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DROIT ROMAIN

DE LA REMISE DE DETTE

- La remise d'une dette consiste dans la renonciation expresse
~ou lacite que fail un créancier au droit qu'il a de poursuivre son

debiteur.
Bien que ce mot renonciation éveille habituellement une idéo
de libéralitd, la remise de delte aura cependant le caractére

d’acte A tilre onéreux, si on la rencontre dans une convention

procurant un équivalent pécuniaire au créaacier qui aban-
donne sa ¢réance. |

La remise de delle, qui se traduit en droit romain par
Facceplilation ou par le pacte de non petendo, fournit 1a matidre
d'une éude permetlant de comparer lo jus civile et le droit
honoraire.- Le jus civile se manifeste par I'acceptilation ot 1'on
voit les formes solennelles dominer, et une eficacité radicale se
produire. Le préteur, de son ¢dlé, s'efforce d'adoucir le forma-
lisme rigoureux du droit civil, de donner aux principes d'équité
une juste satisfaction, et cela, en donnant au pacte de non
pelendo une sanction qui, sous notre législation, devait devenir
aussi corapléte que possible. -
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CHAPITRE PREMIER.
DE L’ACCEPTILATION.
§ I — Dasa forme, — A quelles obligations elle s'applique,

L'acceptilation est un mode d'extinclion du droit civil, et
consistant dans une inlerrogation suivie d’une réponse solen-
nelle : le créancier, interrogé par son débiteur s'il tient pour recu
I'objet de sa créance, répond affirmativement.

Bien que le Digesle nous monire constamment I'acceptilalion
s'appliquant & dissoudre les obligations nées rerbis, cependant
le principe romain en matitre d’extinction d’obligations, et I'éty-

~mologie du mot, nous autorisent A croire que Pacceptilation
- dérivait d’'une théorie plus générale, et quelle méme avait dans

Yorigine une étendue d’application moins restreinte,

I1 était de principe & Rome que, pour éteindre une obligation,
on pouvait employer la forme méme qui avait servi A la créer:
« Nihil tam naturale es, dit Ulpien, quam eo genere quidquid
dissolvere quo colligatum est. » (L. 35 D., de reg. jur.).

Comme en droil civil, le consentement seul des parties éait
insuffisant, da moins en général, pour créer des obligations, on
décidait en conséquence que les obligations ne pouvaient se
délier par un consentement donné en Pabsence des formes que
ce méme droit civil avait réglées. Ainsi, les obfigations qui se
contractaient jadis per @s ef libram pouvaient se dissoudre ere
libraque, soit que la solennité de la pesée eiit son utilité pour
apprécier la quantité de métal donné en paiement, soit que celte
pesée s'accomplit uniquement comme un symbole et sans
aucune transmission. -

Pour les obligations formées litleris, les ellets de I'expensilatio
s¢ trouvaient détruils quand le créancier mentionnait sur le
codexr qu’il tenait 1a somme pour regue, aceeplo lata ; ¢’'est méme
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emplol de ce procédd qui originairement a constitud Vaccep-
tilatio,

Quand le droit des gens introduisit les contrats consensuels,
il fut admis aussi que les obligations nées de ces contrats
seralent également dissoutes muluo dissensu,

Quant aux obligations nées rerbis, c’est Vacceptilation telle
qu'elle est définilivement pratiquée qui offre le moyen deo les
éteindre pour cause de renonciation, Lorsqu’d une demande ainsi
adressée : « Quinque aurcos dare spondes ? » il est répondu
« spondeo » , la stipulation a créé des liens juridiques qui peu-
vent se résoudre par une demande et une réponse semblables,
mais formulées en termes contraires; le déhiteur interrogera :
« Quod ego tibi promisi, habesne acceptum? » — « Habeu »
dira le créancier, et 'acceptilation sera consommée. L'obligalion
a ét4 contraclée verbis, et de méme elle se dissout.

Plus tard, quand le jus gentium fit sentir son influence, il fut
permis d’employer une autre langue que le lalin; une seule

“chose demeure essentielle, ¢'est 1a conformité entre 1a demande

et la réponse « IHoc jure utimur, dit Ulpien, ul juris gentium
sit acceptilatio, el ideo puio el graecd posse acceplum fieri, dum-
modo sic fial ut latinis verbis sic solet » En disant que I'accepti-
Jation est juris gentium, Ulpien veut dire que la remise de dette
se rencontre chez tous les peuples et que le préteur reconnalt
I'efficacité d’une telle convention intervenant entre pérégrins,
mais ce mode de renonciation qu'on appelle acceptilation est
bien du droit civil; la solennité des paroles, cetle concordance
frappante avec la stipulation, le soin méme que prend Ulpien de
nous avertir que les expressions grecques doivent se modeler
sur les expressions latines, tout cela nous monire que Yaccepli-
lation appartient au jus civile quirttium.

Comme on le fait observer & propos de la stipulation, ces
formes sacramentelles famili¢res aux Romains, par leur préei-
sion et en empéchant le doute de subsister dans I'esprit des
contractants, se défendent facilement des critiques que nous
sommes tout d’abord tentés de leur adresser, habilués que nous

sommes A une législation plus spiritualiste.
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L'acceplitation étant un acfus legitimus ne peut Mro expressé-
ment aflectée d'un terme ou d'une condition ; mais aussi, comme
les actus legitimi, elle sera valablement a[reclée d'une modalité
sous-entendue, en vertu de la maxime : E:rpressa nocend, fon
erpressa non nocent,

Cependant la stipulation, dont 'acceplilation est la conire-
partie, s’accommode trés-bien d'une variété de modalités, pour-
quoi donc n'en estil pas de méme ici? — Voici Pexplication
présentée par Doneau : « Stipulatio coneipitur obligationis con-
Irahende causa, acceptilatio dissolvende. Obligatic in eo est ut
quid preestelur in fulurum cujus preestationem tdeo differri opor-
tel ; solulio autem obligotionis el liberatio nisi in presens, cum
si differatur rel momento vere dici possit, nondum esse liberatio-
nem, » L'explication qu'en donne Ulpien est plus concise :
« In diem acceplilatio facta nullius est momenti, nam solutionis
exemplo solet liberare. » (L. 5, D. de accepl.)

L’acceplilation dissolvait encore les obligations résultant de la
promissio operarum que les affranchis contraclaient envers leurs
patrons, ainsiqne celles résultant de la dictio dolis ; car dans ces
deux cas, il s’agissait encore d’obligations crédes verbis.

Mais vouloir restreindre Yapplication de ce procédé & des
deltes qui avaient pris naissance en vertu d'un contrat verbal,
c’élait offrir aux jurisprudents un probléme dont leur sagacilé
devait bientdt trouver la solution. Celte solution, la voici: ils
usérent de la stipulation pour nover en obligations rerbis toules
les deltes auxquelles il s'agissait de renoncer, quelle qu’en fit
la causa civilis, et do celte maniére V'acceptilation pouvait désor-
mais opérer. Aquilius Gallus imagina une formule générale
qu'on pouvait adapter A tous les cas indistinclement. Elle est
ainsi rapperiée dans lesInstitutes de Justinien : Quidquid te mihi
ex quacumque causa dare facere oporlel, oportebil, praesens, in
dienive, quarumque rerum mihi tecum aclio, quaeque abste pelitio,
vel adversus te persecutio est, eritve, quodre tu meum habes, tenes,
possides, dolove malo fecisti quominus possideas : quanti queque
earum rerum res eril, lanlom pecuniam dari stipulatus est A. A ;
spopondit N, N. Ilem ex diverso N, N. inferrogavit A. A.:



— -

quidquid Libi hodierno die per Aquilianam stipulationem spopondi
id omne habes ne acceplum ? respondit A. A.: Habeo, acceplum-
que tuli, |

Cette formule comprenail toules les actions dont il dait
possible d’dtre tenu ; quelle que fdt la cause de I'obligation
ou la modalité dont clle était affectde, qu'clle engendrit une
aclion in rem ou in personam, que la procédure en fit ordinaire
ou extraordinaire, tous les cas y élaient prévus.

Le principo non potest verbis tolli quod non verbiscontractum est
wempéehait pas quelquefois Pextinction d'une dette ayant pris
naissance aulrement que dans un contrat verbal, Ceci se pré-
senlait lorsque les liens juridiques éaient nouds de telle facon
qu’il y avait unité d’obligation et pluraiité de débiteurs. En cas
de fidéjussion, par exemple, si le créancier faisait acceptilation
avec le fid¢jusseur, la delte du débiteur principal, qu’elle qu’en
fut la source, se trouvait éteinte du méme coup.

§ II. — De ceux qui peuvent renoncer & une créance
par acceplilation,

Au créancier seul, en principe, appartient le droit de libérer
son débiteur par acceptilation.

Si le créancier est impubére, P'aucloritas tuloris est nécessaire.

Dans son commentaire IiI. § 171, Gaius semble opposer un
paiement effectif & la solutio tmaginaria, et il nous indique celte
différence : mulier sine tuloris aucloritale acceplum facere non
polest, cum altoquin solvi ei sine tuloris auctoritale possit.

L adstipulator, qui avait qualité pour recevoir un paiement
réel, élait parfailement capable de faire une remise de dette par
acceptilation, sauf le recours auquel il se trouvait exposé
vis-3-vis du stipulant principal s’il avait agi en fraude. Parlant
de la loi Aquilia, Gaius nous dit : Cepite secundo in adstipula-

lorem qui pecuniam in fraudem slipulaloris acceptam fecerit,

quanti ea res essel, tanti actio constituitur (C. IIL. § 215).
S'il y a plusieurs créanciers solidaires, chacun des corei
stipulandi a le droit de faire acceptilation au profit du débitear,
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comme il aurait lo droil de recovoir lo paiement de touts la
créance. .

L'esclave ne pouvant rendre pire la condition do son mallre,
il lui est par conséquent interdit de consentir une acceplilation
en faveur d'un débiteur de ce dernier. Cetto incapacité n’esl
méme pas levée quand son maltre lui a donudé un ordre cn ce
sens : Servus nec jussu domini acceptum fucere polest (L. 22, D.,
de accept.). La méme régle s’applique au filiusfantilias,

§ L. — De cenux qui penvent provoquer la libiralion
résullant d’une acceptilation.

Les personnes sui juris que nous avons vues incapables de
jouer le réle de renoncant dans une aceeptilation, pcuvent trés-
bien concourir A celte opération quand eux-mémes sont lenus
de la delte qu'il s’agil d’éteindre ; cette mcapacnté étant organisce
dans leur propre intérét

Quant aux personnes alieni juris, leur incapacité cessera pour
une raison analogue, quand il s’agira pour elles de procurer
Pextinction d’une delte A celui sous la puissance duquel elles so
trouvent. En principe, ceux qui peuvent au moyen d’'une stipu-

lation acquérir une créance A autrui, peuvent aussi lui acquérir .

le bénéfice d'un acceplilation.

A ce sujet, nous trouvons une nouvelle preuve de Pétroite
relation qui existe entre Pacceptilation et la stipulation.

Ainsi le servus hereditarius en slipulant ou en participant &
une acceplilation, fait bénéficier I'hérédité des effets produits
par celte opération. Dans I'un et I'autre cas, il faut qu’il agisse

- sibi aut impersonaliter; s'il parlait au nom de son mattre défunt,

il y aurait nu'lité.

Si le méme esclave, voulant obtenir une remise de dette,
interrogeait au nom de U'héritier futur, on voyait en ce c3s so
renouveler la controverse qui s’élevait quand Pesclave avait
stipulé fuluro heredi nominatim. Les Sabiniens, faisant rétroagir
I'adition d’hérédité A Pouverture de la succession, appuyaient I
validité que repoussaient au contraire les Proculéiens par ce
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molif qu’au moment ol 'esclave agissait , I'héritier futor n*élait
]as encor¢ son maltre,

Si lo maltre est retenu prisonnier chez I'ennemi, et quo P'es-
clave ait interrogé nominativement pour co maltre, 'acceplila-
lion sera en suspens, comme la stipula‘ion elle-méme le serait :
si le maltre est de retour dans sa patrie, elle sera valable , grice
d la théorie du postliminium ; 8'il meurt chez 'ennemi, elle sera
nulle sans pouvoir profiter anx héritiers , parce que les paroles
ont désignéd lo capiif qui était incapable et qui est mort en cet
état. — SiPesclave avait interrogd sibi aul impersonaliter, Popé-
ration eut ¢té efficace & tout événement. |

De méme que le bénéfice de la stipulation appartient exclusi-
vement au malire au nom duquel ¢ :tipulé le servus comniunis,
de méme Vextinctlion de la créance se produit-elle uniquement
pour celui de ses maltres que le sercus comnunis a voulu libérer
par acceptilation.

Le filiusfamilias pouvant s’obliger, il est naturel qu’il puisse
faire acceptilation pour son propre comple, en vue deselibérer.

L'esclave aussi pouvant dans cerlains cas se trouver obligé
civilement, aura la méme capacité que le fi'iusfamilias (L. 8,
§ 4. De accep.).

