cependant ses créanciers ne peuvent
exercer contre lui la contrainte par corps. C'est

qu'en effet le dépôt'dont parle l'article 455 précité
est tout à fait distinct de la contrainte par corps,
et l'on comprend fort bien qu'une fois un corn-
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merçant déclaré en faillite, on ne puisse plus user

contre lui de celte voie d'exécution. I-a contrainte

par corps, en effet, n'a qu'un but, c'est de forcer

indirectement le débiteur à payer. Or, après le

jugement déclaratif, le failli par l'clfct du dessai-

sissement a perdu le droit de faire un paiement
valable.

On sait d'ailleurs que la loi du 22 juillet 1867

a supprimé la contrainte par corps eu matière ci-

vile, commerciale, et contre les étrangers'. Mais

cette loi a laissé subsister le dépôt ou la garde de

la personne du failli. Cette mesure a pour but do

s'assurer de la personne du failli pour le cas où des

faits constitutifs de banqueroute seraient reconnus

dans le cours des opérations, de plus afin qu'il
reste à la disposition de ses créanciers pour leur

donner les explications qui peuvent être néces-

saires.

t. La contrainte par corps existe encore aujourd'hui en

matière criminelle, correctionnelle et de simple police pour
les condamnations, amendes, restitutions, dommages et in-

térêts.

Il a été jugé par les Cours de Paris (12 octobre 1837) et

de Nancy (21 novembre 1845), que l'article 455 in fine de-

vait s'appliquer aux personnes qui seraient devenues créan-

cières du failli postérieurement au jugement déclaratif, par
tuile d'un crime ou d'un délit de celui-ci.

Celte décision se comprend fort bien. En effet, quand l'ar-

ticle 455 a été fait, la contrainte par corps était de droit

commun, et il ne faut pas perdre de vue cette observation

que dans aucun cas la contrainte par corps ne peut avoir de

sens contre un fiilli qui ne peut pas payer, qui n'en a pas le

droit.
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L'article 456 abrogeant le système rigoureux du

Code de 1807 qui voulait que cette mesure fût

prise dans tous les cas, apporte un tempérament
à la règle quo nous venons d'indiquer, a fjorsque,
dit-ily le fait lise sera conformé aux articles 438 et

439' et qu'il ne sera pointait moment de la décla-

ration incarcéré pour dette ou pour autre cause,
le tribunal pourra taffranchir du dépôt ou de la

garde de sa personne. »

Cette disposition de la loi de 1838 a pour but

d'engager les faillis à déclarer eux-mêmes leur

cessation de paiements. Elle ne s'applique pas aux

faillis qui sont déjà en détention, parce que la

déclaration dans ce cas cesse d'être volontaire; un

individu déjà incarcéré ne se constituerait en fail-

lite qu'afin de se soustraire à la contrainte par

corps. (Rapport de M. Renouard.) M. Pardessus

fait remarquer n° 1145 que le tribunal devra dans

ce cas ordonner que le failli soit de nouveau écroué

en vertu de son jugement ; autrement il pourrait
s'entendre avec le créancier qui l'aurait faitempri-

1. Art. 438. Tout failli sera tenu dans les trois jours de
la cessation de ses paiements d'en faire la déclaration au

greffe du tribunal de son domicile; le jour de la cessation de

paiements sera compris dans les trois jours,.,.
Art. 439. La déclaration du failli devra être accompagnée

du dépôt du bilan ou conte;.r l'indication des motifs qui

empêcheraient le failli de le dëposer. Le bilan contiendra
rénumération et l'évaluation de tous les biens mobiliers et
immobiliers du débiteur, l'état des dettes actives et passives,
l'état des profit* et pertes, le tableau des dépenses ; il devra
être certifié véritable, daté et signé par le débiteur.
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sonner antérieurement pour que celui-ci consente

à le faire rendre à la liberté. COn sait en effet que

l'emprisonnement pour dettes peut toujours cesser

par la volonté du créancier qui l'a provoquée.)
L'article 455 in line nous apprend que la dispo-

sition du jugement qui affranchit le failli du dépôt ou

de la garde de sa personne pourra toujours, sui-

vant les circonstances, être rapportée, même d'of-

fice, par le tribunal de commerce. Par contre, si le

failli n'a pas été dispensé de la détention par le

jugement déclaratif, il peut l'être par un jugement

postérieur, sur la proposition du juge-commissaire
ou sur.la demande du failli lui-même, le juge-
commissaire entendu. Si le tribunal accorde la

mise en liberté du failli avec sauf-conduit provi-

soire, il peut l'obliger à fournir caution de se re-

présenter sous peine de paiement d'une somme

que le tribunal arbitrera et qui sera dévolue à la

masse. (Art. 472 et 475 C. c.)
Ainsi le failli qui n'a pas été, dès le jugement

déclaratif, affranchi du dépôt, peut obtenir un

sauf-conduit provisoire. Mais il ne peut plus ob-

tenir sa liberté définitive, tant que la faillite n'est

pas clôturée*.

1. Cass. 26 juillet 1853. Montpellier, 11 mars 1871.



SECONDE PARTIE.

EFFETS DE LA CESSATION DE PAIEMENTS

OU EFFETS DU JUGEMENT DÉCLARATIF

DANS LE PASSÉ.

La cessation de paiements est un fait bien dis*

tinct du jugement déclaratif de faillite : celui-ci la

constate et en fixe généralement la date ; quelque»
fois cette date est déterminée par un jugement

postérieur rendu sur le rapport du juge-commis-
saire. (Art. 441 Ce.)

Laloicommercialea établi pour les actes passés

par le failli depuis l'époque déterminée par le tri-

bunal comme étant celle de la cessation de paie-
ments ou quelquefois dans les dix jours précédents
un système spécial de nullités tout à fait indépen-
dant de l'application de l'article 1167 du Code

civil. Ce sont ces nullités qui constituent ce que
l'on désigne sous le nom d'effets de la cessation de

paiement; cette question ne rentre pas à propre-
ment parler dans notre sujet ; néanmoins, comme

selon nous ces nullités no peuvent être prononcées

par les tribunaux que s'il y a eu au préalable dé-

claration de faillite émanant d'un tribunal de com-

merce, nous devons les considérer comme des

effets indirects ou médiats du jugement déclaratif
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de faillite, et il nous a paru utile pour compléter
notre travail d'esquisser le système de la loi sur le

sort des actes faits par le failli pendant le temps

qui s'écoule entre la cessation des paiements (ou

quelquefois les dix jours qui précèdent) et le ju-

gement déclaratif. (Nous désignerons désormais ce

temps par l'expression de période suspecte, pour

abréger.)
Les articles 446 à 449 du ('ode de commerce sur

les effets de la cessation de paiements ne peuvent,
avons-nous dit, être appliqués par les tribunaux ci-

vils, quesi la faillite a été déclarée auparavant parle
tribunal de commerce. Cette proposition est con-

testée, et il nous faut bien le reconnaître, la juris-

prudence s'est souvent prononcée en faveur de

l'opinion contraire, dont les partisans invoquent
les raisons suivantes : quand un commerçant cesse

ses paiements, disent-ils, il se trouve en état de

faillite, aux termes de l'article 437 du Code de

commerce, sans qu'il soit besoin pour cela d'une

constatation faite par le tribunal consulaire. Le

jugement déclaratif ne fait que constater un fait

préexistant; il attache à l'état de faillite certaines

conséquences nouvelles, mais il ne le crée pas.
De plus, ajoutent-ils, les articles 446 à 449 du

Code de commerce présentent bien clairement les

nullités dont ils traitent comme résultant de la

cessation de paiements, sans qu'il y soit question
du jugement déclaratif de faillite.

Nous ne saurions admettre ce système, et nous
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aussi, nous invoquons à l'appui do notre opinion
le texte de la loi. Tant que le jugement déclaratif

n'est pas prononcé, il peut y avoir cessation

de paiements, mais ce fait ne peut produire
les effets particulier* attachés par la loi à l'é-

tat de faillite. U loi de 1838 en effet a évité

partout l'expression « ouverture de la faillite »

employée au contraire fréquemment dans le Code

de 1807; elle distingue soigneusement la cessation

de paiements et le jugement déclaratif, et elle at-

tribue formellement ù ce dernier certains effets

que l'ancienne législation attachait à a l'ouverture

de la faillite» (y. art. 448. Cotnp, anc. art. 448

et nouvel art. 444).

Quant à l'argument tiré par les partisans du

premier système de l'article 337, il peut être faci-

lement réfuté, si l'on observe qu'après avoir

dit que « tout commerçant qui cesse ses paie»
ments est en état de faillite, » cet article parle
immédiatement de la déclaration de faillite, ce qui
montre bien que le 1" alinéa n'a d'autre but que

d'apprendre atix tribunaux de commerce ù quelles
conditions ils pourront prononcer la faillite d'un

individu, eu leur indiquant ces deux éléments :

profession commerciale et cessation de paie-
ments.