Toules les fois qu'une obligalion dans laquelle una res vertitur
réunit plusieurs débileurs, chacun d’eux a (ualité pour oblenir
par une acceplilation une remise de la dette au profit de tous ses
co-débiteurs, comme il aurait qualité pour effectuer en totalité
le paiement de Pobligation.

Quand il y a plusieurs obligés in solidum, ou lorsque plusieurs
doivent une chose indivisible, bien qu’il y ait ici pluralité d'obli-
gations, chacun des co-obligés a encore le pouvoir de procéder
A une acceplilation tant dans son intérét que dans lintérét de
S co-rei,

On comprend la raison de ces derniéres régles quand on se
reporte & la définition des Institules : Est autem acceptilatio
imaginaria solutio, Mais il existe des dillérences saillanles entre
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cetle imaginaria solutio et 1a solutio ellé-mime quant aux per-
sonnes qui peuvent y concourir,

Pour lo paiement, voici co que disent les Institutes : Nec
tamen inlerest quis solval ulrum ipse qui debel, an alius pro alio;
liberalur enim ¢l alio solvenle, sive sciente debitore sire ignorante
vel intito, solutio fial (L. 111, t. XXIX, pr.).

L'acceptilation étant un actus legitimus, exige la présenco des
intéressés enx-moémes. Lo crdancier devra done se trouver en
présence du débiteur ou de ceux qui lul sont unis par un lien de
puissance. Mais on n'admet pas Vintervention, comme pour la
soluti», d'une personne étrangére, pas méme d'un fondéd de
pouvoirs, An Digeste, la loi 3 de notre litre attribue & Paul ce
fragment : Per procuralorem nec liberari nec liberare quisquam
aseeplilalione polest sine mandalo. Ces derniers mols semblent
¢tre en opposition avec I'ensémble du texte, car un procurator
présuppose un mandat; et ensuite le § 10 de laloi 43 do ce
titre s"accorde mal avee ces mémes mots. Aussi, croit-on que la
loi 3 a ét¢ mal reproduite au Digeste, et en lisant, avec Hotman,
sine novatione au lieu de sine mandalo. on arrive & une expli-
calion satisfaisante. En effet, grace 3 la novation, il est possible
d’éteindre la dette ou 1a créance d'aulrul pourvu que Pon soit
muanl d’un mandat conventionnel ou légal. Le tuteur, par exemple,
en devenant crdancier A la placo de limpubdre peut ainsi
consentir une acceplilation, puisqu’il s’agit maintenant d'une
créance qno la novation a fail enlrer dans son propre patri-
moine. -~ Sans aucun mandat on pourra de Ia méme maniére
éteindre la detlo d’auntrui : aprés une erpromissio qui met un
tiers aux lieu et place du débiteur, ce tiers est désormais habilo
A provoquer une acceptilation qui aura pour effet do le libérer
lol-m&me. Na fiet, dit Ulpicn, ul absens novatione ; prasens enim
acceplilatione liberetur,

§ IV, — Des effels de Uacceptilation,

L'acceptilation optre commo le paiement et a pour effet de
libdrer 16 débiteur de son obligation,

T g (Y 1m“fm* "~
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Il arrivait queiquelols quon faisait une acceptilation A la suite
d’un paiement réel : elle intervenalt en co cas commo par

surcrolt, car le débiteur a ¢té bLien et diment libéré par le
palement,

Gaius se demandait sl Yacceptilation pouvait s’appliquer 4 une
pariie de la detle, mais Justinien résoul afirmativement la
question : Sicut aulem quod debelur, pro parte recte solvitur, ifa
in partem debiti acceplilalio fieri polest (Inst., lib, HI, tit. XXIX,
¢ 1). Celte régle est vrale, soit que la detle ait pour objet un
genre, soit qu'ello ait pour objet un corps cerlain} le Digesto &
cet égard en fait foi : Pars stipulationis, dit Pau), accepla fieri
yolest non lantum si sic dical : ex nummis decem quos tibi pro-
misi, quinque habesne acceplos; sed el si sic: quod ego tibi promisi,
$d pro parle dimidia habesne acceptum ? (1., 9, D, h, tit.), Celle
acceplilation partielle s’appliquant & un corps certain se conce-
vait, par exemple, st un créancier, 3 la mort de son débiteur
laissant plusieurs héritiers,voulait restreindre sa libéralité & Pun
d’eux seulement. (L. 10, D. h. tiL.).

En cas Q’obligation alternalive, il sera encore possible de faire
une acceptilation partielle. Le c:éancler alors n'awa plus droit,
~ dans Pun ou lautre objet de la delte, qu'd la fraction dont
remise n'aura pas é1¢ faite. « Ayant slipulé un esclave ou dix
dcus d'or, par acceptilation je fais remise de ¢ing & mon débi-
teur: je no pourrai plus demander que cing écus d'or, ou la
co-propriété pour moitié d'un esclave. » Pourlant, un débitcur
mémement engagé ne serait définitivement libéré pour aucune
partie en payant cing écus. La raison de cetle différence entre

les effets d’une acceptilation et d’un paiemnent s'appliquant par-

fiellement 4 une dette alternative s*explique aisément. En payanlt
une parlie de cetto delle lo dibileur ne se trouve pas d’autant
libéré, parce que, si ello ¢tait admise, cetto libératfon lui per-

mellralt par vole do conséjuence do se solder par le palement
do partie do la chose autre quo celle primitivement livrée, Cela

serait contraive 4 Pintention du créancier, lequel n'entend pas
recevoir partle d'une chose el parlie d'une auire, Mais en



- {9 —

mati¢ie de remise do detle, il n'y 2 pas d’obstacle & éteindre &
due concurrencel obligalion alternative dont on [1it acceptilation
parliellement : il n'y a plus & craindre que le or éancm re¢oive
un palement de choses différentes,

St 1a delte était indivisible, Pacceptilation no pourrait avoir
lieu pour parlie; 8"l $%agit, par exemple, d’une servitude pré-
diale promise par stipulation, le créancier ne peut tenir pour
regue une fraction quelconque de sa créance dont P'objet est
indivisible.

Quand une delle est remise pour parlie c’est que 'objet de
V'acceptilation est hien in obligatione. Voich A ce sujel ce que dit
Paul : Nisi consential acceplilatio eum obligatione, et nisi verun
est guod in acceplilatione demonstratur, tmperfecla esl liberatio,
quia verbisterba ea demum resolci possunt quee inler se congruund.
(L. 1%, D., de accept.).

Il faut, & cet égard, se garder des équivoques qui pourraient
nalire A propos des droits ayant pour objet les démembrements
de 12 propriétd, et qui semblent susceptibles de parties. Ainsi,
quand on est créancier d'un fundus, Pacceptilation qui aurait
pour objet 1a remise de la servitude ria, serait inutile; car la
servitlude n'est pas une partie du fond,

Celui qui aurait stipuld la servitude via ferait de méme une
acceptilation inulile, si celle-ci avait pour objet soit P'ifer, soit
Pa tus. Mais si l'acceptilation s’appliquait cumulativement 4 Viter
et & aclus, le débiteur, au dire d’Ulplen, seraitlibérd. (L. 13,
§ 1, h. tit). Bien gue la via suppose quelque chose de plus que
P'iter et Paclus réunis, Ulplen considére sans doute que la via
sans ces derniers droils ne saurait se concevoir,

L’usufruit est-il une partie du fonds ? Ulpien, Paul et Papinien
soutienneny la négative; conséquemment, le créancier d’un
fundus qui consentirait acceptilation de V'usufruit, ferait un acte
nul, comme il y aurait nullitd si le eréancier d'une maison faisait
acceptilation du ciment, des fendtres ou des murs la composant.
(Gelle doctrine qui consiste & affirmer que l'usufruit non oblinet
affectum parlis, semble ausst inspirer notro 1¢gislation francaise.
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Lajurisprudence ne se refuse-t-ello pas, cn effet, & voir un partage
dans 1a convention qui interviendrait entre le nu-propriétaire et
F'usufruitier d’'un méme fonds et qui aurait pour effet d'attribuer
dans ce fonds, en pleine propriété, & Y'un d'eux la partie Nord,
el 3 Pautre la partie Sud ?»)

Qu'arriverait-il i le erdancier de Pusufrait faisait acceptilation
de lusus? D’apréds Ulplen, acceptilation serait valable si lo
créancier avait entendu faire remise de Pusus attaché au droit
d'usufruit s cum possit usus sine [ruclu constitui {L, 13, g 3, h.
lit.) ou plutdt selon la correction de Gujas : cum possit fruclus
sine usu constitui.

Cependant celte dernitre loi semblo ¢tre en contradiction avec
laloi 14 § 1 (D. liv. VI, tit. 8), dans laquelle l6 méme juriscon.
sulte dit & ... fructui ct usus inest.., fruelus quidem sine usu cesse
non polest, Mais 1a contradiclion n’est quapparente. Dans celle
derniére loi, on veut sculement dire quo lorsque Pusus et le
fructus d’un fonds reposent sur différentes tdtes, le fruclvarius,
pour recueillir les fruits naturels ou industriels du fonds, ne
pourra faire autrement quo de se livrer & des actes scmblables &
ceux de Pusager, par exemple aller et venir sur le funds, actes

sans lesquels la perception des fruils serait matériellement fmpos-

Le créancier d’un objet dd in genere éleint la delle, lorsque
par acceplilation il déclare tenir pour recu un corps cerlain
compris dans ce genre : Si is qui kominem stipulatus est, Stichum
acceplo tulerit, Julianus lib. 5% Digestorum scripsit, accepti=
lationem aliquid egisse, tollisseque lolam obligalionem, quod enim
tnvilo stipulatori promissor solvere polest, id esl acceptum lalum
liberationem pariet (L. 13, § 4, D., de accep.).

Nous avons vu Que chacun des correi stipulandi avait le droit
de consenlir une acceptilation et que chacun dos correi promit-
tendi avalt qualité pour accepter ’'abandon de la crdance par
celle méme vole : en ces dilférents cas, Vextinction de Ja delto
aura un effet absolu et opéreta & Pégard de tous. (Dans notre
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droft francais, le Code Napoldon ne présente pas d'unité dans les
solutions qu'il nous donne A propos de la 1emise d’une delle
affecrée de solidarité tant activement que passivement. Ainsi,
Particle 1108 décide que la remise faite par Pun des créanciers
solidafres ne libdre le débiteur que pour la part de ce créancier;
tandis que Particlo 4285 étend la libération & tous les co-déhi-
teurs solidaires, quand la remise est failo A 'un d’eux).
L’acceplilation consentie au débiteur principal libére le fdé-

jusseur et réciproqueracent.

Une obligation conditionnelle s’accommode trés-bien d'une
remiso faite pendenle conditione : graco A Veffet rétroactif attachd
A avénement de la condition, P'obligation est censée avolr existé
au moment ol s'est faite 1a remise.

Si obligation conditionnelle est garantie par un fidéjussecur,
I'acceptilation intervenant, le débiteur principal comme lo fidé-
jusseur se trouveront lous deux libérés & Pavinement de la
condition, sans qu'il y ait & distinguer si c’est 1o reus ou lo fidé-
jusseur qui a obtenu Pacceptilation.

Si 'acceptilation s'appliquait & une delte fature, elle serait do
nul effet parce que 'acceplilation présuppose I'existence d'rne
dette qu'clle a pour ebjet d’éteindre. Un fidéjusseur, jo suppose,
s'est engagé & cautionner Pobligation qui résultera d'un snutuum
devant &tre fait & Titius : avant la réalisation du prét le fidéjus-
seur obtient remise de son engagement: Cette remise ne produira
son effel que si 'engagement du fldéjusseur prend naissance,
c'est-a-dire si lo muluum se réalise; mais dés que le prét sera
fait, le fldéjusseur so trouvera libéréd ; quant au reus, il no
pourra invoquer une acceptilation anlérieure d son obligation
(L. 13,8 9, h. tit.),

Dans la loi 13, & 8, Ulpien suppose qu'un légalaire condilion-
nel a consenti pendente conditione, une acceptilation au fldé-
jusseur qui garantit le paiement du legs, et i1 déclde que
Ihéritier ne sera pas moins débiteur du legs quand la condition
s0 sera accomplie. Le motif de cette décision, c'est que le droit
au legs conditionnel no prend naissance qu'au jour od la condi-
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tion s’accomplil, sans effet rétroactit & la mort du testateur.

Cependant l1a lot 31 de notre litre nous indique qu'on peut
arriver 3 dleindre complilement un legs conditionnel par la
novation. En effet, le 1égataite conditionnel stipule animo sovandi
ce que lui doit Ihéritier, et ensuite il abandonne sa nouvells
créance par acceplilation. Si 1a condition & laquelle le legs était
subordonné vient & s*accomplir, cet événement validera tout &
Ja fois fa novation et Paceeptilation. Par suite, la novation aura
¢leint Yaction ex feslamento ; quant A Paction ex slipulalu que
la novation aura fait pallre, elle se trouvera éteinte par 'accep-
tilation,

La remise do delte qui so traduit par une acceptilation, peut
servir A constiluer une dot, soit que la femme consente la remise
au débiteur qu'elle se proposo d'épouser, soit qu’un élranger,
voulant constituer une dot 3 1a femme, fasse acceptilation de la
somme que loi doit le falur mari. Dans ces diltérents cas; lo
créancier ext censd avoir regu I'objet de sa créance el Pavoir
transféré ensuite dolis causd, |

Que faudrait-il décider si, aprés une aceeptilation faite dolis
cdusd, le marizge no se réalisait pas? —- Nous avons vu que si
Iacceptilation, comme aclus legitimus, ne comporte pas V'adjec-
tion d'une condition expresse, elle peat &re cependant affectée
d’une condition implicite. Etant de principe que la constitation
de dot est subsrdonnée 3 1a réalisation du mariage, P'acceptila«
tion a done é1¢ faite sous la condition tacite: sinuplie sequantur,

Mais, inseculis nuptiis, dans quelle sitnation se trouvera-t-on?
— Sur ce point, les jurisconsultes Romains paraissent, & pre-
nicre vue. n'étre pas du mémo avis. Yoicl ce que dit 1a loi 43
§ L (D.. de jure dol) : licel soleal dos per acceplilalionem constitui,
trmen st anle malrimonium acceptilatio fuerit interposita, nec
nuptiee secutee, Svecold ait malrimonii causd acceptilationem
wrlerpositam, non seculis nuplics nullam esse, alque ideo suo loco
manere obligalionem. Alnsi, selon I'opinion de Scévola, repro-
duite par Ulpien, I'acceptilation seraitnon avenue; conséquem-
ment, 1a femme conserverait sa créance intacte. Mais Javolenus,
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dans la loi 10 (D. de condict. sine carsd) maintient dans le méme
c¢as acceplilation, cn ajoutant teutefois § vecle pecunia condicetur,
quia nehil interest wlram ex wmerdalione ad ennt sine causd, an
per acceplitalionem jerveneril. En résud, quand le mariage n’a
pas lied, Scévola ot Ulpien regardent Paceeplilation comme non
avenue, ot conservent an créancicr son &clion comme si elle
wavait été en vien modifide. Javolenus, au contraire, tient pour
¢teinte I'action primitive qu’il remplace par une condictio sine
causd,

Faut-il voir dans ces textes la preuve d'un défaut d’accord
enlre les jurisprudents, cu bien le dissentiment est-il plus appa-
rent que réel? Gest & cetlle derniére croyauce qu'on s’arrdte
géndralement, et 'on dit que Scévola supposait une acceplilation
consentie par un créancier qui cntendait en suspendre P'effet
jusqu’a la réalisation du mariage ; landis que Javolenus suppose
une remise faite incontinent par un créancier qui se réscirve
d’exercer 1a condictio sine cansd si le mariage n’a pas lieu. Nous
trouvons dans les Fragments du Vatican, § 262, un passage qui
montre que la condition si nuptice sequantur, peut ¢tre entendue
ainsi différemment; .... elsi adfinitatis conlrahende causd dona-
tiones facle sunl, el nuntivm sponsus culpd sud remiseril..., 108
repeluntur, Quod ita inlelligi oportel, si revocande donalionis
conditio non conjuncli matrimonii comprehendalur, non perfi-
ciendi contractus.

CHAPITRE 1.

DU PACTE d¢ non pelendo.

§ 1. — Sa nature, sa formation, sa division.

I.o pacte de non petendo est toul simplement une convention

dans laquello le créancier s'engage & ne pas demander co qui lul
est di.

Nous avons vu que la remise do dette so traduit en droit clvil
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par Pacceplilation, el en droit prétorien, par le pacle de non
petendo. En usant du tnoyen offert par le droit civil, on parvient
X rompre toul & fait le cinenlum juris qui constitue I'obligation;;
au contraire en usant du pacte, on ne fait pas disparaitre Pobli-
gation qui, aux yeux du jus civile resto encore munie de son
aclion, mais le préteur, sur la demande du débiteur, paralysera
cello aclion par le moyen d’une exception. En un mot, Paccep-
tilation éteint la dette ipso jure, le pacte de non petendo libdre le
débiteur exceptionis ope.

1l arrivera pourtant quelquefois que e pacte éteindra la detlte
ipso jure, par exemple, quand le débiteur sera tenu soit do
Paction injuriarum, soit de I'action furti; mais la régle générale
est bien que le pacte n'éteint la detle que exceptionis ope,

Le pacte n’cst pas toujours expressément arrétd eniro les
parties. A défaut de déclaration explicite, il s'induit parfois de
cerlaines circonstances qui supposent chez le eréancier 1a vo-
lonté bien arrétée de ne pas poursuivro son débiteur, G'est ce
qui a lieu dans les cas suivants

Nous avons vu que P'acceptilation élant un aclus legitimus, neo
comporlait pas apposition d’un terme ou d’une condition ; mais
cependant i elle avait ¢lé consentio avec cette modalité, on ne
lui conteslait pas I'efticacité d'un pacle de non pelendo,

Le jus civile n’admelail pas non plus qu'une obligation pit
s'Cleindre par un l2ps de temps ; en conséquence, I’action conti.
nuera d'exister aprés Parrivée da terine, malgré Vintention des
parties. Seulement le préteur, pour donner satisfaction aux prin.
cipes d*équité, corrige la rigueur du droit civil, ¢t interprite Ia
volonté des paities comme un pacte de non pelendo.

L.a convenlion de remise de delle résultera encore tacilement
de cerlaing fails donl le Digeste nous fournit des exemples.

Ainst on verra unec remise de detle dans Fabandon qu'aura
fait 1o créancier do son titres Si debitort meo, dit Paul, reddide~
rim canlionem, tidelur inler nos convenisse ne pelerem, i st lo
ceréancler g'avisail d'ag débiteur, co dernier aurait la
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tionis exceptionem placuit. (L. 2, 2 {, . De pactis), — La méme
doctrine est consacréo en notre droit par Particle 1282 du C. N.

Si le créancler avait seu’ement remis le gage, lout autre serait
la décision : |

Postquam pignus debitoré reddalur, dit Modestin, si pecunia
solula non fuerit, dcbitum peti posse dubium non est, (L. 3, D,
De pactis),

(La remise de la chose donnée en paiement, dit le Code Napo-
I¢on, ne suffit point pour faire présumer la remise de la delte,
arl. 1286).

On présumera encore une remise dans le fait du créancier de
ne pas réclamer les intéréts échus pendant un long lemps : ces
intérdts seront considérés comme abandonnés (.. 1,§ 1, D. De
usuris el frule.). |

Le fait de recevoir des intérdts & échoir serainterprété comme
une convention de ne pas exigerle capital avantle temps jusqu’l
Pexpiration duquel les fitéréts ont été calculds et percus. (L. 57.
De pactis). |

Les cas que nous venons de citer ne sont que des exemples
de remise tacite. On ne saurait, & cel égard, établir derégle fixe;
car le plus souvent la question de savoir si la remise résulte do
tel ou tel acte sera une queslion de fait que le juge aura
résoudre. Dans la lob 26 au Digeste, de probationibus (XXII, 3),
Papinien nous rapporte un rescrit do I’Empercur Commode
décidant que to fail du fidéi-commissaire d'avoir, plusieurs fois,
dans des comples arrétés, omis de faire figarer ce qui lut ctaitdd
3 titre do fidéi-commis, con:tituait de sa part un abandon tacite.

Les pactes de non pelendo se divisent en pacles in rem el en
pacles in personam.

Pactorum quadam i rem sunt, quedam i personam, In rem
sunt quoties generaltter paciscar, in personam quoties ne a persond
pelam, id est ne a Lucio Titio petam (1. 7, § 1, De pact.).

Comme on le voit, cette division a trait & Pétendue d’app'ica-

tion que dolt recevoir le pacle quant aux personnes qui peuvent
{'invoquer, |

-
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Ici encore le juge aura A tenir compte dela volonté des parties,
sans ¢tre enchaliné par les termes plus ou moing explicites dans

~ lesquels aura été congue la convention. Plerumque persona paclo

fnseritur non ut persontle pactum fial, sed ul demonsirelur cum
quto pactum factumest (L. 7, 2 8, D. h.lit)),

En principe, le pacte n personam ne profite qu'd celui quila
fait, sans méme que son héritier puisse Pinvoquer. Le pacte
in rem, au contraire, peut &ire opposé par tfoule personne,
pourvu que tel soit Pintérét médiat ou immédiat du paclisant,

Le pacte én rem ala méme cfficacité aprés la mort de son
auteur, en ce sens que les héritiers do celui qui Paura consenti
devront 16 subir, absolument comme pourront Pinvoquer les
héritiers de celui an profit de qui le pacte aura ¢été fait : Cum
generale sif, dit Papinien, locum inler heredes quoque leliganles
habebit, Et en eflet, quand un créancier s’adressant & son débi-
teur lui dit: profileor te non tencri, n*est-il pas clair que cetle
déclaration ¢bsolue €équivaut & une quittance opposable envers
¢t conire tous ?

Si le pacte est ¢n personam, ses effels sont restreints aux per-
sonnes que la conventlion désigne: Personale pactum ad alium
non pertinere, quemadmodum nec ad heredem, Labeo ait (L. 25,
§1, h. it ).

Do sorte que le pacte ainsi congu: A fe Prime, non pelam, so
limite & mes rapports ave¢ Primus : les héritiers de Primus
pourront é&tre contraints de payer soit & moi-méme, soit A ma
succession, envers laquelle Primus sera aussi tena,

Le pacte pourrait étre & 1a fois in rem par rapport & 'une des
parties, et in personam pour l'autre : telle serait 1a convention

ayant pour objet ne ego pelam. Ainsi con¢u, le paclo est in ”

personam relativement & moi, créancter; et #l ¢st ¢nrem & I'égard
de mon ddbiteur. En conséquence, ce dernier el ses héritiers
¢chapperont A toute action exerc¢ée par moi personnellement;
mals chacan de mes héritiers aura le droitl de poursuivre le
débiteur, |

1
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§ Il — Qui peut faire un pacte de non petendo et & qui il profite,

- En régle générale, on ne peut stipuler ou promettre que pour

-soi-méme : on ne peut engager ou dégager autrui en faisant une
- promesse ou une acceplilation sous un nom diranger. Par consé-

quent, le pacte de non petendo ne peul intervenir qu'entre
créancier et débitenr. Si done un tiers était convenu avec lo
créancier que celui-ci ne poursuivrait pas Titius son débiteur,
ce dernier ne pourrait pas invoquer lo bénéfice de Pexception,
alors méme qu'il viendrait & succéder au tiers qui a pactisé en
$ON oM,

Yoici, & Poccasion de ce principe, deux lois tirdes des Pan-

dectes, qui paraissent n’avoir pas été inspirées par une méme
unité do doctrine,

Dans la 10i 17, § 4, de pactis, Paul s’exprime ainsi : Si pactus
sim, fie @ me neve a Titio pelalur, non proderit Titio,etiamsi heres
exlilerit quia ex posifacto td confirmari non potest. Ensuite, Paul
veproduit ainsi V'opinion de Julien : MHoc Julianus seribit in
palre qui pactus erat, ne a se neve a filia peleretur : cum flia

palri heres exlitissel.

Dans la loi 10, de pact. dot. (XXIII, 4), on lit Je fragment que
voici, attribud & Pomponius : Avus pactus est, cum dotem pro
nepole suscepisset, ne a ge, neve a filio dos peteretur : ab alio vero,
quam filio herede wl dos pelerelur : exceptione concentionis filius
fuendus eril, |

Ainsi Paulet Julien alfirment que si un phre convenail ne a se
sieve a filia peleretur, le pacte ne serait d'aucune utilité pour la
fille. Pomponius, au coniraire, accorde une exception au fils
dont le ptre aurait convenu ne a se ucre a filio dos pelerelur,

Cependant, d’aprés Cujas, les deux ddeisions n'auraient rien
de contradictoire, parce que les espéces ne sont pas absolument
les mémes. En effet, Paul et Julien supposent que 1o péro a fait
mention de sa fille, comme fille seulement et non comme héri-
tidre; c'est ca qualité de fitle et non sa qualité d’hérititre qui I'a
déterminé, voild pourquoi 'exception de pacle ne lui sera pas
donnée,
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Pomponius, lul, suppose que celui qui a pactisé était uni-
quement préoccupé du soin de falre une convention qui profitat
tant & lui-méme qu'd ses hiéritiers j aussi le jurisconsulte donne-

t-il au fils hdritier le secours do lexception : quippe heredi

nostro cavere concessunm esl,

Comme une application dua prineipe que le pacte ne peut pro-
fiter ou nuire quavx personnes entro lesquelles il est intervenv,
on peut citer lo pacte fait par lo possesseur d’une hérédité, le-
quel ne peut ¢tre invoqué par Phéritler véritable ni lui étro
opposé (L. 17, § 6, D. De pact.},

Cependant Paul, qui est Pauteur de celte derniére loi, a
encore ccrit ce fragment: Si post constilutam tibi pecuniam,
hereditatem ex senalusconsullo Trebelliano restitueris, quoniam
sortis petitionem transtulisti ad alivm deneganda est tibi pecuniee
constitut@ actio. Mdem est in hereditalis possessore posl erictam
hevedital:m, Sed magis est, ul fideicomntissario, vel et yui vicil,
decernanda esset actio (L. 22, D., De pec. const., X1lI, b).