Enfin, le texte mémo des articles 446 à 449 ne

prouve rien contre nous; bien au .contraire, eu

effet, il est dit dans l'article 440 t a Sont nuls et

tans effet, relativement à la masse, lorsqu'ils au-
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ronl été faits
» par le débiteur, DEPUIS Î.'É>OQUE

DÉTERMINÉE PAR LE TIUBUNAL, COMME EYvNT CELLE

DE LA CESSATION DR PAIEMENTS.... Or, quel C.sl le

tribunal qui détermine l'époque de la cessation de

paiements? Soutiendra-t-on que ce pourrait être

un tribunal civil devant lequel nue action en nul-

lité serait portée?
— Évidemment non, car l'ar-

ticle 440 vient de nous apprendre un peu plus

haut que la faillite doit être déclarée par le tri-

bunal de commerce, et l'article 441, que la date

de la cessation de paiements doit être fixée par le

jugement déclaratif ou par un jugement postérieur

rendu sur le rapport du juge-commissaire. Il n'est

pas croyable que les rédacteurs de la loi de 1838

aient oublié, en rédigeant l'article 446, ce qu'ils

venaient de dire dans les articles 440 et 441*

Ajoutons encore que Us nullités dont il s'agit

ne sont prononcées qu'en faveur de la masse, aux

termes des articles indiqué.*. Or, tant tpic la fail-

lite n'a pas été déclarée, il n'y a pas do masse'.

Ainsi, pour nous, la faillite d'un commerçant
ne peut être déclarée que par le tribunal de com-

merce, ci, tant que ce tribunal ne l'a pas pronon-

cée, les effets de la cessation de paiements, déter-

minés par les articles 446-449, ne peuvent BC

produire, les nullités édictées par ces articles ne

peuvent être prononcées par les tribunaux civils.

I. En ce sens Delanuir et Lcpoitvin, t. vi, n' 20. Massé,
t. n, n'*ll0t)etH07. Démangeai sur Uravaid, p. 0(1, note S.

Massé, t. n, n" 1 ICO et H 07. Doistel, 087.



— 256 —

Ceci posé, nous commençons l'étude des effets

de la cessation de paiements : nous supposerons
bien exactement déterminée, ainsi que nous l'avons

dit tout au commencement de notre travail, l'é-

poque de cette cessation; les difficultés que sou-

lève celte détermination nous entraîneraient bien

au delà des limites de notre sujet.
Le premier document relatif à la théorie des

nullités spéciales, résultant de l'état de cessation

de paiements d'un commerçant, est un règlement

introduit, en 1667, pir les commerçants de la

ville do Lyon et portant « que tomes cessions et

transports sur les effets du failli seront nuls, s'ils

ne sont pas faits dix jours au moins avant la fail-
lite publiquement connue. Ce règlement particu-
lier pour lu ville de Lyon fut homologué par un

arrêt du Conseil du 7 juillet 1667.

Nous voyons ensuite, dans l'ordonnance de

1673 (TU. Il, ait. 4), la disposition suivante :

« Déclarons nuls tous transports, cessionset dona-

tions de biens meubles et immeubles faits en fraude
des créanciers. Foulons qu'ils soient rapportés à

la masse commune des effets. »

Une controverse existe sur le point de savoir si

cette disposition de l'ordonnance ne faisait qu'ap-

pliquer le Droit romain et les principes de l'action

Paulicnnc, ou si elle établissait une nullité de

plein droit non subordonnée à la preuve de la

fraude ?

Nous nous déciderons avec M, Bravard dans ce
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dernier sens; — en effet, comme le dil cet auteur,
cette disposition rlit été inutile, si elle n'eût fait

que reproduire la théorie du droit commun.

D'autre part, une déclaration de 1702 fit cesser

toute incertitude sur le caractère des nullités en

question, et il y a lieu de croire que cette décla-

ration n'entendait pas innover sur ce point, mais

simplement trancher les débats que pouvait faire

naître la rédaction ambiguë de Part. 4 du tit. 11

de l'ord. de 1673, en présencu de celte dernière

phrase t « Foulons et entendons, en outre, que
notre édit du mois de mars 1673 demeure dans sa

force et vertu et soit exécuté selon sa forme et

teneur. »

La déclaration de 1702 complète, en ou-

tre, le système inauguré par le règlemeut de

1667, en s'occupant des constitutions d'hypo-

thèques :

«,,.. Déclarons et ordonnons que toutes ces-

sions et transports sur les biens des marchands

qui feront faillite seront nuls et de nulle vafeur%
s'ils ne sont faits dix Jours au moins avant la

faillite publiquement connue; comme aussi que
les actes et obligations qu'ils passeront par-devant
notaire au profit de quelques-uns de leurs créan-
ciers ou pour contracter de nouvel/es dettes, en-
semble les sentences qui seront rendues contre eux

n}acquerront aucune /ty/wthèque ni préférence
sur les créanciers c/iirographaires, si lesdits actes
et obligations ne sont passés, et si lesdites senten-

17
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ces ne sont rendues pareillement dix jours avant

la faillite publiquement connue. »

. Quoi qu'il en soit et quelque opinion qu'on

adopte sur la question posée plus haut relative-

ment à l'ordonnance de 1673, les dispositions dé

la déclaration «le 1702, que nous venons de men-

tionner, ont été h peu près reproduites dans les

articles 443 et 447'du Code de 1807, d'après

lequel les nullités dont nous parlons devaient

s'appliquer seulement dans les dix jours précédant
la cessation des paiements, puisque le dessaisisse-

ment datait alors de la cessation de paiements te

non du jugement déclaratif. Le point de départ
des nullités de plein droit n'étant plus, comme

d'après la déclaration de 1702, la notoriété de

1. Code tîe 1807. — Art. 443. Nul ne peut acquérir pri-
vilège ni hypothèque sur les biens du failli, dans les dix

jours qui précèdent l'ouverture de la faillite.
Art. 444. Tous actes translatifs de propriétés immobilières,

faits par le failli a titre gratuit dans les dix jours qui précè-
dent l'ouverture de la faillite, sont nuls et sans effets relative-
ment a la masse des créanciers. Tous actes du même genre a
litre onéreux sont susceptibles d'être annulés sur la demande
des créanciers s'ils paraissent aux juges porter des caractères
de fraude,

An. 445. Tous actes ou engagements pour faits de com-
merce contractes par les débiteurs dans les dix jours qui pré-
cèdent l'ouvcitu 'e de la faillite sont présumés frauduleux

quant au failli. Ils sont nuls lorsqu'il est prouvé qu'il y a
fraude de la part dos autres contractants.

Art. 440. Toutes sommes payées dans les dix jours qui
précèdent l'ouverture de la faillite (tour délies commerciales
non échues «ont rapportées.

Art, 447. Tous actes ou paiements faits en fraude des
créanciers sont nuls.

" ' '
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la faillite, mais l'ouverture de la faillite, établie par
des indices matériels, ainsi que le fait justement
observer M. Bravard. Nous trouvons de plus,
comme différence séparant le Code de 1807 de

l'ordonnance de 1702, la distinction entre lesactes

translatifs de propriété à titre onéreux et les actes

de même nature à titre gratuit. Enfin, l'article 444

de ce Code consacrant la jurisprudence antérieuie

déclare que les nullités dont il s'agit « existent à

l'égard de la masse. » Elles ne peuvent donc pat
être invoquées par le débiteur.

Nous pouvons, après ce rapide aperçu de la

législation antérieure, aborder l'explication de la

législation actuelle sur les effets de la cessation

de paiements, c'est-à-dire les articles 446 à 449

du nouveau Code de commerce (loi de 1838). I<a

loi nouvelle a l'avantage d'être plus précise et

plus juste que le Code de 1807. Les effets du

dessaisissement, on le sait, datent aujourd'hui
seulement du jour du jugement déclaratif de fail-

lite et non plus de la cessation de paiements. On a

donc à se préoccuper du sort des actes faits entre la

cessation de paiements et le jugement déclaratif.

II y a aujourd'hui, en matière de faillite, trois

périodes à distinguer t

1' IA période antérieure a la cessation de paie-
ments (ouuux dix jours qui la précèdent;dans cer-

tains cas). — Dans celte période, les actes que fait

le débiteur sont valables en principe, sauf l'appli-
cation de l'article 1107 du Code civil,s'il y a lien;
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2' La période suspecte, qui commence au jour
de la cessation de paiements (ou dix jours aupa-

ravant) et qui finit au jour du jugement décla-

ratif.

Dans celte période, outre l'application de l'ar-

ticle1167du Code civil, qui est de droit commun,
certains actes sont réputés nuls de plein droit par
la loi. D'autres peuvent être annulés par les tribu-

naux plus facilement qu'en droit commun ; .
'

3* La période qui suit le jugement déclaratif;
alors se produit le dessaisissement et, avec lui,
tontes les conséquences que nous avons, étudiées.

La loi de 1838 établit suivant la nature des

actes et des différentes circonstances dans les-

quelles ils ont été faits, trois catégories de nul-

lités :

1' Celles que le tribunal doit nécessairement

prononcer en faveur de la masse et à la requête
des syndics qui la représentent (art, 446). On les

appelle généralement nullités de droit;

2' Celles que le tribunal peut prononcer dans

Pinlérét de la masse lorsqu'il est démontré que
'

tes tiers qui ont traité avec le failli connaissaient

l'état de cessation de paiements (art. 447);
3* Enfin celles pour lesquelles le tribunal a un

pouvoir d'apptécialion absolu (448, 2'al.).
Nous allons étudier successivement ces trois

catégories de nullités dans trois sections diffé-

rentes,
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SECTION I.