Cujas concilie encorc ces deux textes par Pexplication sui-
vante : 1l en est ainsi parce que le pacte de constitut formé par
I'institué ou le possesseur avec F'un des débiteurs de 'héréditd,
n’est que Paccessoire d'une obligation antérieure dont il assure
plus efficacement le paicment, mais qui existait déjd sous une
autre forme, dans les biens héréditaires, accessoire qui constitue
uno des valeurs & restituer 3 Vhéritier véritable ; mais dans le
pacle de non pelendo, on ne peut y voir I'accessoire d'une action
principale ; voild pourquol le pacle de non 'pelendo fait par lo

possesseur de ’'hérédité demeurera chose ¢trangére pour I'héri.

tier véritable. | -

Bien qu'il soit vrai de dire que nul ne peul pactiser pour
autrul, on reconnatssall cependant aw mandataire lo droit de
faire un pacte de ston pelendo indirectement profitable au
mandant.

A la vérité le mandant ne pourra invoquer Pexception pacte
ainsi le veulent les principes da Droit romain qui nadmeltent

pas la représentation du mandan! ; mais on parvint & se débare

h?}\. . .
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rasser des conséquences génantes de cette théorie par un biais:
si 1o créancier, vu mépris du pacte de non peélendo qu'il avait
consenli avec le mandataire de son débiteur, inlentait Paclion
que lui conservait leo droit civil, 1o débiteur avait la ressource,
non pas de Pexception pacti conventi, mais de l'exception doli.
Car il y a dol dela part du eréancier & intenter une aclion contre
celui qu'il s’est engagé & ne pas poursuivre : Quesdam qut excep-
tione pacti uti non possunl, doli exceplione usuros, et Julianus
scribit, ulpula si procuralor meus pac’scalur, exceptio doli mih
proderit, ul Trebatio videlur ¢ qui putal, siculi pactum procura-
toris mihié nocel, ita et prodesse (L. 10, D., Do pacl.).

Les mandataires légaux, comme les tuteurs et curateurs, peu.
vent faire un pacte en faveur des personnes dont les intéréts leur
son! confiés, car, comme dit Gains A propos de ces miudalaires,
longe ulile esl pactiones recipi ; mais ils n'ont pas pouvoir pour
consentir un pacte qui soit préjudiciable & ces mémes personnes :
Tulores et curatores de paclis exigentes pupillis et adultis debitum,
non eliam remitlentes prastant obligationis liberationem (L. 22,
C., De pact ).

Quel sera 'effet d’un pacte de non pelendo fait par  ceux qui
sont sous la puissance d'un pater ou dominus débiteur? — La
régle est que nous pouvons rendre nolre condition meilleare par
le fait des personnes que nous avons en nolre puissance : si
done le fils de famille ou 'esclave convient ne a patre vel a
dontino pelalur, le pére ou le maltre .ura le bénéfice de I'excep-
tion de pacte, sans qu'il y ail & distinguer si la dette a été con-
tractde par celui qui est investi de la puissance, ou par celui qui
y est soumis,

Si Iesclave n'oblient qu'un pacte in personam, s'il convient ne
a se pelalur, en ce cas, nihil valebit paclunt, mais cependant lo
maltre aura Pexceptiou subsidialie de dol : tunc domino doli
superest exceptio (L. 21, § 1, De pact.),

Si I'esclave avait fait un pacte in rem le malire en profiterait :
el si in rem paciscalur proderit domino, el heredi ajus pacli
contenti exceptio (LL. 10 et 10, A, til.),

Lorsque c¢'étall un fils de famille qul faisait un pacte ne a s¢

"



[ e of SR R B -

— 93—

pelerelur, -ommae il pouvait &tre tenu civilement, ce pacte faisait
naltre & son profit une exception pacté conventi. Probablement en
dlait-il de méme pour P’esclave qui avait fait un pacte semblable
dans les cas exceptionnels oit il était tenu d'une olligation civile.

A Pinverse, voyons quel sera le résultat d’un pacte de non
pelendo consenti par ceux qui se rouvent sous la puissance du
créancier.

S'il s’agit d'un pacle in personam fait par un fils ou un esclave
ayant convenu ne ipse pelerel, le pacte cst inutile, dit Gaius
(L. 28, § 2, h. tiL,). Cependunt, c6 mime auteur apporte un cor-
reclif A cetle doctrine généra'e, quand il s’agit du fils.

S'il 8agit d'un pacte in rem ainst coneu : ne pecunia pelatur,
bien certainement il ne nuira pas au créancier ; — lo texte ne
prend méme pas la peine de le constater, Mais Gaius se préoce
cupe des conséquences do ce pacte si le fils ou Pesclave avaient
en vue une créance faisant partie d’un péeulo dont I'administra-
tion leur serait confide : en ce cas le pacte scra opposable au
dominus ou pater. Maig, sjoute le jurisconsulte, ceci demande
éire complété : car celui qui a la libre administration d'un pécule
n'a pas pour cela le jus donandi, 1 s'en suit donc que si le pacte
de non petendo a ¢1¢ fait & litre gratuit, ce pacle sera non avenu,
Mais si la convention, dont le pacte est un des ¢léments, est &
litre onéreux, ce pacle sera alors opposable au maltre ou au pére
de famille. (L. 30. pr., h. tit),

Ce qui vient d'dtre dit concernant 'esclave, s'applique égale-
ment & Phomms libre qui se trouve in sercifule, ¢t au servus qui
st 'objet d'un droit d'usufruit.

Un ayant-canse & titre parliculier peutil s’appuyer sur un
pacte qui aurait été fait & son auteur? Le possesseur d'un fonds
appaitenant § autrui convient avec le propriétaire qu'il ne reven
diquera pas son bien j ensuite il aliéne le fonds & titre paiticu-
lier au profit do Tertius, Mails voild quo le dominus vient revens
diquer l'immeublo cntre les mains de Tertius ¢ Ce dernier scra.
t-il couvert par l'exception pacti conventi? Si le pacts a &é fait
in rem, son cffet sera absolu, Terlius pourra Pinvoquer; ce

~ polnt ne souldve pas de difticullé, — Mais si le pacto avait éié
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fait in personam, Sabinus décide que le délendeur pourra en
profiler pour repousser le revendiquant.

Celle déclsion semble discorder avec ¢e que nous savons tou-
chant les eflfels produils par le pacle in personam ; d'aprés

- Sabinus, il semble qu'i! 'y a plus de différenco entre co dernier

pacte et celul fait in rem. Cepeondant Accurse nous montre hion
qu’il n’en est pas ainsi et que la décision do Sabinus est con-
formo aux principes : Faliénateur ayant intérdt (tout au moins
un intérét moral, s'il est donateur) A ce'que Pacquéreur ne soit

~ pas évincd, co sera bien en vue de la personne qui a pactisé

qu'on donnera 'exception pacti au défendeur Tertius, Mais
comme ce pacte a étd congu in personam, il no survivra pas
celui cujus personce coheerel. |

Nous avons vu que un des corei stipulandi, en faisant accepti
lation avec Jo débiteur, anéantissait 'obligation, méme vis-2-vis
des autres créanciers. Le pacto de non pelendo consenti par P'un
do ces corei stipulendi aura-t-il le mémo effet? — Voici sur ce.
point la décision de Paunl : Si unus ex argenlariis sociis cum
debilore pactus sit : an eliam alleri noceal exceplio ..., Nec si in
rem paclus sit, alteri nocere : tanfum enim constitutum, ul soli-
dum aller pelere possil ... ldemque in duobus reis stipulandi
dicendum est (L. 21, pr. h, tit.), Ainsi, il n'y a pas lieu de dis-
tinguer §'il y a sociétd entre les créanciers solidaires, ou si le
pacte a été fait in rem, Dans tous les cas, le débiteur n'aura pas
d'exception & opposer aux poursuiles du créancier resté étranger
Ala convenlion; celui-ld seul qui aura paciisé ne pourra plus
agir utilement : tel est Peffet du pacte consenti par un créancier
solidaire. |

Cependant, on a prélendu quo celte doctrine n'était pas géné-
ralement admise : un texts de Paul, inséré au Digoeste, a porté
& croire que le pacte de non petendo consenti par un des créan-
ciers solidaires, opérait & I'égard de tous. Ce texte (L. 30, pr.,
de jurejur., liv, 12, tit, 2), est ainsi congu : in duobus reis stipu-
landi ab altero delatum jusjuranduwm etium alleri nocebit. Je crois
que ce lexle est invoqué & tort & 'appui de Popinion qui veut

. y . ] - — TS R . - -
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(que lo pacte consenti par un seul des créancicrs solidaires ait
un eflet absolu, car il y a une différence entre lo pactoelle
serment : nam quid jusjurand-m in locum solulionis suecedit,
hic quoqute eodem loco habendum est, ajoute Paul dans le § 1 de
la méme lol. Dailleurs on comprend bien (et en matitre do
pacles on s'inspire volontiers des principes d'équité), on com-
prend qu'un créancier n'ait pas qualité pour faire une remise do
dette au détriment do ses co-créanciers, Tandis que lorsqu'il
s'agit d'un serment, lo créancier qui le défére au débiteur, no
consent pas une libéralité au profil de co dernier ¢ il se borne &
melire lo débiteur en demeure de faire uno déclaration qui peut
étro & P'avanlage des créanciers. Si donc la délation du serment
peut étre avantageuse pour les créanciers, il n’est pas illogiquo
que ceux-ci en supportent aussi les mauvaises chances.

Yoyons maintenant quels seraient les effets du pacte de non
petendo fail & Pun des débiteurs solidaires.

Si le créancier a fail un pacle in personam, s'il a dit a le,
Prime, non petam, le pacte ne profite qu'a Primus, et le créan-
cier conserve son aclion vis-3-vis des autres rei promillendi, Si
ceux-ci sont actionnés, ils devront payer Pintégralité de la dette,
sauf & eux & recouvrer de Primus la part qu'il doit en deilnitive
supporter. Ainsi I'avantage querelirera I'rimus de ce pacte, sera
de ne pas &tre exposd & faire une avance pour ses co-débileurs.

Primus et Secundus ¢tant duo rei promiltendi, si un pacle in
rem a ¢1é consenti au profit de Primus, qu'adviendra-t-il ¥ —
Si les débiteurs ne sont pas socii, Secundus pourra éire conlraint
de payer toute la delte; de quel droit, en effet, invoquerait-il
un avantage concédé & Primus? — Si au conltraire Primus et
Secundus sont socii,Secundus se défendra en invoquant le pacle,
parce que tel est l'intérét de Primus lni-méme. Car, si Secundus
était obligé de payer nonobslant le pacte in rem consenti 3 son
associé Primus, ce dernicr serait sous le coup de Vaction pro
- socip que lui intenterait Secundus pour sé faire rembourser ce
qu’il aurait payé en son acquit ¢ or ce nest pas ce résulfat qu’ont
visé les pactisants, (LL. 23 et 25, pr. h, tit.).

)
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Alors mémo que les corei promittendi ne seraient pas socii,
un pacte in rem fait & 'un d’eux pourrait cependant profiter
aux aulres g'il ¢lait manifeste quo lo créancier, en falsant co
pacte, avail eu Vintention do falre unc remise qui profitdt d
tous 3 on accorderait alors aux débiteurs, une exception do dol,
On peut indulre cctle décision do la loi 23, § 2 de nolre titre,
dans laquello le jurisconsulte Paul, reproduisant en cela Popi-
nion de Julien, donne cette exceplion do dol au débiteur prin-
cipal quand lo pacte a ¢étd consenti dans la méme intention au
fidéjusseur,

Les mémes régles qui régissent les obligations corréales pro-
prement dites, sont aussi, en partie du moins, applicables aux
obligations in solidum Si lo pacte esbin rem el qu'il y ait société
cntre les débiteurs, chacun d'eux pourra invoquer I'exception
née du pacte. Mals s'il n'y a pas de société, ou méme sile pacto
est tn personam, & l1a diffrence do ce qui a lieu pour les obli-
gations corréales, la remi:. consentie 3 V'un des obligés in
solidum profilera aux aulres jusqu'd concurrence de la part
incombant au débiteur pactisant dans la dette,

Examinons maintenant co qui peut arriver si le pacte de non
pelendo s'applique A une delle garantie par un fidéjusscur,

Si le débileur principal obtienl une remise de delie par un
pacte concu in rem, la demande du créancier sera paralysée,
soit qu'elle s’adresse au reus, soit gu'elle s'adresse au fidéjus-
seur La libération du fidéjusseur s’explique parce que s'il élail
obligé d'acquitter la dette, par Vaclion mandali il aurait un
recours contre le débiteur principal, lequel serait ainsi privé du

bénéflce du pacte. G'est pourquoi, lorsque le fidéjusseur n'avait .

pas cello action mandati, s'il avail par exemple cautionné la
delte animo donandi , §l ne pouvait invoquer le pacte consenti au

reus, In rem pacta omnibus prosunt, quorum obligationem disso-

lutam esse ejus qui paciscebatur, tnlerfuit : ilaque debiloris
conventio fidejussoribus profciel...,, Si mandali actio nulla sit,

forte si donands animo fidejusserit, dicendum est non prodesse

exceplionem fidejussort. (Paul, L. 24, §5 et L 32, h. it.).
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Sile reus n'avait cbienu qu’un pacle in personam, lui seul en
profiterait, la caution ne pouvant s'en prévaloir, Lors don¢ que
celle-ci aprés avoir payé se relournera contre lo débiteur prin-
cipal, ce dernier so trouvera dans la mémo posilion que s'il
n'avait point pactisé,

Un débiteur principal, aprés avoir fait un pacte de non petendo
{n rem, fait ensuite un pacte contraire annutant le premier, que
faut il décider 3 V'dgard du flddjusscur 2 — Les Pandectes nous
fournissent & ce sujet deux toxtes dont l'explication diviso les
interprétes, Yoici d’abord la ddécision de Fuorius Anthianus:
Verius est, semel adquisitam fidejussori pacti exceptionem, ulle-
rius ei fnvilo extorqueri non posse, (L. 62, h.(tit.). Voici main-
tenant ce que dit Paul : Pacfus, ne peleret, postea convenit, ul
peleret, prius paclum per posterius elidelur : non quidem ipso
jure, sicul tollitur stipulatio per stipulationem, si hoc aclum est,
quia in slipulationibus jus continelur, in pactis faclum versatur ;
el ideo replicatione exceptio elidetur Eadem ralione contingit, ne
fidejussoribus pactum rrosit, (L. 27, § 2, h. tit.),

Pour accorder ces fragments, voici co qu’on propose : Paul a
en vue un débiteur qui, aprés avoir paclisé, ne relafur, convient
ensuile uf pefatur : a premiére convention se trouve ainsi dé-
truite, et les deux pactes s’annulant Pun Pautlre, Pobligation
demeure dans sa condilion premitre, et par conséquent le fldé-
jusseur reste tenu, Quant & Furius Anthianus, il suppose que lo
débiteur a d’abord pactisé a se non peti pecuniam, et, comme lo
décide ce jurisconsulle, capit id pactum fidejussori prodesse; plus
tard, le reus convient ut a se peti liceal. Dans celte hypothédse, lo
dernier pacto détruit bien le premier en ce sens qu'il pourra
¢tre demandd, mais dans ces termes, il ne concerne plus que lo
débiteur gui y a souscrit, et 1a caution, une fois dégagée, ne sau-
rait voir revivre son obligation par le fait de son débitear.

On a tentd uue autre conciliation que voici : Paul dit bien
quaprés nn pacte de non pelendo consenti au débiteur principal,
un nouveau pacte intervenant en sens conltraire aurait pour effet
de renouer les liens de Vobligation principale. Mais la phrase
sulvante : eadem ratione contingit ne fidejussoribus prius pactum

b s O

_,_.

PRS- a . '
zir . .
_55-7




TR -

— 08 v

prosit, signiflerail qu'il est permis & un {idéjusseur, en pactisant
Ini-méme, do so délier ct do so lier do nouveau par des pactes
* conformes, en vertu du méme principe dont on vient de faire
Papplication au reus.

Jo ne pense pas que ces explications solent satisfaisantes ni
qu'elles sufilsent pous faire disparaltre Fantinomio résultant des
fragments atltribués & Paul et Furius Anthianus

Si le pacte de non petendo avait é1¢ accordé au fidéjusseur,
comme celui-ci n'aurait désormais aucun intérét & co que lo
débiteur principal ne fit pas poursvivi, co pacte ne procurcrail
aucune exception au reus Voici pourtant un cas on il en serait
différemment : Si fidejussor tn rem suam spopondit, hoc casu
fidejussor pro reo accipiendus esl : et pactum cun eo factum, cum
reo fuctum esse videtur (1. 24, M1, Til),

Si la caution &tait un mandator pecunie credende le pacte de
non pelendo que ferail le créancier avee le débiteur principal
pourrail &tre invoqué par le mandator, sans distinguer entre lo
pacte in rem et lo pacte in personam. La raison en est facile &
comprendro, car le mandalor actionné par le créancier peut
lui tenir co langage: « Il est vrai qu'en vous donnanl mandat
de préler au débiteur, jo m'étais par 13 mémo engagé & payer
pour lui ; mais comme c’est par volre fail que vous ne pouvez
recouvrer volre créance ni me céder uno action efficace pour
exercer mon recours, je ne dois pas ¢tre tenu d’exécuter mon
cngagement envers vous, » C'est ce qui ressort de la loi sui-
vante : Si creditor a debitore culpa sua causa ceciderit, prope est
ul actione mandati nihil a mandalore consequi debeal; cum tpsius
vicio acciderit, ne mandalors possit aclionibus cedere (L, 93, g 11,
D. de sol.), |

Pourtant dans la loi 71, § 1, D, de fidejussoribus, Paul suppo-
sant duo rei promitiend:, pour lesquels un certain Granius Anlo-
ninus s’était constitué mandator pecunie credende, donne la déci-
sion suivanle : Si ponamus unum ex reis promitlendi pactum esse
ne a se pelerelur, deinde mandalorem solvisse : mandali fudicio

convenire poluil eliam eum, cum quo paclum est ; non enim pac-

' Sah |
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tum ereditoris tollit alienam actionem. Ainsl, le niandator qui a
payé malged lo pacto consenti & Primus pourra néanmoins exer-
cer contro lui une action mandati’; ceci contredirait le pr.ncipe
(que nous avons posé plus haut ; & savoir quo le pacle consent
en laveur du reus profilait au mandator. Cependant les inter-
pretes ont frouvé une explication qui montre quo co texte n'est
pas en opposition avec les principes.

Remarquons d'abord que lo pacte fait & 'un des rei promit-
fendi, est un pacto que nous avons qualifié fam in rem quam
th personam : Son eflel devait cesser 3 la mort de celai qui Pavait
obtenu, Or, lo mendalor jui a payé malgré celle remise, nWau-
rait pu opposer qu’une exceplion temporaire : il ne peut done
exercer la conditio indebiti contre le créancier qu'il a désintd-
ressé, Il ne pourra pas non plus exercer contre le¢ reus pactisant
Vaclion originaire que lui aurait cédée lo créancier : Voxceplion
pacli conrenti 1a paralyserait, Mais il intentera Paction mandati
confraris si Pon suppose qu'il no connaissait pas Pexistence du

pacte, parce qu’alors lo reus scrait en faute de no lalut avoir
pas fail counallre,

CHAPITRE TROISIEME.

DU PACTE de non pelendo CONSENTI PAR LES CREANCIERS
D'UNE SUCCESSION INSOLVABLE.

Il est élémentaire en droit qu'on ne peut éire engagdé par une i
convention A laquelle on est demeurd étranger : ¢n conséquence
une majorité de créanciers ne peut imposer la loi & Ia minorité,
Yoet commente cetle idée en ces termes laconiques : quisque rei
suce, nullus varo aliene, moderalor ac arbifer creditur ; suo qui-
dem at non allerius juri renuntiare polest, et de suo, non alieno,
liberalis esse, |

Cependant ce principe souffrait une exception: quand une |
succession élait insolvable, on voyait quelquefois Phévitier ;
obtenir des créanciers une remise plus ou moins considérable
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de leurs droits, el si Vhériticr avait pour lui la majorité des
créancicrs, la convention clail obligatoire pour tous,

§ I - Formation du pacte,

Les Romains attachaient une grande impoitance i laisser
aprés leur mort un continuateur de leur personne. lls regar-
daient comme une ignominio s’atlachant & leur mémoire lorsque,
apres leur mort, leurs biens étaient vendus sous leur propre
nom, & défaut d’un héritier qui consentit & recueillir lenr suc-
cession,

Il y avait bica des hiéritiers qualifiés nécessaires par la loi,
mais le prétear avait Introduit en leur faveur soit le bénéfico
d’abstention. soit le bénéfice de siéparation des patrimoines.
dont PefTet it do les défendre centre les actions des créanciers
héréditaires; de sorte que le défunt mourait insolvable, Les
crdanciers poursuivaient alors la vente des biens du de cujus, ct
s’en partageaient ‘e montant.

La bonorum cenditio éait ficheuse pour tout le monde : pour
les créanciers, qui se trouvaient réduits 4 ne recevoir qu'une
partie de leur créance et & procéder préalablement 4 une liqui-
dation embarrassante, laquelle d»illeurs ne s'opéraitl pas sans
frais; — et pour Phéritier du débiteur, dont la considéralion
reecvait une grave atteinte de ce qu'il prenail peu 3 caur
lo soin de la mémoire de son auteur., -

Ces inconvénients élaient de nature A conseiller un accord
entro les créanciers ot 1 hériticr qui ne voulait pas prendre 'un
de ces doux partis extrémes : accepler ou répudier.

L’héritier convenait avec les créanciers qu'il ferait adilion
d’hérédité A condition qu'il lui serait accordd une remise plus ou
moins forte du passif héréditaire. Ulpien prend soin de nous diro
que a formation d'an pareil traitd était valable : Si ante aditam
hereditatem paciscalur quis cum creditoribus ul minus soleatur,
pactum caliturum est (L. 7, § 17, D. de pact.).

Ft comme ce traité, qui substituait une liquidation amiable.’n
une répartition contenlieuse, méritait quelque faveur, il fut
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décidé que I'adhésion de la majorité emporterait sur lo refus de
la minorité, Et il faal ajouter quo lo sacriflce imposé aux dissi-
dents était plus nominal que réel, puisque la majorité, & moins
d'uno collusion peu présumable, ne consentira de remise qu'en
retour de l'engagement que prendra I'héritier de procurer un
dividende d'une importance au moins égale a celle qu'on obtien-
drait & 1a suite d'une venditio bonorum,

D'ailleurs, il fallait l'intervention du préteur pour garanlir la
sincérité du traitd et rendre obligatoire pour les créanciers dissi
dents le pacte consenti par la majorilé,

Les textes ne nous renseignent pas sur Ja tenus de I'assemblée
qai a pour objet de délibérer sur la formation du pacte.

Mais lorsque la réunion des créancicrs ne sera pas compléte,
ou lorsque parmi eux se trouveront des opposants, différentes
régles sont alors prescriles au préteur qui lui tracent laligne de
conduite qu'il aura 3 suivre.

Le préteur adoptera la résolution prise par la majorité, etla
majorité sera déterminée par les régles suivantes

Premitre régle. — Pour fixer le chiflre de la majoritd, il faut
s'attacher non pas au nombre des créanciers, mais a Pintérct
pris en masse qui doit les guider, c'est-A-dire au montant des
créances : majorem esse pariem pro modo debiti ; non pro numero
personarum, placuit, Il faul remarquer que I'on doit tenir compte
pour le calcul de la delte, non-ceulement du capital, mais encore
des iuntéréls: Summe aulem apph‘cara debemus eliam usuras
(.. 9,82, h tit). :

Deuxitme régle. — Lorsque le pacte est admis par une parlie
d:'s créanciers et repousseé par V'autre pariie, si les deux opinions
equales sunt in cumulo debiti, ce sera l'avis qui complera le plus
grand nombre de créanciers qu’on fera prévaloir,

Troisiéme régle. — Si les créanciers sont divisés en deux
fractions égales en nombre el en sommes, le préteur se rangera
a P'opinion appuyde par.celui des créanciers le plus éminent en
dignité,

Quatriéme régle, — Enﬁn siles régles précédenles ne suffisent
pas au préleur pour faire pencher la balance, sin aufem omnia
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undigue {n unam equalitatem concurrant, lo préteur adoplera
Vavis le plus indulgent, c'esi-&-diro qu'il optera pour fa conclu-
sion du pacte.

En résumé, vincit quantitas non numerus ; numerus, non
digpitas; dignitas, non humanior senlentia |

Pour la délermination du nombre de voix nécessaire pour
constituer la majorit, on veconnais-ait, en principe, & chaque
créancier lo droit de donner son suffrage; il complait dans la
masse pour le chiffre de sa créance, el quand il élait besoin do
prendre en considération-le nombre des créanciers, chacun
d’eux comptait pour une t&te.

Mais il n'en était pas toujours ainsi : il pouvail arriver qu'une
personne elt plusieurs voix. Celui qui était chargd de plusieurs
tutelles difiérentes, ou lo mandataire qui €tait en méme temps
personnellement créancier, pouvalent avoir plusieurs voix.