DBS ACTES NULS DE DROIT.

L'article 446 déclare nuls de plein droit à

l'égard de la masse parmi les actes du failli les

plus suspects, ceux qui portent plus ou moins en

eux le caractère d'une libéralité, soit qu'ils aient

pour effet de nuire aux créanciers en faisant sor-

tir une valeur des biens qui forment leur gage,
soit qu'ils aboutissent à avantager quelques-uns
d'entre eux au détriment des autres.

Le juge n'a aucun pouvoir discrétionnaire. Les

actes dont il s'agit sont tout aussi nuls, quand ils

sont faits depuis la cessation des paiements ou dans

les dix jours qui précèdent que ceux que pourrait
faire le failli après le jugement déclaratif. La pré-

somption de la loi est absolue; les créanciers

n'ont à prouver ni qu'il y a libéralité, ni que
leur débiteur a été de mauvaise foi; la mauvaise

foi est ici présumée saus qu'on puisse chercher à

prouver le contraire; et cela est assez juste, car

on ne peut pas raisonnablement admettre qu'un

commerçant qui a cessé ses paiements ou qui est

sur le point de les cesser dans quelques jours ne

sache pas qu'il nuit à ses créanciers en faisant un

des actes dont il est parlé dans notre article 446.—

Il n'y a pas non plus u prouver que les tiers avec

qui le failli a traité ont été conseil fraudis, et en

cela il n'est pas dérogé au droit commun ; du mo->
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ment, en effet, qu'il s'agit d'actes à titre gratuit
ou réputés tels, l'action peut être dirigée même en

droit commun contre les tiers de bonne foi.

Ainsi il suffit, pour que le juge puisse cl doive

prononcer la nullité, que Pacte attaqué rentre

dans l'énumération de l'article 446 et qu'il ait été

fait dans la période suspecte.
U nullité dont il s'agit, nous Pavons déjà fait

rémarquer, ne peut être invoquée que par la

masse, et non par le failli 1. (Arrêt de rejet»
15 juillet 1857. — Orléans, 16 juin 1852. —

Caen, 17 juillet 1861.)

Voyons maintenant quels sont les actes soumis

à la disposition de Part. 446. Cet article est ainsi

conçu :

v Sont nuls et sans effet relativement h la

« masse, lorsqu'ils auront été faits par le débi-

« trttr depuis l'époque déterminée comme étant

celle de la cessation de paiements ou dans les

« dix jours qui auront précédé cette époque :

« 7bus actes translatifs de propriétés mobi-

« Hères ou immobilières, h titre gratuit;
« 'fous paiements, soit en espèces, soit par

transport, vente, compensation ou autrement,
« pour dettes non échues et pour dettes échues,
« tous paiements faits autrement qu'en es/)ècesou

« effets de commerce /
« Toute hypothèque conventionnelle ou-j'udt»

I. Arrêt de rejet, 18 juillet 1887.--Orléans, 18juin 1881,
Cas».,17juillet 1861.
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« claire et tout droit d'antichrèse ou de nantissa-

it ment constitués sur tes biens du débiteur /mur
« dettes antérieurement contractées, »

Ainsi, cet article annule trois espèces d'actes :

1' les donations; 2° certains paiements; 3' les

constitutions d'hypothèque d'antichrèse ou de

nantissement pour dettes antérieurement contrac-

tées. Parcourons ces différents actes.

1* Donations. Le Code de commerce de 1807 ne

parlait que des donations immobilières, et en con-

séquence, il y avait controverse sur le point de

savoir s'il fallait étendre la solution aux donations

mobilières. La loi actuelle ne laisse pas de doute

o cet égard, puisqu'elle parle de translations de

propriétés mobilières ou immobilières. Mais cette

rédaction soulève encore une autre question :

quid si le commerçant a fait dans la période

suspecte des libéralités sans transférer de pro-

priété? Ne peut-on pas, en effet, contracter une

obligation sans cause lucrative envers une per-

sonne, faire des remises de deltes, donner a quel-

qu'un un droit d'usufruit ou de servitude ou re-

noncer h l'un de ces droits en faveur d'une

personne ? — On s'accorde a dire que ces actes

tombent sous le coup de la nullité édictée par
l'article 446. Cette interprétation se justifie, et

par les motifs généraux que nous avons indiqués
et par l'argument a contrario que l'on peut tirer

de l'article 447. Cet article que nous étudierons

dans la prochaine section ne parle que des actes



— 26 V —

à titre onéreux, ce qui indique clairement que

pour tout ce qui se rapporte aux actes a titre

gratuit, il faut recourir à l'article précédent, à

notre article 446. Autrement la loi serait plus sé-

vère pour les actes à titre onéreux que pour les

actes à titre gratuit non translatifs de propriété,
car si ceux-ci n'étaient soumis ni à l'article 446

ni à l'article 447, ils ne pourraient être atta-

qués qu'en vertu de l'article 1167 du Code civil,
sous les conditions ordinaires de l'action Pau-

tienne.

Les donations, on le sait, doivent étreevpressé-
ment acceptées par le donataire; mais il n'est pas
nécessaire que cette acceptation soit faite dans

Pacte même qui contient l'offre du donateur.

Elle peut être laite par acte authentique posté-
rieur. « Mais alors, dit l'article 932 C. N., la do-

nation n'aura d'effet a l'égard du donateur que du

jour où cette acceptation lui aura été notifiée. »

C'est donc la notification de cette acceptation qui
seule dépouille définitivement le donateur. On

peut donc dire que c'est cette notification qui
constitue Pacte translatif de propriété. Nous dé.

ciderons donc que la donation faite avant ta pé-
riode suspecte, mais acceptée par le donataire

après la cessation de paiements du donateur ou

dans les dix jours précédents, doit être déclarée

nulle en vertu de l'article 446 du Code de com-

merce ; il en serait de même d'une donation ac-

ceptée avant la période suspecte si la notification
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de cette acceptation n'avait été faite qu'après la

cessation de paiements du donateur ou dans les

dix jours précédents '.

La constitution de dot faite par le failli depuis
la cessation des paiements ou dans les dix jours

précédents tombc-t-elle sous le coup de l'article

446? — Cette question est très-controversée et la

jurisprudence a varié sur ce point.
2* Paiements. — Notre article déclare d'abord

nuls de droit tous les paiements pour dettes non

échues sous quelque f-rme qu'ils aient eu lieu,

puis certains paiements pour dettes échues. Exa-

minons ces deux eus.

A. Paiements pour dettes non échues. — Une

delto n'est échue que lorsque te paiement peut
être exigé en justice par le créancier. Le paiement
d'une dette non échue constitue une renonciation

au bénéfice du terme; c'est là un premier avan-

tage que le débiteur procure à son créancier. De

plus, dans la situation que nous éludions, alors

que la faillite est imminente, il est naturel de

croire que le débiteur a pour but d'assurer a

l'un de ses créanciers un paiement intégral, tan-

dis que les autres ne toucheront qu'un divi-

dende.

I). Paiements pour dettes échues, — Ici la loi

est moins sévère; elle déclare nuls de plein droit,
non plus tous les paiements, mais seulement ceux

1. Démangeât sur RravarJ, p. 210, note 1, al. 2, Dédar-
ride, t. i, n» 108. Dalto*,n» 879, V. Faillite.
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faits autrement qu'en espèces ou effets de com-

merce.

Il n'est pas absolument nécessaire, pour que le

paiement d'une dette échue ne soit pas nul de

droit, qu'il s'agisse d'un paiement en espèces ou

effets de commerce ; si l'objet de la dette est autre

chose que de l'argent, le débiteur peut s'acquitter

par la prestation de la chose due. Si la loi a parlé

d'espèces et d'effets de commerce, c'est parce

que les dettes d'argent sont les plus ordinaires.

Ainsi, un commerçant peut exécuter une vente à

livrer, même lorsque les marchandises n'ont pas
été déterminées in specie (ce qui implique que ta

propriété ne sera transférée que par la livraison1),
et il en serait ainsi, même si la vente avait été faite

dans la période suspecte, sauf l'application de l'ar-

ticle 447; la vente; en effet, est un contrat h titre

onéreux. Les matières premières' remises h un

commerçant par un de ses clients pour être tra-

vaillées, pourraient dans les mêmes conditions lui

être rendues*.

Ce que la loi prohibe ici, c'est la datio in solu-

lum, c'est-a-dire le fait de s'acquitter envers un

créancier autrement que par le paiement de la

chose même qui est due. Notre article est donc

plus rigoureux pour les dations en paiement que

pour les paiements, et cela se comprend. Quoi de

I.Ueq. 31 mars 1808.
2. l.ynti, 31 décembre 18t»7. Boislcl, Précis de droit com-

mercial, t. i, p. 668.
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plus naturel, en effet, que de se libérer d'une dette

échue en donnant au créancier ce qu'on lui doit?

Un tel acte ne peut éveiller aucun soupçon de

fraude. Si, au contraire, le débiteur ofïre an

créancier une chose autre que celle qui r.ti< l'objet
de l'obligation et que celui-ci l'accepte, il peut
très-bien se faire que la valeur de la chose ainsi

donnée en paiement soit plus élevée que celle de

la chose duc ou que la somme qui faisait l'objet
de l'obligation, Kt, d'ailleurs, le fait même d'of-

frir un objet quelconque au lieu de la somme ou

de la chose due, n'a-t-il pas que'que chose d'in-

solite qui doit donner à réfléchir au créancier et

lui révéler, en quelque sorte, la situation embar-

rassée de son débiteur? Le paiement proprement

dit, au contraire, ne doit-il pas exclure toute idée

de gêne delà part de ce débiteur?

La datio in souihim que la loi prohibe dans la

période suspecte pour les délies échues, et à plus
forte raison pour les dettes non échues, peut se

présenter sous des aspects divers; l'article 446

contient à ce sujet Pénumération de différents

actes auxquels il donne les noms de paiements par

transportt par vente, par compensation, et il dé-

clare ces actes nuls, qu'ils s'appliquent à des dettes

échues ou à des dettes non échues. Arrêtons-nous

sur ces expressions qui sont peu juridiques et qui
méritent quelque» explications.

Paiements par transport.—Les casAcpaiement

par transport sont très-nombreux. Buttions-nous
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à indiquer les plus ordinaires. H y a paiement par

transport quand le débiteur transporte à son

créancier une créance qu'il a contre un tiers; ce

transport peut s'opérer par délégation ou par ces-

sion. Pour la cession, nous dirons qu'elle est va-

lable si elle a été faite avant les dix jours précé-
dant la cessation de paiements, encore qu'elle n'ait

point été avant celte époque signifiée au cédé, ou

acceptée par celui-ci conformément a Part. 1G90*

L'article 446 annule, en effet, certains actes faits

par le débiteur; elle établit contre eux une pré-

somption de fraude qui n'admet pas de preuve

contraire; or, dans le cas que noirs examinons,la

cession seule est l'oeuvre du futur failli; la signi-
fication ou l'acceptation n'est qu'une formalité

extrinsèque étrangère au cédant 1.

Paiements par vente. — Ce que notre art. 446

veut désigner par cette expression « paiement par

vente, » c'est une dation en paiement consistant

dans la transmission de propriété d'un meuble ou

d'un immeuble au profit d'un créancier. Le créan-

cier ainsi payé sera tenu de rapporter à la masse

les objets qu'il aura reçus en paiement (souvent il

s'agira de marchandises), ou a défaut, leur valeur

en argent. Il ne pourrait pas forcer la masse dans

le cas où il aurait reçu des marchandises, à en

recevoir d'autres de la mémo espèce 1.

1. Bravard, t, v, p. 998. Contra, Bédarride 1.1, n" 113
et s. Renouard, 1.1, p. 378 et s.

i, Bordeaux, 13 mai 1968.
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Paiements par compensation.
— Notre article

parle encore de paiements par compensation. Il

ne s'agit pas ici de la compensation légale qui a

lieu de plein droit, par Pautorilé de la loi au sujet

de laquelle par conséquent il ne saurait être ques-

tion de fraude. L'espèce prévue est celle-ci : un

commerçant qui est sur le point de cesser ses

paiements ou qui les a déjà cessés, Primus doit

1000 francs à Second us; cette dette est liquide et

exigible. Sccundus, de son côté, est débiteur de

Primus; mais sa dette n'est pas liquide ou bien

elle n'est pas exigible. Primus convient, avec Sc-

cundus, que celui-ci sera libéré de sa dette à la

condition qu'il ne lui demandera pas à lui-même

le paiement de la sienne.

Après celte énuméralion que nous venons de

parcourir et d'expliquer, l'article 446 ajoute ces

mots : ou autrement, » qui indiquent qu'elle

n'est pas limitative; ainsi, dans le cas où un corn*

merçant a acheté des marchandises qui lui ont été

livrées, s'il les rend an vendeur pour se libérer,

ne pouvant payer, il y aura là un paiement par

résolution qui donnera ouverture à l'application
de l'article 446 s'il est fait dans la période sus-

pecte 1,

Les paiements pour dettes échues sont valables,

avons-nous dit d'après Purliclc 446, lorsqu'ils

sont faits en espèces ou en effets de commerce.

1. Bravard, t. v, p. «33.
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Or, un paiement en effets de commerce n'est autre

chose qu'un transport de créance. D'où vient donc

celle faveur exceptionnelle pour l'effet de com-

merce ? L'idée de la loi est que les effets doivent

être considérés comme une vétilable monnaie

commerciale, comme tout à fait équivalents à de

l'argent dans les usages commerciaux.

Donc, les motifs pour lesquels notre article an-

nule ordinairement la dation en paiement, et que
nous avons exposés plus haut, n'existent pas ici.

Observons particulièrement que les effets de com-

merce ayant une valeur nominale, il est facile de

voir si le débiteur donne à son créancier plus que
le montant de sa dette.

Les lettres de change, les billets à ordre sont

deseffetsdecommerce; mais doit-on comprendre
sous celle dénomination d'autres titres que ceux-

là? Un certain nombre d'hypothèses peuvent se

présenter à ce sujet. La question s'est posée no-

tamment pour les récépissés et les warrants. La

Cour de cassation s'est prononcée, par un arrêt du

7 mars 1866, en faveur de la négative par les mo-

tifs suivants : la cession du récépissé valant trans-

mission de propriété des marchandises déposées
dans les magasins généraux, le paiement d'une

dette échue faite par le déposant failli depuis la

cessation de paiements ou dans les dix jours pré-

cédents, ù l'aide d'une cession de récépissé, est un

véritable paiement en marchandises et non en

effetsde commerce. D'un autre côté, le transport
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du warrant confère au cessionnaire un droit de

gage sur tes marchandises; or, aux termes de l'ar-

ticle 446, in fine, toute constitution de gage pour
tnle dette antérieure est nulle de droit, comme

nous allons le voir.

3' Hypothèques, droits (Panlichrèse et de nan-

tissement pour dettes antérieurement contractées.

La déclaration de 1702 et le Code de 1808

(art. 443) déclaraient nulle «leplein droit toute hy-

pothèque constitutionnelle ou judiciaire qui ne

remontait pas à dix jours avant la faillite notoire-

ment connue, et la jurisprudence avait étendu cette

disposition aux hypothèques légales et aux privi-

lèges. Ce système avait le tort d'être trop absolu

et de ne pas distinguer le cas où un créancier qui
n'avait d'abord demandé aucune garantie s'était

fait accorder depuis la cessation de paiements une

hypothèque, et celui où l'hypothèque ayant été

constituée en même temps que la dette était née,
on pouvait dire que le créancier n'aurait pas con-

tracté sans cette sûreté. \A convention des pat lies

se trouvait dans ce dernier cas mutilée, les obli-

gations du contrat subsistant telles quelles et l'hy-

pothèque étant annulée, en d'autres termes, le

créancier restant soumis à des conditions qu'il
n'avait acceptées qu'en considération de l'hypo-

thèque qu'un lui enlevait. De plus, le crédit des

commerçants était ainsi singulièrement diminué,
car lorsqu'ils demandaient a emprunter, on était

naturellement disposé a les croire gênés dans leurs
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affaires, et à craindre par suite qu'une cessation

de paiements prochaine ne vint rendre nulles les

hypothèques qu'ils pourraient consentir.

La loi de 1838 donnant satisfaction aux justes
réclamations qui s'étaient produites contre le sys-
tème antérieur, a consacré la distinction entre le

cas où l'hypothèque est constituée par le contrat

même d'où résulte la dette qu'elle garantit, et ce-

lui où elle est consentie après coup pour une dette

préexistante; dans ce dernier cas seulement, elle

est nulle de droit : dans le premier, elle suit le

sort du contrat qui ne sera annulé que confor-

mément au droit commun, s'il y a lieu. Il eu

est de même des droits d'antichrèse et de nantis-

sement.

Notons toutefois que celte distinction ne s'ap-

pliquerait plus si ces sûretés étaient consenties par
le débiteur, non pour sa propre dette, mais pour
celle d'autfui. Il y aurait là un acte d'intervention

à titre gratuit qui tomberait dans tous les cas sous

le coup de l'article 446, 1" alinéa.

Certains auteurs ont voulu donner aux mots :

« fXHtr dettes antérieures contractées » un sens

autre que celui que nous avons indiqué ; selon eux

ils signifieraient « pour dettes contractées avant

la cessation de paiements ou dans tes dix jours

précédents. » — Celte idée, qui d'ailleurs ne re-

pose suraucun fondement, a été formellement,re-

poussée lors de la discussion de la loi de 18381.

I. V. h ce sujet le rapport de M. Quénauli.
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Notre article dit : « toute hypothèque conven-

tionnelle ou judiciaire. » Il ne s'applique donc pas
aux hypothèques légales; en effet il faut, pour que

l'hypothèque soit nulle de plein droit, qu'elle ait

été constituée par un acte postérieur à la nais-

sance de la créance; or l'hypothèque légale étant

une conséquence de la qualité même de la

créance, prend forcément naissance en mêmt'

temps qu'elle.
En ce qui concerne les hypothèques judiciaires,

la disposition de lu loi est moins logique; en effet

ces hypothèques diffèrent en un point essentiel

des hypothèques conventionnelles; tandis que
celles-ci peuvent être constituées par le contrat

même d'où résulte ta créance, celles-là sont tou-

jours nécessairement constituées pur un acte pos-
térieur, puisqu'elles résultent des jugements et

actes judiciaires. Or les tribunaux ne fout que
constater et sanctionner des droits préexistants;

l'hypothèque judiciaire *cra donc toujours consti-

tuée, comme nous venons de le dire, pour une

dette antérieurement contractée. La distinction

faite par l'article 440 in fine, quoiqu'elle semble

d'après ses termes s'appliquer aux hypothèques

judiciaires, leur est forcément étrangère. Elles se-

ront donc toujours nulles de droit, du moment

qu'elles résulteront de jugements rendus depuis la

cessation de paiements ou dans les dix jours pit-
-cèdent*'.