Il pourrait aussi arriver que plusieurs personnes n'aient 2

- elles toutes qu'une seule voix. Si parmi les créanciers se {rou-

vent plusieurs corei stipulandi, comme il ne leur est dd qu'une
chose unique et que le paiement fait & 'un d’eux éteint I'actlion
des autres, ils n'auront droit tous ensemble qu'a une seule voix.
De méme qu’uno poursuile exercée par P'un des corei éteint lo

droit des aulres , de méme l'opinion qu'il exprlmera le premier’

engagera tous les autres,
Si tous les correi stipulandi se présentent simultanément pour

- participer au vole, et que nul d’entre eux n'ait devancé les autres

par des poursuiles exercées du vivant du débiteur, de fagon A
s'assurer le bénéfice de la créance, comme chacun d'eux a un

droit égal, le dividende aﬂérenl A la créance totale sera parlagé_

entro eux tous,
“Paul nous dit qu'un tuteur se présentam au nom de plus!eurs

pupities, pour une seule el méme detle, n'aurait qu’un suffrage,

parce que, dit-il, difficile est, ut unus homo duorum vicem sus-
tineat, Celte raison ne semble pas bien concluante : aussi,
suppose-t-on que le jurisconsulle avait en vue uno créance cor-
réale. (L. 9. pr, A, lid).
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Les créanclers & terme on conditionnels devaient étro convo-
qués A I"assemblée générale, on ils votalent de la méme manidro
que ceux dont 1o droit &tait pur ot simplo : le pacte conclu
devenait pour eux obligatoire. Mais leur créance devenait-elle
dés lors exigible? — 11 est probable que Phéritier du débiteur
conservait le bénéfice du terme, Il est vrai que lorsque la rendi-
tio bonorum s'eflectue, Gaius s’occupant de l1a deductio opposable
au bonorum emplor, s'exprimo aiasi : « Vocalur in deductionem
el id quod in diem debetur (comm. 1V, § 67). Mais il ne ressort
pas de 13 que le débiteur dépossédé encourdt la déchéonce du
hénéfice du termo ; il est plus. probable que le paragraphe de
Gaius reconnalt au juge le pouvoir de tenir comple dans son
estimation de la différence du temps. D'ailleurs, la vente du
palrimoine emporlit-elte pour le débiteur déchéance du terme,
Panalogie ne permeltrait pas d’étendre au cas qui nous occupe
cet cffet entaché quelque peu d’arbitraire,

Ulpien so demande siV'esclave, héritier nécessaire mais institud
sous condition, fait un pacte valable lorsqu'il ls conclut prius
quam lilertatem el hereditutem apiscalur, (L. 7, § 18, D, De
pactis) Vindius et Marcellus professaient la négative quoniam
non solel ei proficere, si quid in servitule egil, post liberiatem,
Mais si Pesclave ne profilait pas de Vexception pacli conventi,
Marcellus lui accordait, aprés doute, V'exception doli, Ce juris=

consulle accordail pareillement l'exception de dol au filius.

familias institud qui oblenait un pacte de remise, so faisail
émanciper et puis faisait adilion. -

Si lo filiusfumilias ou Pesclave pactisaient du vivant du paler
ou dominus, seule Pexception de dol leur compéterait,

A quelque classe qu'appartint I'héritier, qu'il fit sien, ou
externe ou nécessaire, il faisait un pacte valable lorsque, Institué
puré, il le faisait avant foute immixtion dans la succession. Telle
est Popinici: de Marcellus : quod verum est, ajoute Ulpien,

Si Uhéritler externe faisait adition sur P'ordre des créanciers,
il avait contre ces derniers I'aclion mandali pour se garantir des
conséquences préjudiciables de 'adition(L.1, § 18, D., de pactis),

iy
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. 211, — A QU PEUT RTRE OPPOSE LE PACTR
de parte debiti non petendd.

Nous avons vu que, en riglo g 'nérale, lo pacte do remiso
avait pour effet de soumettro & son exdcution les créanciers qui
Pacceptaient comme coux qui lo repoussaient Mais que faut-ijl
décider A P'dgard des créanciers qui n'ont point pris part a la
délibération, laquelle s'est tenue en leur absence el a en pour
résuliat la conclusion du pacte ? — D'aprés un rescrit de Mare
Aurdle, lo pacte avait un effet absolu ; mais ajoulons de suile
que Pempercur prononco dans I'hypothdse d'une convention
intervenue entre tous les créanciers : Rescriptum divi Marci, dil
Ulpien, sic loquitur quasi omnes creditores debeant convenire.
(L 10, D, de pactis), Le jurisconsulte se pose ensuite celle ques-
tion : Quid ergo si quidens absenles sint? num exemplum preesen-
tium absenfes sequi debeant? Ulplen ne répond pas principale-
ment, mais il le fait incidemment quand il complique la question

‘on supposant au créancier absent la qualité do privilégié : il

laisse entendre que le créancier chirographaire akisent sera assu-
jeuti au pacte. Celte décision, du veste, va de soi : puisque lo
pacte est opposable aux créanciers qui Pont comballu lors de la
délibération, & plus forle raisen devront également subir la
remise ceux qai n'onl pas expressément déclaré s'opposer &
cetto senlentia, qualifiée humanior par Papinien,

Continuons maintenant Pexamen de la loi 10 (D., de pacl.)‘

atiribuée A Ulpien. Sed an et privilegiariis absenlibus hec paclio
noceat eleganter tractatur, si modo valel paclio conlra absentes ?

- Et rcpeloy anle formam & D, Marco datam, D, Pium rescripsisse
fiscum quoque in his casibus in quibus hypoikecas non habel, et

celeros privilegiarios, exemplum credilorum: sequi oporlere, Hee
enim omnia in his creditoribus qui hypothecas non habent conser-
vanda sunt. Ulplen se prononce donc en faveur de la masse
contre les créanciers privilégids absents, sans toulefois rendre lo
pacte opposable aux créanciers hypothécaires, Celle décision
rigoureuse, le jurisconsulte Pappuie sur un rescrit d’Antonin le
Picux. Mais quelle modification avait apportée A celte jurispru-
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dence le rescrit do Marc-Aurélo ? I} n'est pas aisé do le deviner &
la leclure du texte : on a pensé, en s’allachant aux expressions
anle formam, quo Marc Aurtlo so sorait borné & compléter le
rescrit antérieur par quelques détails de réglementation, tout en
respectant le dispositif. Mais 'ensemble du texte paralt pourtant
révéler chez Ulpien la pensée de quelque contrariété entre les
deux rescrits,

La loi 10, que nous venons de reproduire, doit étre rappro-
chée de la loi 58, § 1 au Digeste, titre mandati (liv, 17, tit, 1),
dans laquelle Paul suppose qu'une hérédité a oblenu le bénéfico
du pacte de remise, et ce, en I'absence d’un créancier garanli
par une caution : Paul reconnalt & ce créancier le droit de pour-

“sulvre la caution ¢ énfquun: est auferrs ei electionem sicul pignus

aut privilegium, qui poluit pracsens tdipsun proclamare nec desi-
derare decrelum ‘preetoris. Ainsi Paul maintient au créancier,
demeuré étranger a la conclusion du pacte, la faculté d’exercer

son privilége, tandis que d’aprés Ulpien privilegiarios e.remplum -

creditorum sequi oporlel,
Différents essais ont ¢té tentés pour accorder ces tettes.
L'opinion de Cujas se résume en ceci : c’est que le rescit do

Marc Auréle contredirait celui d'Antonin, Paul, en se montrant

favorable aux créanciers privilégids, statuo ex ralione juris el so
fonde sur le rescrit de Marc Aurdle, lequel suppose la présence
de tous les eréanciers pour que le pacte puisse aboutir. Tandis

- qu'Ulpien, sans vouloir rendre une réponse conforme au droit

en vigueur au moment ot il écrit, s’inspire du rescrit d'Anlonin

pour rendre une décision intéressante ou point de vue historique,

Pothier, aprés avoir expliqué que Paul aurail pu ignorer lo
rescrit d’Antonin, que d’ailleurs ce rescrit donnait matiére
critique pulsqu'it pronongait une déchéance contre un créancier
dont le privilége et étd maintenu s'il s’6lail présenté & la déli-
bération, Pothier finit par reproduire Vexplication de Cujas.

- Mais on a fait observer quo celte explication n'est pas admls-

‘sible, parce que Ja phrase finale de la lol 10 : Hec omnia in his
creditoribus qui hypothecas non habent conservanda sunt, ne per-.

met pas de douter gu'Ulpien entend bien faire Papplication d’un
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principe actuelloment en vigueur, A cela on peul répliquer que
cello phrase a probablement ¢té ajoulde par les co ordinateurs
du Digeste: cn effet, il est quelque peu étnnnant de voir le juris-
consulto, aprds avoir passé rapidement du simple au composé,
dans les questions qui forment la loi 10, lerminer s3 réponse
par cello régle élémentaire que lo pacte est opposable aux créan-
ciers qui n’ont point d’hypothéque,

Yoici donc, en résumé, la conciliation que je propose pour
lever la contradiction que semblent présenter les deux textes qui
nous occupent : Antonin serait Vauteur d’un rescrit qui aurait
rendu le pacte de remise opposable A tous les créanciers indis-
tinclement. Mais Marc-Auréle, par un progrés naturel, n'aurait
pas tardé & réformer la jurisprudence créée par son prédéces~
seur, en co qu'elle atiribuait au pacte un effet trop général el
injuste pour les créanciers privilégiés : désormais ces derniers
conserveront leur garantie sans qu'il soil besoin pour eux de se
rendre A la délibération pour y stipuler la rdéserve de leur pri-
vilége : la décision de Paul serait inspirdo par la législation par-
venue A cet état, Quant & Ulpien, il aurait eu simplement 2 sue
de monirer & quelle conséquence aboulissait le rescrit d'Antonin
anle formam a D. Marco dalam.

Les compilateurs du Dlgeste. en complétant le texto d'Ulpien
par ces mots : hac ommia...., énongaient une régle vraie, en
méme temps qu'ils meltalent en relief le point de vue historique
auquel Ulpien se plagait.

Examinons maintenant dans son ensemble cette loi 58, § 1 :
jusqu'd présent nous n'avons fait qu'en extraire une idée acces-
soire ayanl rapport d une questiou soulevée d’autre part Paul
¢lablit qu'un créancier s’est fait donner une caution par Lucius
~ Titius, son débiteur, et que ce dernier élant mort insolvable, un
pacte de remise a §16 consenti en faveur de son héritier par la
majoritd des eréanciers, Le jurisconsulte se demande, si manda-
tor conventalur, an eamdem habeat exceplionem, quam heres
debitoris ? A quol il répond par une distinclion : si le créancier
a donnd son consentement au pacts,-la caulion sera ¢galement
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protégdée par exception; si, au contraire, le pacte s’est conclu
en son absence, il pourra aclionner efficacement la caulion, abso-
lument comme il pourrait poursuivre Ja réalisation d’un gage
ou d'une hypothtque; en effet, si lo créancler avait é1d présent
A la délibération il n'edt pas manqué de so réserver les garanties
accossoires de sa créance, Du reste si on résolvall la question au
préjudice du créancier, co ne serait pas la succession qui en
reoueillerait le bénéfice, mais bien la caution, car celle~-ci aurait

. Yaction mandati pour rentrer dans ses déboursés,

- Le créancier, alors méme qu'il n'aurait point parlicipd 4 la
formation du pacte, perdrait toute action conire le garant, s'il
acceplait de I’héritier le dividende convenu : plané si ab herede
parlem accepissel, an in religuum permitlendum essel creditori
fidejussorem convenire, dubitatum est @ Sed videbitur consentire
decreto, conveniendo heredem. Le fail du créancier recevant do
Yhéritier le paiement stipulé par le pacte, serail interprété
commo une ratification : de 13, plus de recours contre les obligés
accessoires, |

POSITIONS.

I, L’acceptilation faite en vue de réaliser une constilution de
dot peut produire ses effets insecutis nupliis: partant, point de

contradiction entre les lois de Digeste : 43, pr., de jure dolium,
el 10, de cond. causd dald,

il. On peul concilier la loi 27, pr. D. de paclis avec la loi 28,

pr., de jurej,
IfI. On ne peut concilier la lol 27 § 2 D. de pactis, avec la loi 62
da méme tilre.
‘IV. On peut concilier la loi 71 § {, de fidejuss, et la loi 95 § 2,
de sol,
V. Le créancicr privilégié qui n’a pas concouru  la forma-
tion du pacte de remise, conserve son privilége.
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DROIT FRANCAIS

1 3

DU CONCORDAT EN MATISRE DI FAILLLLE.

Quand, 4 la suite d’une suspension de palemeni,la faillite d'un

commercant a éé déclarde, la lol prezcrit 'accomplissement de
différentes mesures qui toutes ont pour objet d'arriver & une
connaissance auss! exacte el rapide que possible de la situation
~du patrimolne du failll, Une fnis ¢co résultat oblenu, une impor-
lanta question va se poser & 'oxamen des parties intéressées :
quo va-t-on faire des biens composant Paclif du failli? = Les
créanclers exigeront-ils quo ces biens sofent mis aux enchéres
pour le prix en provenant leur étro distribud, en d'avtres termes
s¢ constitueront-ils en état d'unfon ? — ou bien laisseront-ils au
failli tout ou partic de sa fortuno en lai accordant une remise
do dettes & charge par lul de fournir ou promeitre un dividende
‘plus ou moins élevd? — lls peuvent encore prendre un moyen
termo ¢ consentir une libération en faveur du débiteur & condi.
tion que son aclif solt promptement rdalisd sans passer par la
flidre des formalités organisées par la lol dans lintérét da fallli.