1. itiavard, l. V.p. iVt.

is
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Celte doctrine, qui ressort forcément des termes
de l'article 446, peut amener, dans la pratique des

conséquences très-fâcheuses. Si l'on suppose que
deux créanciers ont intenté en même temps, cha-

cun de leur côté, une demande contre un com-

merçant, et que les jugements sur ces deux

demandes soient prononcés ù quelques jours d'in-

tervalle, l'un avant, l'autre pendant la période

suspecte, l'un de ces créanciers aura désormais
une hypothèque qui garantira sa créance, tandis

que l'autre n'en aura pas. —Ce résultat est très-

regrettable et tout à fait contraire au principe
d'égalité entre les créanciers, qui existe en matière
de faillite. H peut se faire en effet que l'une des

demandes ait été portée devant un tribunal dvd,
l'auter devant un tribunal de commerce où la pro-
cédure est généralement plus expéditive, ou que
le rôle de l'un des tribunaux soit plus chargé que
celui de l'autre, etc. Telles sont les circonstances

tout à fait fortuites qui feront que l'une des de-
mandes pourra recevoir une solution plus prompte

que l'autre.

L'article 446 parle ensuite du droit d'anti-

chrèse; le Code de 1807 n'en parlait pas. C'est

avec raison que la loi de 1838 a comblé celte la-

cune, car Pantichrèse, quoique ne donnant pas
de droit de préférence sur le prix de l'immeuble

qu'elle affecte, est un droit très-nuisible à la masse,

puisqu'elle empêche de faire vendre cet immeuble

avant d'avoir désintéressé l'antichrésistc, et que
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celui-ci peut percevoir les fruits eu les imputant
sur sa créance.

Enfin nous trouvons dans notre article l'expres-
sion de nantissement; elle n'est pas tout à fait

exacte ici ; il s'agit évidemment du nantissement

d'un meuble par opposition à celui d'un immeu-
ble qui n'est autre que Pantichrèse, dont il vient

d'être parlé. C'est le mot gage que la loi aurait dû

employer, celui de nantissement étant un. terme

générique, qui s'applique indistinctement aux meu-

bles et aux immeubles.

I/s privilèges ne sont pas compris d'une ma-

nière générale dans Pénuiuéraiion de notre article

(cela se comprend puisqu'ils sont attachés a la

qualité de la créance et naissent avec elie); et sauf

l'application de l'article 447 à la créance qu'ils ga-

rantissent, ils peuvent valablement tialtre dans la

période suspecte. —- Il n'en est pas de même,
comme on le voit, du privilège du créancier ga-

giste. Cela vient de ce que ce privilège a un ca-

ractère spécial. Il peut être constitué à raison de

quelque créance que ce soit ; il peut donc naître

dans le but de garantir uno créance préexistante.
De plus, si l'on suppose deux créanciers an profit

desquels le débiteur a constitué successivement un

droit de gage sur le même objet qui a été remis

entre les mains d'un tiers convenu, si le prix de

cet objet n'est pas suffisant pour les désintéresser

tous les deu\, la préférence se réglera entre eux

d'après le principe t prior lempore polior jure, .
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comme entre créanciers hypothécaires, Celui des

deux sera préféré qui le premier aura fait donner

date certaine à son titre. Ne peut-on pas dire ainsi

qu'il y a, par un certain côté, pour ce privilège
une plus grande analogie avec les hypothèques

qu'avec les autres privilèges 1.

Insistons sur les conditions nécessaires pour

qu'une constitution de gage échappe à la nullité

de droit de l'article 446. Supposons d'abord que
le gage porte sur un objet corporel : il faut que
l'acte ait acquis date certaine avant les dix jours

qui précèdent la cessation de paiements. Eaut-il

de plus qu'avant la même époque la chose ait été

remise au créancier ou au tiers convenu (2076,
C. N.)?,— Non, cela n'est pas nécessaire. Nous

dirons avec M, Démangeât que celte remise de

l'objet constitue té paiement eu nature d'une

dette échue, et que par conséquent elle n'est qu'an-
nulable aux termes de l'article 447 et non pas
nulle de droit. — S'il s'agit non plus d'un objet

corporel, mais d'une créance engagée après coup

par un commerçant pour sûreté d'une dette déjà

existante, il faut encore que l'acte constitutif de

ce gage ait date certaine antérieure h la ptriode

suspecte. Faut-il de plus que ce transport en ga-
rantie ait été signifié au débiteur avant la même

époque?—Cette question est controversée. —

Nous admettons la négative; — l'article 446 ne

1, V. pour le gige commercial la loi du 23 mai 1863.
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s'occupe en effet que des actes consentis par le

commerçant dont la faillite est imminente. Or la

signification n'est pas faite par le failli, Elle n'est

qu'une formalité extrinsèque. Cette doctrine a

d'ailleurs été consacrée par la Cour de cassa-

tion'.

Nous avons toujours supposé qu'il s'agissait de

droits d'hypothéqué d'antichrèse ou de gage cons-

titués par un commerçant depuis la cessation de

ses paiements ou dans les dix jours précédents;
notre article n'annule pas les sûretés qui seraient

accordées à l'un des créanciers de ce commer-

çant par un tiers sur ses propres biens.

Devrait-on déclarer les sûretés dont nous par-
lons nulles de droit, aux ternies de l'article 446,
si au moment où elles avaient été constituées la

dette était déjà échue? — Oui. — La loi ne dis-

tingue pas. Il y a là d'ailleurs la même raison de

décider que pour la datio in sohilum faite dans le

but d'éteindre une dette échue, car le fait d'of-

frir une sûreté au lieu du paiement indique bien

aussi clairement que U datio in solutum sinon

plus, une situation gênée chez le débiteur. On n

toutefois critiqué la loi sur ce point. Dans un cas

comme dan» l'attire, a>t-on dit, l'article 446 est

trop rigoureux pour le cas où les actes en ques-
tion (datio in solutum, constitution d'hypothèque,
de gage ou d'antichrèse) ont élé faits dans les

I. Rejet, IV juin 1843, Démangeât sur Bravard. T. V,
p. âV8, nnteî.
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dix jours précédant la cessation de paiements.
On ne peut pas dire alors qu'ils font nécessaire-

ment présumer chez le créancier la connaissance

de la cessation de paiements puisque co fait

n'existe pas encore. La loi traite ici le créancier

aussi rigoureusement qu'un donataire. Il eût peut-
être mieux valu établir une distinction. —Tout

en reconnaissant la finesse de celte critique, nous

ne nous y associerons pas; eu effet, il peut pa-
raître bien illogique de supposer que le créancier

connaît un fait'qui ne se produira que dans quel-

ques jours; mais qu'importe qu'il y ait ou non

cessation de paiements, selon le sensjuridique de

cette expression ; les actes dont il s'agit indiquent
une situation gênée chez le débiteur; ils montrent

clairement que la faillite est imminente; cela

justifie suffisamment la rigueur de la loi.

Observons enfin, pour terminer ce qui con-

cerne l'article 446, que les termes absolus dont

il se sert t « sont nuls et sans effet, » etc., indiquent
une nullité radicale. Celle nullité peut donc être

opposée non seulement à ceux avec qi«î le débi-

teur a traité et à leurs ayants cause à titre univer-

sel, mais même à leurs oyanls cause à litre parti-

culier, sans qu'il y ait à tenir complc de leur

bonne foi, excepté s'il s'agit d'un meuble corpo-
rel, auquel cas il pourrait y avoir lieu à l'applica-
tion de la règle de l'article 22)9 t « en fait de

meubles, possession vaut titre. » — H faut donc

«lire que les nullités de l'article 446 sont abso-
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lues quant aux personnes h qui elles peuvent être

opposées, relatives quant à ceux qui peuvent les

invoquer, car elles ne sont établies « qu'en faveur
de la masse », nous Pavons déjà vu.

SECTION IL

DES ACTES ANNULABLKS.

Nous passons maintenant à l'étude de la se-

conde classe de nullités, c'est-à-dire à lexplica-
tion de l'article 447 du Code de commerce qui
est ainsi conçu :

Tous autres paiements faits par le débiteur

pour dettes échues et tous autres actes h titre

onéreux par lui passés après ta cessation des

paiements et avant le jugement déclaratif de

faillite pourront être annulés, si de ta /xtrt de

ceux qui ont reçu du débiteur et qui ont traité avec

lui ils ont eu lieu avec connaissance de la cessa-

tion de sespaiements,

Rapprochons successivement cet article :
1* Do l'article 446 (pie nous venons d'étudier;
2° De l'article 1167 du Code civil relatif à

l'exercice de l'action Paulienne.