[
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Laissant de cdté ce qui a rapport 4 I'état d’union, nous nous
occuperons exclusivement des deux dernidres déterminations

que nous venons do prévoir et auxquelles s'applique le nom

générique de concordat,
HISTORIQUE,

Toutes les régles concernant le concordal sont posdes dans lo
code do commerce; mais elles no sont elles-mémes qu'une
partie de la loi générale sur les faillites longuement élaboréde &
la chambre des députds et & la chambro des pairs dés Pannée
8314, et devenue la lof du 28 mal 1838 Celte loi, en co qui a
rapport & notre matiére, n'a pas apporté de profondes modifica-
tions aux dispositions contenues au Code de 4808 : ello a voulu
en somme faciliter 1a formation du Concordat, dans la pensée
que la faillite aboutissant & ce résultat était pour les créanciers
Pissuc la moins mauvaise, |

Cetto loi a fait aussi cesser les incertitudes qui s*étaient mant
festdes dans la jurisprudence & propos des effets du Concordat
vis-A-vis des créanciers et des conditions nécessaires pour 1'an-
nulation de ce traité, .

Le bénéfice de cession de biens, dont le Gode de 41808 ne refu-

salt pas les avantages aux commercants faillis, leur a ¢td retiré
par cette loi de 1838, Mals une lol postérieurs, celle du 17 juillet
1850, tout en conservant l'article 54!, od celte défense dlait
neitement formulée, & apportd & ce méme article une addition
fmporlante qul a eu pour effet de consacrer une convention ine
lervenant assez fréquemment en celle matitre eloffrant quelque
analogle avec Ja cession de biens réglementée au Code Napo-
léon : cette convention a &té appeldo Concordat par abandon.
- Mentionnons simplement pour ordre un décret-du 22 aodt
{818, abrogé le 12 novembre de 'annéa suivante, Ce décret avait
¢1é rendu pour soulager les nombreux commergants que la crise
de celte ¢poque avait réduits & la cessation do palements,

Lo Codo de 1808 avait apporid des changements notables dans

\'ancionno jurisprudence régissant lo Concordat. De nombreux
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abus nécessitalent une réforme, selon M. Fréville (voir Locré,
tome XIX, page H10) « les mots traité et concordat, qui s'étaient
introduits dans la Jangue des faillites, peignaient exaclement la
conflanco d’un assiégd qui, sir do ses moyens do défense, au-

toriséd & mdépriser les moyens d’attague, lmposait facllement la
loi & des ennemis sans force. »

Dans Panclenne 1égislation, le Concordat était une transaction

nécessiiée par impuissance des crdanciers; lo Code aun con-
Iraire fortifie la posilion do ces derniers. Grdco & la salsine do
leur gage que la loi leur allribue, le Concordat changera de

~ caraclére, et constituera, de la part de la masse créanclére, une
vérilable remise.

Le titre XI de l'ordonnance de 1673, demeurd en vigueur
jusquien 1808, contenait quelyues régles applicables aux
Concordats. 1! fallait alors pour sa formation une majorité des
trols-quarls, se calculant uniquement sur le chiffre des sommes
dues (art. 6). L'article 8 du méme titre n'exclualt pas de la déli-
bération les créanciers privilégids ou hypothécaires, tout en
reconnajssant qu’ils no seralent pas tenus d’entrer en aucums
composilion, remise ou atermoiement & causo des sommeos pour

l6squelles §1s aurafent privilége ou hypothéque. — Le Concordat
- dovait ausst dtre homologué. Gependant il y eut des fluciuations
sur le point do savoir quelle serait ta jurldiclion appelde A
donner son approbation; mai¢ un arrét de réglement rendu
la 27 mars 1702 par le Parlement de Paris, retira celle alirls

buticn aux juges consuls pour la conférer aux tribunaux ordi-

naires ¢ une déclaration du 30 julllet ma confirma cet arrét,
qui depuls continua d*¢tre exéeuté, -

Pour lo cas ol les créanciers refusalent d'entrer en compos
- sitton avec teur débiteur, ce dernler pouvait, en satisfatsant A
cerlaines exigencos réglementées par un édit rendu en aoit
{660, oblenir des lelires de répi ¢ Pautoritd 1dgitime suppiée A
1a conveniion, disait-on. Ces leltres de répi ¢manant de 'auto-
- vitd royale, ne libératent pas d'ailleurs celul & qui elles élaicnt
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octroydes, elles n'avaient d'autre effet que do lul accorder un
délal.

“L'édit de 1609, rendu par Hearl IV, contre les hanqueroutiers
frauduleux, défend aux créanciers, sous peine d'dtve déclards
ddchus de leurs actions, ¢ de faire aucuns accords, contrats ni
» ellermoiements aux banqueroutiers. »

Il est probable que le Concordat s'introdulsit en France &
Pexemple de la 1égislation commerciale rdgissant les villes
d'Italle, mais il serait difficile d'indiquer d’une maniére précise
I'époque de cetle introduction, Peut-ttre est-ce aux faillis con-
cordataires que se référele préambute de la déclaration du 10
_octobre 1530. 11 y est en effet question des abus résultant de ce
que les débiteurs demeurent « quittes et déchargez de la tolalitd
» desdites debtes, en payent quelque petite portion d’iceux, so
» retirent &8s dglises, cimetidres et autres leux saincls, pour
» cuider éviter I'emprisonnement de leurs personnes. »

Les villes d'Italie, ou e droit commereial naissait et se déve-
loppait parallélement & Pactive impulsion donnée & 'dtude du
Droit romain, ont probablement empruntd & celul-ci quelques
dispositions. _

Bien que les Romatns n'aient pas eu do législation spéeiale
aux commercants, on pouvait néanmoins s’emparer, pour en
faira Papplication au débiteur en falllite, d'une série de disposi-
tions inséréas au Digesto et ayanten vue un cas offrant avec la
faillite quelque ressemblanco : quand une personne déeédall en
¢tat d'insolvabilité, PPusago s*¢tait introduit A Rome de consentir
en faveur do I'héritler, une remise de detles moyennant quol
celui-cl prenait A sa charge hérdditd. Pour arriver & ¢d pacle,
les créanciers s’assemblaient et prenaient une décision & la
majoritd. La majoritd se calculalt eu d¢gard au chiffro des créan-
ces 3 en cas de parlage la prépondérance appartenait & Popinion
représentée par o plus grand nombre do créanciers : si les deux
opintons élalent égales en sommes et en nombro lo Préteur
intervenait pour faire triomphet Vavis qul avait pour lul 'adhd.
ston du créancier occupant 1a position sociale 1a plus éminento;

" aw -qu"l*' i “; -
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 enfln, si tous les créanciers dtalent de méme rang, le Préteur

penchait en faveur do la décision la plus humaine, ¢'est-d-diro

en faveur de la remiso. Tout cecl avait ¢1é régld parun rescrit

de l'empereur Marc-Aurdle (LL. 8 el 9, D. do pactis, lib. 2, tit.
{4). — Ainsi nous pouvons voir dans ce rapide apercu de lalol
romaine tous les éléments fondamentaux du Concordat : remiso
do delte, minorité subissant la loi de la majorité et intervention
de la justico pour légitimer cette exception au drolt commun,

CIIAPITRE PREMIER,

DU CONCORDAT ARRETE ENTRE LE FAILLY ET SES CREANCIERS.
| g L. — Dut du Concordal,

Le Concordat est une convention intervenant entre un fallli ot
sos créanclers qui a pour objet de modifier les droits de ces

“dernfers, modiflcation se¢ présenlant tonfours avec un caraclére

favorable pour le débiteur.
En renongant & uno pariie de leurs droits, les crdanciers no

sont pas mnus par un nobile uniquement ddsintéressd leur

intérdt bien compris leur conscillo au conlraire ces concesstons,
En effet, s'ils usalent de toute la rigueur de leurs droits el

poursuivalent sans trdve nl merct la réalisation des biens de

teur débiteur, ils obllendraient peut-é&tre un dividende moins

- restreint, mals d'un aulre ¢did fls devraient considérer commo

presque nulle fa valeur du retiquat do leurs eréances, — Por un
Concordat, au conlraire, ils conviennent que le fallli reprendra
Poxercico do ses drofts et l'exploitation de son commerce, do

fagon & co qu'il pulsse désormals se livrer tout entier & son

industrie sans avolr & c¢raindre qutune saiste, en lui enlevant
son capital, lul 6te par 14 méme toul moyen de se relover,

§ 11, = Formalitds préliminaires,

Lo Concordat doit élre consenli librement et en connalssance
“le cause ¢ il no pourrait done Intervenir de prime-abord dés Ia
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déelaration de faillite, 1t faut que le travail des syndics ait mis
au net 12 situation, de sorte que chacun pourra mesurer ’étendue
des sacrifices que lul permet deconsommer sa position respective.

Larticle 604 veut qu'on agisse avec célérité. A cet effet, lo
juge commissaire provoque, par les soins du grefiler, la réunion
des créanclers: aprés que les créances sont vérifides ot affir-
mées, les créanclers sont convoqués, tant par lelires A cux
adressées individuellement que par insertions dans les journauy,
A I'effet de délibérer sur la formation du Concordat. Les lellres
et fnsertions doivent d'ailleurs indiquer Pohjel de 1a réunion.

La lol ne mentionne pas dans quels journaux se feront les
insertions ; mais Il est reconnu qu'eile se référe & Parlicle 442
du Code de commerce en ¢e qui concerne le mode de publicité.

" Qe no sont pas sculement les créanclers vérifids et affirmés
qu'on appellera & déiibérer sur le Concordat: devront encore
dtre convoqudés les titulaires de créances admises par provision
conformément A Particle 499. En vertu de cet article, afin de no
pas retarder les opérations et selon les circonstances, le iri-
bunal permet aux créanciers dont les titres sont contestds do
prendre provisoirement part aux opdérations ultérieures do la
faillite et jusqu*d co qu'il soit stalué définilivement sur le fonds
du procds.

l.o créancler admis par provision n'en est pas moins tenu
d’afiirmer ontre les mains du juge commissaire la sincéritd de
ses drolts. Dien qu'il soit certain que sa déclaration sera affir-
malive, il n'y a cependant pas de raison pour regarder comme
superflu ce surcroit de garantie, La bonne fol d’un créancier
dont les prétentions sont contestdes est bien loin de prdsenter,
grico & cetle circonstance, un caractére plus manifeste,

Dans ¢¢ méme cas ol un débal est engogd relativement &
Padmission d'une créance au passif de la faillite, le tribunal
peut encore ordonner qu'it soit sursis a la convocation do Pase
semblée,

Aux liey, jour el heure fixés par lo juge commissaire, P'as-
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sembléo se mrmo sous 82 présidenco. Les créanclers peuvent s'y
faire représenter par mandataires; mais le failli est tenu de
comparalire en personne : on a pensé que les explications A
fourniv sur ses propositions seraient mieux apprécides étant
exposées par lul pluldt que par tout autre. Néanmoins, si le fail
ne pouvait se rendre 4 lassemblée, s'il était & craindre que ea
présence donndt licu & des récriminations nuisibles au résultat
de la délibération, le juge commissaire, appréciant la valeur de
ces motifs, pourrait autoriser le fatlli & se faire représenter,

Dans tous les cas, le failli a le droft do se faire assister d'un
consell : Ja lol ne lui refuse nullement celte faculté de droit
commun,

Le Code n’ayant pas indiqué un mode parttculier de convoca-
lion applicable au fallli, il faul observer A son ¢gard les rgles
ordinaires : on Pappellera par conséquent par une notification
adressde par ministdre d'hulsster,

Sur cetle notification, le failli est ohligé de comparalire, alors
méme qu'il serait dans l'intention de ne pas concorder, sauf A
déclarer & Fassemblée quo tello st sa volontd, Sl refusait do so

présenter sans empéchement 1égitime, il pourrait dtro déclard
banqueroutier simple (586). |

La séance ouverte, les syndics font & I'assemblée un rapport
sur I'¢lat de la falllite, sur les formalités qui auront étd remplies
et les opérations qui auront eu lleu. Depuis leur nomination, les
syndies ont en les livres & leur disposition, s ont assistd A Vin-
ventaire, un compte sommaire de 1’élat apparent de la faitlito a
¢été, par eux, adressé au Procureur impérial par Vintermédiaire
du juge coramissaire, aussi sont-ils & méme de fournir des ren-
selgnements exacts sur 1a situation actuello du patrimolne qu'ils
adminitirent, sur les causes qui ont amendé cel élat de choses,
et sur les caractéres qu'il présente. It est bien dvident que ces
explications exerceront, sur lo rdsuliat do la délibération, une
sérieuse Influence, et que les crdanciers, selon que leur débitenr
leur paralira ou matheurenx, ou incapable, ou disslpalenr,
prendront un partl en conséquence,
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- Le travail que Varticle 506 oxige des syndics doit &tre remis
signd d’cux au juge commissaire. Ce magistrat aura plus tlard,
en cas que le Concordat vienne 4 étre conclu, un rapport & pré-
senler au tribunal ; il faut done qu'il ait entre les mains tous les
documents qui lui permettent d’éelairer Popinion de ses col-
légues,

§ 11, — De ceux enlre qui inlervient le Concordal,

Le Concordat doft intervenir entre le fallll d*une part et la
“masse do ses crédanciers, d’auvtre part.