Il y a entre les nullités de l'article 447 et celles

de l'article 446 les différences suivantes :

1' Les nullités de l'article 447 ne peuvent être

prononcées qu'autant qu'il y a eu de la part des

tiers connaissance de la cessation de paiements
de celui avec qui ils ont traité. De là deux consé-

quences : d'abord, il est évident qu'elles ne peu-
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cessation de paiements et non à ceux passés dans

les dix jour* précédents. — De plus, le tiers ac-

tionné en vertu de l'article 447 à l'effet de rendre

eu qu'il lient dit failli doit toujours les fruits et

intérêts à dater du jour où il a reçu, puisqu'il est

nécessairement de mauvaise foi. Dans le cas de

l'article 446 au contraire il y a à examiner si le

défendeur est de bonne ou de mauvaise foi; dans

le premier cas il doit le» fruits et intérêts du jour
de la demande en justice ; dans le second, du

jour où il a reçu la chose.

2° Dans le cas de l'article 446, le juge n'a au-

cun pouvoir d'appréciation; il doit nécessaire-

ment prononcer la nullité. — En ce qui concerne

au contraire les nullités de l'article 447, il a une

certaine liberté et il peut quelquefois laisser sub-

sister Pacte attaqué. C'est ce qu'indique le mot

•<pourront » qui se trouve dans cet article et qui
n'v a été définitivement laissé qu'après une longue
discussion. Ainsi, en admettant qu'il soit prouvé

que le tiers connaissait l'état de cessation de paie-
ments du commerçant avec qui il a traité, au mo-

ment où il a conclu l'acte attaqué, le juge pourra
refuse: d? prononcer la nullité si cet acte n'a pas
causé de préjudice à la masse'; de plus, il doit

examiner, non seulement si le préjudice existe,

mais encore si l'acte a été influencé par l'exis-

I. V. la discussion de la loi de 1838. Séance delà Cham-

bre des députés, du 30 mars.
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terice de la cessation «le paiements. Si cet acte,

quoique ayant en dernière analyse un résultat fa-

ctieux pour les affaires du failli, 'a été fait «l'une

façon parfaitement normale, conforme aux habi-

tudes du commerce, il n'y a aucune raison spé-
ciale de l'annuler'. La cour suprême a cassé des

décisions dans lesquelles le juge s'était cru obligé
de prononcer la nullité. Il suffit d'ailleurs qu'il
soit déclaré dans la décision : « qu'il y a lieu de

prononcer la nullité, » sans qu'il soit nécessaire

de donner de raisons spéciales'.
3° Les nullités de l'article 446 sont opposables

même aux sous-acquéreurs de bonne foi; celles

de l'article 447 ne peuvent être invoquées que
contre les sous-acquéreurs de mauvaise foi (en
ce qui concerne toutefois les sous acquéreurs à

titre onéreux). Quant aux sous-acquéreurs à titre

gratuit, leur bonne foi ne les met pas à l'abri. Ils

sont, en effet, soumis en droit civil à l'action

Paulienne; en matière commerciale le système
des nullités que nous étudions étant en général

beaucoup plus sévère, ils ne peuvent pas être

traités plus favorablement.

On voit, d'après ce qui vient d'être dit, que le

système de l'article 447 du Code de commerce

présente avec l'action Paulienne du droit civil

plus de rapports que celui de l'article 446. Néati-

1. Ai», 19 janvier 1871. Cass., 14 avril 1863.

S. Rejet, 18 mars 1S70, 13 avril 1870. M. Boistel. T. 1,

p. C7S.
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moins, il existe entre notre article -S47 et l'ar-

ticle 1167 du Code civil des différences saillantes.

Ainsi :

1° Il faut pour qu'un acte à titre onéreux puisse
être attaqué en vertu de l'article 1167 C. N.,

qu'il ait été fait par le débiteur en fraude de ses

créanciers, et de plus que le tiers qui a traité avec

lui ait participé à la fraude. I.a fraude consiste

ici dar-s la connaissance de l'état d'insolvabilité

créé ou aggravé par l'acte en question. —L'ar-

ticle 447 C. C. exige qu'il y ail eu de la part du

tiers avec qui le débiteur a traité, connaissance

de la cessation de paiements. Or la cessation de

paiements et l'insolvabilité sont deux choses dif-

férentes.

2° On ne peut attaquer par l'action Paulienne

le paiement d'une dette échue ; l'article 447

permet au contraire de faire annuler un te paie-
ment si le créancier a connaissance au moment

où il a été fait de la cessation de paiements de

son débiteur.

3° La révocation d'un acte prononcée confor-

mément à l'article 1167 C. N., ne profite qu'aux
créanciers dont le droit était né antérieurement à

cet acle, et ils peuvent seuls la demander. Au

contraire, Pannulabilité résultant de l'article 447

C. C, est invoquée par les s)ndics au nom de

tous les créanciers sans distinction ; or il peut se

faire que certains d'entre eux n'aient acquis leurs

«Iroits que postérieurement à la cessation de paie-
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inents, puistpie le débiteur a pu s'obliger vala-

blement à titre onéreux après cette époque.
D'ailleurs la nullité prononcée en vertu de

l'article 1IG7 C N., et celles résultant des arti-

cles 446 et 447 C. C, ont toutes un point coin

mun, c'est qu'elles ne peuvent être invoquées

«pie par les créanciers et non par le débiteur lui-

même. L'article 447 ne le dit pas expressément ;

mais cette solution ressort clairement de l'esprit
de la loi ; à ce point de vue rien ne saurait justi-
fier une différence entre les cas prévus par ces

trois articles.

Donnons maintenant quelques explications sur

les actes qui sont annulables aux termes de l'ar-

ticle 447 C. C. Ce sont d'abord tous les actes à

titre onéreux autres que ceux régis par l'arti-

cle 446, et les paiements qui ne sont pas soumis

à la nullité de droit établie par cet article, c'est-

à-dire les paiements pour dettes échues, effectués

en espèces eu en effets de commerce. (Voyez
art. 446.)

Pai ni les actes à titre onéreux, il en est un qui
donne lieu à une difficulté ; c'est le partage auquel
nu commerçant aurait pris part depuis la cessation

de ses paiements. Les droits des créanciers peu-
vent être en elfet lésés dans le partage d'une suc-

cession par divers arrangements ; il peut se faire

qu'on attribue à l'héritier qui est leur débiteur,

une part moindre que celle à laquelle il a droit,

qu'on le soumette indiVieiil au rapport, qu'on
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mette à sa charge une soulle indue on exagérée,

qu'on exerce à son préjudice îles prélèvements,

qu'on attribue à l'un de ses cohéritiers mi im-

meuble hypothéqué par lui durant l'indivision.

Au premier abord il semble bien que Parti de 447
dont les termes sont généraux, doit s'appliquer
au partage. Mais, ce qui sou'ève In difficulté

annoncée c'est la disposition contenue dans l'ar-

ticle 882 in fine C. N. Cet article est ainsi conçu :

« Ijes créanciers d'un copartageant, pour éviter que
le partage ne soit fait en fraude de leurs droits,

peuvent s'opposer à ce qu'il y soit procédé hoft

de leur présence ; ifs ont le droit d'y intervenir n

leurs frais. Mais ils ne peuvent attaquer un par-

tage consommé, à moins toutefois qu'il n'y ail été

procédé sans eux et au préjudice d'une opposition

qu'ils auraient formée, P — Ainsi cet article fait

exception au principe posédans l'article 1107 CN.

Restreint-il également l'application de l'article 447

du Code de commerce ? — Celte question est

très-débat tue.

Nous croyons qu'il vaut mieux décider que
l'article 447 s'applique nu partage comme aux

autres actes. Le ('ode de commerce établit, en

effet, un système de nullités indépendant de celui

du Code civil, destiné à protéger plus énergique-
ment les créanciers. On ne doit donc pas y trans-

porter une disposition restrictive comme celle de

l'article 882. En un mot, si la loi commerciale est
i 'MSfav ' ' nux créanciers que l'article 407 du
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(Iode civil, à plus forle raison doit-elle i'ètie da-

vantage «pie l'article 882 du même Code. Si les

rédacteurs de la loi «le I8ii8 avaient voulu repro-
duire l'exception de l'article 882, il leur eût été

bien facile d'ajouter à la lin de l'article 447 le

membre do phrase suivant : « Sauf ce qui est dit

dans Carticle 882 du Code civil pour le partage. »

— Au reste, le partage ne sera annulé «pie si tous

les coparlagcanls avaient connaissance de la ces-

sation de paiements. Il n'y a donc là rien de

contraire à l'équité '.

Passons maintenant aux paiements, il ne s'agit

ici, avons-nous dit, «pie de paiements effectués

en espèces ou en effets de commerce pour dettes

échues.

On s'est demandé à ce sujet si le paiement fait

à la suite d'une saisie prati«{uée par un créancier

ne devait pas échapper à l'application de notre

article 447, ce paiement n'étant pas un acte spon-
tané du débiteur qui se trouve en quelque sorte

contraint de le faire. Mais notre article ne distin-

guant pas, nous croyons «pt'il faut déclarer un

tel paiement annulable comme les autres. — Le

législateur a voulu l'égalité entre les créanciers.

Il ne faut pas que les créanciers prévenus soient

désintéressés au détriment des autres. Le débiteur

ne doit pas les payer, et s'il est poursuivi, il doit

1. Démangeât sur Bravant, p. 2<>-2, note 1. — V. la tin

de cette note qui se prolonge jusqu'à la page '207. Conlrà.

Colmar, 19 janvier 18X6.
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taire cesser les poursuites en déposant son bi

lan*.

Dans le cas de saisie-arrêt faite par l'un «les

créanciers du commerçant qui a cessé ses paie-
ments entre les mains de l'un des débiteurs «le ce

commerçant, il faut distinguer : Si le jugement
de validité de cette saisie-arrêt n'est pas passé en

force de chose jugée avant le jugement déclaratif

de la faillite, comme le tiers saisi ne peut pas
encore payer entre les mains du saisissant, ta

créance fait encore partie de l'actif du saisi au

moment du jugement déclaratif; elle fait doue

partie du gage de la masse comme si aucune sai-

sie-arrêt n'avait été faite. Dans le cas contraire, la

masse ne pourra plus méconnaître de piano la

saisie-arrêt, mais elle pourra l'attaquer en vertu

de l'article 447, si elle a été faite par un créan-

cier «|ui connaissait la cessation de paiements*.
L'article 449 établit une disposition particulière

pour le paiement des lettres de change et des bil-

lets à ordre effectué à l'échéance, mais après la

cessation de paiements : « Dans le cas, dit cet

article, où des lettres de change auraient été

payées après l'époque fixée comme étant celle de

ta cessation de [Hiiements et avant le jugement

déclaratif de faillite, Caction en rapport ne pourra

1. M. Boistel. T. i, p. 079. En ce sens ôgai 1. Bédarride,
n*H9 qualer. Démangeât «urBravard, p. S62, note 1.

2. Démangeât sur Bravard, p. 202, note 1. Pars, 13

août 1800.
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êtie intentée que contre celui pour compte duquel
lu lettre de chaïuje aura été fournie. —S'il s'agit

dun billet à ordre, faction ne pourra être exercée

que contre le premier endosseur. — Dans l'un et

f autre cas, la preuve que celui, à qui on demande

te rapport, avait connaissance de la cessation de

paiements à f époque de rémission du titre devra

être fournie. »

La disposition de cet article est une innovation

de la loi de 1838. l'Ile n'existait ni dans le Code

de 1807 ni dans la législation antérieure. Voici la

raison de celte exception à la règle «le l'article

447 : le législateur en sou.uellant au rapport le

créneier qui reçoit en connaissance de cause le

paiement de ce qui lui est dû après la cessation

de paiements de son débiteur, ne fait que le réta-

blir dans la situation où il serait s'il n'avait rien

touché. Or, le porteur d'une lettre de change, si

on lui imposait la même obligation, se trouverait

dans une situation plus fâcheuse que s'il n'avait

pas reçu son paiement. En effet, quand une let-

tre de change n'est pas payée à l'échéance, le por-

teur a un recours contre le tireur et les endos-

seurs, mais cela à condition d'avoir fait constater

le refus de paiement par un protêt le lendemain

du jour de l'échéance, et d'exercer son action ré-

cursoire dans la [quinzaine qui suit le protêt (sauf

augmentation du délai à raison des distances).

(Art. 161 à 165, 10S C. C.) Mais dans notre es-

pèce, lorsqu'il a été payé à l'échéance, il ne peut
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pas faire de protêt ni par conséquent exercer d'ac-

tion en recours. Donc s'il était obligé de rappor-
ter ce (pi'il a reçu, il perdrait aussi les garanties
sur lesquelles il a justement compté, el cela sans

qu'on puisse lui adresser aucun reproche, car

il n'a fait que se conformer aux prescriptions
de la loi, puisqu'il était obligé sous peine de dé-

chéance de réclamer le paiement.
N'aurait-on pas pu dispenser dans ce cas le por-

teur de l'obligation de faire protester le lende-

main de l'échance et lui conserver néanmoins ses

garanties? — Non. — Il eût été injuste de pro-

longer ainsi contre le tireur et les endosseurs un

recours déjà particulièrement rigoureux. — D'au-

tre part, si l'on eût adopté ce système, ces per-
sonnes, solvables au moment de l'échéance, ne le

seraient peut-être plus au jour où le paiement fait

au porteur serait annulé, et celui-ci n'aurait alors

à sa disposition qu'un droit de recours illusoire.

Ainsi le paiement fait au porteur après la cessa-

tion de paiements reste valable à son égard; mais

le rapport peut être demandé à celui pour le

compte de qui la lettre de change a été tirée, c'est

à-dire au tireur ou au donneur d'ordre, pourvu

qu'il ait connu la cessation de paiements du tiré

à l'époque de l'émission du titre. Peu importe

qu'il ait connu celte cessation à l'époque du

paiement, car une fois la lettre de change tirée et

entre les mains du porteur, le rôle du tireur est

complètement terminé et ce qui arrive ne dépend
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plus de sa volonté. On no peut donc lui faire
aucun reproche. La disposition de la loi est

logique sur ce point; mais il eût fallu distinguer
entre le cas où le tireur a agi pour son compte et

celui où il a tiré la lettre pour le compte d'un
donneur d'ordre; dans ce dernier cas il semble

bien qu'on aurait dû exiger la mauvaise foi, non

au moment où la lettre est tirée, mais au moment

où l'ordre est donné. Quoi qu'il en soit, celte dis-

tinction n'a pas été faite, et les termes de l'article

449 sont formels.

Le tireur ainsi obligé de rapporter exercera ses

droits avec les autres créanciers du tiré s'il a fourni

la provision. Il aura droit ou à simple dividende, si

la provision consiste en une créance sur le tiré,
ou à la restitution des objets, si elle consiste en

choses corporelles qui ont été livrées au tiré, mais

sans que le tiré en soit devenu propriétaire.
L'article 449, comme nous l'avons vu, contient

une disposition particulière pour le cas d'un billet

à ordre. Un commerçant qui est déjà en état de

cessation de paiements souscrit un billet à ordre

au profit de l'un de ses créanciers, et le jour de

l'échéance, il paie le montant de ce billet. Les

autres créanciers pourront-ils exercer contre le

porteur ainsi payé l'action en nullité conformé-

ment à l'article 447?—Oui, si le porteur n'est au-

tre que celui au profit de qui le billet a été sous-

crit. Mais si le bénéficiaire a endossé ce billet, si

le porteur qui a reçu le paiement n'est qu'un ces-
19
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sionnaire, les créanciers ne pourront exercer de

recours que contre le premier endosseur. On de-

vra examiner s'il a connu la cessation de paie-
ments du souscripteur au moment où il a transmis

le billet par endossement. C'est là le moment de

l'émission du titre.

Cette solution se comprend. Le législateur en

établissant les dispositions de l'article 449 a voulu

favoriser la circulation des effets de commerce.

Or il ne saurait être question de l'intérêt de cette

circulation dans le cas où c'est le bénéficiaire du

billet à ordre qui en est encore porteur à l'é-

chéance, Au contraire, quand c'est un tiers

qui touche le paiement, le premier endosseur du

billet à ordre joue le même rôle que le tireur d'une

lettre de change, et c'est contre lui qu'on devra

recourir.

Le premier endosseur comme le tireur d'une

lettre de change pourra, lorsqu'il aura été soumis

au rapport, recourir contre la faillite pour se faire

indemniser. Il agira coiime porteur du billet, en

un mot il se trouvera dans la même position où

il serait s'il n'avait pas endossé le billet 1.

Remarquons que l'article 449 n'entend proté-

ger le porteur que si le paiement a été fait nor-

malement et à l'échéance. Aussi peut-il se présen-
ter des espèces dans lesquelles le porteur pourra
être actionné en rapport, par exemple s'il a reçu

l.Bravard,p. 277.
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le paiement d'une lettre de change non échue, ce

cas rentre dans l'article 446 et l'arlicle 449 ne

déroge qu'à l'arlicle 447 * —ou encore s'il fait un

arrangement avec le tiré au lieu de recevoir pu-
rement et simplement le paiement.

D'ailleurs l'application de l'arlicle 449 est né-

cessairement restreinte dans la pratique à des cas

très-peu nombreux, car il suppose un concours

de circonstances qui sont bien rarement réunies.

U faut en effet que le tireur ait eu connaissance de

la' cessation de paiements ait moment où il a créé

la lettre de change, ce qui devrait lui faire craindre

qu'elle ne soit pas payée à l'échéance; que ce

tireur trouve un preneur à l'époque de l'émission,

alors que le tiré est en état de cessation de paie-

ments, ce qui doit rendre bien difficile le place-
ment du titre. 11 faut enfin que le tiré paie à

l'échéance, ce qui est très-peu probable, car à

celte époque il sera depuis bien longtemps déjà
en état de cessation de paiements, puisque cet

état existait déjà au moment de l'émission.

Rappelons en terminant que les actes faits par
un commerçant dans la période suspecte où même

auparavant qui échapperaient aux articles 446 et

447 pourront dans certains cas être attaqués par
l'action Paulienne, conformément à l'article 1167

du Code civil.

1. Dijon, 19 février 1868. — Lyon, 26 décembre 1366.
— M. Boistel. T. i, p. 281.
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SECTION III.

NULLITÉS PUREMENT FACULTATIVES.

Nous avons vu dans la première partie de ce

travail qu'après le jugement déclaratif, aucune

inscription de privilège ou d'hypothèque ne pou-
vait plus en principe être prise sur les biens du

failli. Telle est la décision que l'on tire a contrario

de l'article 448; le second alinéa de cet article

s'occupe du sort des inscriptions prises après

l'époque de la cessation de paiements ou dans les

dix jours précédents, et c'est ce passage que nous

devons expliquer pour compléter notre étude sur

les effets de la cessation de paiements. Les déve-

loppements que nous avons donnés plus haut

(chapitre vi, 1" partie) nous dispensent d'ailleurs

d'insister longuement sur ce point.
Relisons l'article 448 : « Les droits a*hypothè-

que et de privilège valablement acquis pourront
être inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif.

Néanmoins, les inscriptions prises après Vépoque
de la cessation de paiements ou dans les dix jours

qui précèdent, pourront être déclarées nulles s'il

s'est écoulé plus de quinze jours entre la date de

l'acte constitutif de Chypothèque ou du privilège
et celle de Cinscription.

Ainsi la loi a voulu empêcher les créanciers

hypothécaires de tromper, même involontaire-

ment, les tiers qui pourraient traiter avec le dé

bitcur commerçant après la constitution du droit
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d'hypothèque. Néanmoins il était nécessaire de

leur laisser un certain temps pour s'inscrire. La

loi leur accorde quinze jours, plus : <«... un jour

par cinq mjriamèlresde distance entre le lieu ou

te droit d'hypothèque aura été acquis et le lieu où

Cinscription sera prise. « (Art. 448 in fine.)
La nullité édictée par cet article 448 2* al. se

dislingue à plusieurs points de vue de celles que
nous avons étudiées dans les sections précéden-
tes. Si nous la comparons d'abord à celle» de l'ar-

ticle 446, nous trouvons qu'elle en diffère en ce

qu'elle n'est pas obligatoire pour le juge. A

ce point de vue elle se rapproche donc davan-

tage de celles de l'article 447. Mais elle se sépare
de ces dernières par deux points :

1° 11 n'est pas nécessaire pour qu'elle puisse
être prononcée que le créancier ait connu le mau-

vais état des affaires du débiteur. I^e juge a ici un

pouvoir d'appréciation absolu ; il doit examiner

s'il y a eu négligence et si les tiers ont pu être

trompés sur la fortune du débiteur par le défaut

de publicité de l'hypothèque; il pourrait donc re-

fuser d'annuler une inscription prise plus de

quinze jours après la constitution du droit qu'elle
était destinée à conserver si ce retard lui parais-
sait résulter de circonstances susceptibles de le

justifier; il pourrait même déclarer valable une

inscription tardive, en cas de négligence du créan-

cier, si le débiteur n'avait pas contracté de nou-

velles dettes entre i\ .piratiou du délai de quinze
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jours et le jour de l'inscription; la nullité n'aurait

plus alors d'objet, car elle est destinée à protéger
les créanciers nouveaux, ceux qui n'auraient pas

contracté, s'il avaient connu l'hypothèque ou le

privilège qui grevait les biens du débiteur, et ceux-

là seuls peuvent se plaindre qu'il ait contracté pos-
térieurement à l'expiration du délai de quinze

jours accordés au créancier pour s'inscrire, car

c'est seulement après ces quinze jours que le créan-

cier est en faute et que son retard peut être

critiqué 1.

2' Il s'agit ici d'inscriptions prises non-seule-

ment après la cessation de paiements, mais aussi

dans tes dix jours précédents.

1.Bravard. T. Y, p. 886.
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DROIT ROMAIN.

I. — L'action Paulienne a précédé la loi iElia Sentia. ,
II. — I.V.tion Paulienne réelle a précédé l'action person-

nelle.

III. — Le point de départ du délai pendant lequel l'ac-

tion Paulienne peut être exercée est le jour de la venditio bo-

nnrum.

IV. — Dan» la loi 6, §10, D. De hisqux in fratui. cred.,
il s'agit d'un acte à litre onéreux, fait par un pupille.

V. — L'action Paulienne ne peut cire exercée, en Droit

romain, contre la femme mariée, à raison do
'

dot qui luia

été constituée, que si elle est de mauvaise I

VI. — Les créanciers hypothécaires peuvent exercer l'ac-

tion Paulienne.

VII. — A l'époque classique, farbitrium j'udicis était sus-

ceptible d'exécution manu militari toutes les fois qu'il s'agis-
sait simplement de lever un obstacle de fait.

VIII. — Le paiement d'une dette chirographaire échue

avant la missio in poisesshnem, est valable et ne peut jamais
être attaqué.

IX. — Dans le cas de paiement d'une dette chirogra-

phaire non échue, mais dont l'échéance devait arriver avant

la missio in possessioncm, ou d'une dette qui, à raison d'une

cause légitime de préférence, devait être payée intégrale-
ment après la missio in possessionem, l'action Paulienne
doit être donnée à l'effet de faire rendre par le créancier

payé Yinterusurium, c'est-à-dire les intérêts du jour du

paiement au jour de l'échéance.
X. — En cas de paiement d'une dette dont l'échéance n?

devait arriver qu'après la missio in/mssetsionem, et qui ne de-
vait donner droit qu'à un simple dividende, le mander

payé est soumis à l'action Paulienne, à l'effet de rendre une

somme égale à la différence entre ce qu'il a reçu et le di-

vidende qu'il aurait du recevoir.
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HISTOIRE DU DROIT FRANÇAIS.

I. — L'ordonnance de 1673 avait établi en matière de

faillite une nullité de plein droit, et non une nullité subor-

donnée à la preuve de la fraude.

IL — L'origine du ministère public se rattache au dé

veloppenicnt que prirent, à mesure que les pouvoirs royau.t

s'étendirent, les attributions des procureurs ou avocats du

roi, et non à l'institution des avocats du fisc à Rome.

DROIT FRANÇAIS.

DROIT CIVIL ET COMMERCIAL.

I. — Les voie» d'exécution commencées par les créanciers

chirographaires contre un commerçant, avant sa faillite,
ne peuvent être continuées après le jugement déclaratif.

II. — En raison de principe de l'exigibilité des dettes, les

créanciers privilégiés ou hypothécaires peuvent, dès le ju-

gement déclaratif, l'aire vendre les immeubles qui leur sont

affectés.

III. — !.e créancier hypothécaire dont la créance est

productive d'intérêts peut prendre une inscription particu-
lière pour les intérêts, nonobstant le jugement décla-

ratif.

IV. — Le créancier hypothécaire qui n'est pas intégrale-
ment payé sur le prix de l'immeuble hypothéqué, peut, con-

formément à l'article I2ÏJ4 du Code civil, imputer d'abord

sur ce qu'il reçoit les intérêts de sa créance.

V. — Le jugement déclaratif confère à la niasse une véri-

table hypothèque sur les immeubles du failli.

VI. — Après l'expiration du délai d'un an qui leur est

accordé par la loi du Ï3 mars 1855 (art. 8), les mineurs,
les interdits et les femmes mariées ne peuvent plus inscrire

leur hypothèque, s'il y a eu déclaration de faillite du tuteur

ou du mari.
VIL — La transcription effectuée après le jugement dé-

claratif ne peut rendre efficace à l'égard de la masse le pri-

vilège du vendeur.

VIII. — Le vendeur, auquel le jugement déclaratif en-

lève le droit d'inscrire ou de transcrire utilement à l'effet

d'opposer son privilège a la masse, conserve néanmoins son
action en résolution.
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IX. — Les privilèges pour l'inscription desquels la loi a

déterminé un certain délai, peuvent être inscrits nonobstant

le jugement déclaratif de faillite du débiteur, si ce délai n'est

pas encore expiré.
v

X. — Le défaut de transcription d'une donation peut être

opposé au donataire par les créanciers chirographaires de la

faillite du donateur.

XI. — Celui qui acquiert sur un immeuble un droit sou-

mis à la transcription par la loi du 23 mars 1855, peut en-

core faire transcrire utilement, après la déclaration de fail-

lite du concédant, à l'effet d'opposer son droit à la masse.

Mais il ne le peut plus dès que l'inscription requise par l'ar-

ticle 490 (3* alinéa) du Code de commerce a été prise par les

syndics.
XII. — Les nullités des articles 446 et suivants du Code

de commerce ne peuvent être prononcées par les tribunaux

civils, s'il n'y a pas eu déclaration de faillite émanant d'un

tribunal de commerce.

XIII. — La constitution de dot faite par un tiers au

profil de la femme s'analyse (en Droit français], en un con-

trat à titre gratuit à l'égard de la femme, à litre onéreux à

l'égard du mari.

XIV. — Le partage est soumis à l'article 447 du Code de

commerce.

DROIT CRIMINEL.

I. — Les tribunaux criminels ne peuvent condamner

comme banqueroutier un commerçant qui n'a pas été déclaré

en faillite par un tribunal de commerce.

IL — La tentative d'avortement provenant d'une personne
autre que la femme enceinte ne peut être punie que si elle a

été suivie de réussite.

DROIT ADMINISTRATIF.

I. — Les cours d'eau non navigables ni flottables sont la

propriété des riverains.

IL — L'autorisation d'un établissement dangereux, in-
commode et insalubre ne met pas obstacle à ce que les tiers
obtiennent une indemnité devant les tribunaux civils.
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