Il n‘est pas nédcessaire que tous les crdanciers donnent leur
consentement; mais pour que la convention se noue une double
condition est nécessaire : 1 faut d’abord le concours d'un

‘nombre do créanciers formant la majorité, ¢'est--dire 1a moitid
des voix, plus une ; cello majorité doit, en oulre, représenter
les trols-quarts de )a totalitd dos créances vérifides et afirmées
ou admises par provision. L'ordonnance de 1073 calculait uni-
quement la majorité d'aprés le chiffre des créances, et 1o projet
du Codo présenté en 1807 reprodulsait celle donnée, mais lo
Tribunat repoussait co modo do calcul et faisait observer que leos
créanciers les plus considérables d’un fallli sont toujours les
népoclants avee lesquels il fait des aMaires. Or, coux-ci so
prétent volontiers A un Concordat parce qu'ils espérent s¢ rems
plic de leurs perles dans les relations subséquentes qu'un
commerce ultérieur leur donnera occasion de so ménager avee
le failll, Tandis que les petits capitalistes, souvent nombreux,
so voient enlever une parlie, relativement imporlante, de leur
fortune, sans avolr pour recouvrer leurs pertes les mémes res-
sources quo ceux qui leur imposent ce sacrifice, — Ces conei-
dérations firent admetire 12 nouvelle rédaclion de Varticle 607,
que la lol de 1838 conserva Intacte.

Mats quelques difflcultds so présentent & propos de celle
double majorité:
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St un créancier devenait, méme depuis la déclaration de
faillite, cessionnaire de différentes créances contre lo failli, il
ne pourrait cependant exiger que, dans la composition de Ia
majoritd en nombre nécessaire pour le concordat, onlui comptit
autant de voix qu'il a acquis de créances : il n’aurait droit qu'a
uno scule voix. Kt celte solution, donnde par la Cour do cassa-
tlon, est uno conséquence des principes. Puisque la loi a jugd
A propos d'amoindrir les droits des forts créanciers, compara~
livement aux droils de ceux qui ¢ant créanciers de sommes
plus faibles, 1l faut considérer cc:nmo ‘ilégale toute combinaison
qui tendrait & éluder les preseriplivas de 1a lof. Supposons, dans
une faillite, Primus erdéancler do 10,000 fr,, Secundus et Tertius,
créanciers de 1,000 fr. chacun. Si Primus so rendait cession-
naire de la crdanco de Secundus et disposalt par ca fait do
deux voix pour le Concordat, il serait matlre de la situation;
car lul seul formerait la majorité et représenterait plus des
trots-quarts de la totalité des créances. Or, Tertius a dvidem-
ment inlérél & ce qulil en soit autrement : si 1a cession s'élait
opérée dés avant la déelaration de falllite, Primus n'ayant qu'une
volx aurait vu son droit contrebalancéd parle droit de Tertius,
On ne sauralt done admettre qu'il dépende du fait de Primus de
changer, au détriment des Uiers, les conditions dans lesquelles
1a lol I'a placé. — En vain, objecterait-on que dans notre espéce
Tettius cst mal fondé & se plaindre parce que Secundus en
votant dans le mémeo sens que Primus, aménerait précisément
loe méme résultat produit par le double vole de Primus, — A cecl
Tertins répliquerait qu'il est beaucoup plus probable que le
vote do Secundus aurait éié conforme au sien, en raison du
mémo intérdt qui les unit dans une situation identique vis-A-vis
du débiteur.

Quo faudralt-1t déelder st Pun des erdanciers mourait depuls
la déclaration de fafilite cn laissant sa erdance fractionnde entro
plusicurs héritiers 9 Ghacun des héritiers aura-t-il une voix au
vole du concordat, ov bien n'auront-ils droit tous ensemble qu’a

4
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une voix? — I faut ici décider que chaque héritier participera
au vote du Concordal avee une voix toute entidre.

En sens inverse, s un créancier venait & décider laissant
pour héritier un autro créancier de la faillite, ce dernier comp-
terait seulement pour une tMe; & supposer loutefois quo la
succession n'ait pas été accepltée sous hitucfico d'inventaire,

En un mot, pour apprécier la quantitd des créanciers et le
chiffre des créances, c'est au moment du vote qu'il faut so
placer.

On s'est demandé sl, pour la formation du Concordat, I'article
507 exigeait la majorité en nombre des eréanciers présents & la
délibération, ou bien ¢*il fallalt calculer Ja majoritéd sur la totalité
des créanciers vérifids, tant absents que présents, — Sur cello

question, deux systémes sont en présence. Dans I'un on se con
tente de la myjorilé des crdanciers prdsents & la délibération et

on so fonde sur I'ancien article 522, antérieur & la loi de 1838,
lequel était formellement congu en co sens : or, dans la discus-
ston de Ia nouvelle loi, rien ne dénote que le 1gislateur ait
entendu apporter une innovation & ce sujet; — On invoquo
encore les termes de I'article 507 actuel ¢ « il ne pourra, dit cet
» article, étroe consenti de traité entro les crdanciers délibérants
» el 1o débiteur fatlll.c..., » et on prétend quo parler des créan-
ciers délibérants, c'est parler des crdanciers présents; — Il ne
faut pas d'ailleurs se préoccuper trop vivement des abus qui
pourraient se produire s'il élait donnd & un nombre restreint de
crdanciers de déclder en maltres absolus des droits des absents:
sl 1o juge commissaire estime que I'assemblée est en nombre
insuffisant, il la prorogera, et puls, n’y a t-il pas, enfin deo
compto, unc garantic sérieuse dans I'homologation du Tri-
bupal? ...

Le sysiémo contraire, auquel nous nous rangeons, prétend
que la majoritd doit so calculer sur ta totalitd des eréanclers,
Ce systéme fait valoir les termes absolus do larticle 507, ainsl
congu ¢ € .., Co traité ne s'établira que par le concours d'un
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» nombhre de créanciers formant la majorité et représentant en
» oulre les trois-quarts de la tolulité des eréances vérifides ot
» aflirmées,.. » Commo on le voit, celte phrase n’établit au-
cune distinction enlro les créanciers; et s'il avait été dans lin-
tention des rédacteurs de la lol de se référer aux créanciers
présents, il était bien facile de 1o faire en maintenant les termes
do Pancien article 522,

Dallieurs, lo législateur de 1807 avait donné matiére A cri-
tique en ddictant une différence sur le mode de calculer : en
efet, s'aglssait-il de compter 1a majorité des sommes, on lo fai-
sail en tenant complo de toules les créances vérifides et afiir-
mdes ; s'agissail-il do compter les votants, la majorité s'oblenait
en prenant la moitié plus un de cecux qui avaient assisté A la

~délibération, Celle maniére de compter est tllogique, car s I'on

admet une créance & la délibération, il semble qu'il faille en
conséquence y admettre aussi le créancler. On part du reste de
ce principe pour Vapplication de l'article 508. Ce texte défend
de compler les crdances hypothdeaires pour déterminer la majo-
rité en sommo; dés lors on ne fait aucune diificulté pour ad-
mellre quo le ¢vdancier hypothidcalre ne compte pas non plus
pour fa fixation de la majoritd en nombre. Sidone toules les
créances vérifides on admises enlrent en comple pout la majo-
rité en somme, il est rationnel de décider que les maltres de ces
crdances doivent aussi compter pour la formation de la majoritd
en nombre,

D'ailleurs, lorsque le ligislateur de 1838 a vouln que la
majorild des créanciers prdsents fat prise en considération, il
Ia formellement exprimé, — par exemple dans Particle 530, ou
Il est question de secours d-accorder au faflit sur Pactif de la
falllito.

snthy, dans Vatliclo D32 qui prévoit le mandat donnéd aux
syndics par la masse erdancidre do continuer Pexploitation do
Iactit du failli, 1a délibération relative & cet objet ne peut éro
prise qu*d la majoritd des trois-quarts des créanclers en nombre

¢l en somme, ct il a toujours ¢té lentendu que cette double

T
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- majorité des trois-quarts doit se baser sur la totalitd des créances

et des créanciers. |
~ Ainsl done, pour que le concordat soit valablement conclu, il

faut qu'd la proposition du failli réponde Fadhdsion de 1a moitid
plus un des créanciers adinis au passif (sauf les exceptions quo
nous rencontrerons par la suite), et que celte majoritd de créan-
ciers représento les (rois~quarls du montant do toules les

créances. ‘

Mais faut-il considérer les absents comme adhérant au concor-
dat? — Non certainement; & défaut d’un mandat explicite do”

leur part, il est bien évident que personne n'a qualité pour res-
treindre leurs droits, et puisque la lof ne confére co mandata
qui que ce soit, les principes généraux du droit conservent leur

empire.

Il est toute une catégorie de créanciers auxquels la loi refuse,
et cela avec juste raison, le droil de voter au concordat & ¢ce sont
ceux qu'énumdre Particle 508, & savoir, les créanciers hypothé-
caires ou privilégiés ou nanlis d'un goge. Ges créanciers, 8'il est
permis de g'exprimer ainsi, n*ont point le failli pour débiteur,
mals ¢'est Ia choso sur laquelle ils ont un droit réel de préférence

- qui répond de la dette, Si done il arrive que dans une faillite

d'autres créanclers solent dans lo cas de subir une perle, ceux
qui sont garantis par des siretés réelles doivent étre considérds
comme A peu prés élrangers & la faillite et par suite lo voto
qu'ils émettraient au Concordal n’aurait aucune signification,
Si un créancier avait une créance privilégice et vne autre
créance chirographaire, il pourrait assister & la délibération en
raison de celte dernidre ¢ car jusqu'd concurience du chilfro de
la detle chitographaire, le concordat a pour lui le méme intérdt
que pour tout autre, et on ne pourrait produire do motifs valables
pour justifier son exclusion. Au surplus l'article 508 semblo
bien avoir ¢td rédigd Jdans co sens: « les crdanciers hypothé-
» caires, y est-ll dit, n'auront pas voix dans les opéralions

» relatives au concordat pour lesdites créances, »

e -
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Par voie de conséquence, on serait peut-étro porté A donner
une méme solution pour le cas ot P'un des créanciers dont
s'occupe Particle 508 renoncait pour partie de la somme & lui-
due aux siretés particulidres qui forment sa garantie. Mais
nous croyons qu'il faut s’armer du silence de la loi sur cello
hypothése pour prononcer I'exclusion de ce crdancier. Autre-
ment il arriverait qu'en consentant A devenir créancier chire-
graphaire pour une quotité dérisoire on pourrait de cetle fagon
voler au concordat et quelquefols déplacer la majoritd,

Il serait pourlant équitable d’apporter un tempérament i
celle doctrine quand il apparaltrail clairement que la renon-
clalion aux priviléges el hypothéques ne serait point faite dans
Pintention de fausser la majorité , si par exemple un droit do
gago ou d’hypothéque avaft é1é conférd sur une chose dont Ia
valeur n'atteindrait pas la moitié ou les trois-quarts de la somme
pour siretd de laquelle elle aurait été affectée. Quant au point
de cavoir sk, grace A cotte renonciation partielle, on acquiert lo
droit de prendre patt au vote, ce serait une question d’appré-
clation qui serait résulue par les tribunaux, .

S la renonciation élait compléte, le droit au vote seraft

acquis : 1a lof est formelle d ce sujet,

Lo dernler alinda do l'article 508 décide que si un créancier
hypothdealro , privilégié ou nanti d'un gage vote au concordat,
ce volo emporte de plein droit renonciation A son hypothéque
ou & son yprivilége. — Celle disposition frappe-t-cllo celui qui
aurait ignoréd les conséquences que le Code atlache & co vote!?
— La négalive nous semble seule admissible; notre articlo doit
éire enlendu comme une régle d'interprétation de la volonté,
kn effet, il est de réglo dans notre droit que les conventions se
forment par lo libre consentement des parties contractantes. Or
s'll faut admeltre que Perreur de droit comme Perreur de fait
est une cause d'annulation des conltrals relative a la partie qul a
¢1d sujelte A celte erreur, pourquol n'en serait-il pas de mémo
en malidre de concordat, Le concordal étant une convention
dolt &ire soumis aux condilions ndécessaives & la validitd des



conlrals, Du reste, si 'on décidait autrement, la déchéance
qui frapperait le crdancier victime do Perreur aurait pour effet
immédiat d'enrichir la masse, qui se trouverait ainsi réaliser un
bénélice sans bourse délier 1A ot un créancier essuierait une
perle grave: or c'est 1d un résultat qul répugne A I'équild,
Quant au principe que nul n’est censé ignorer la lot, il ne
s'applique que lorsqu'un intérét public est cn jev, et dans nolre
espice il s'agit uniquement dintéréts privés,

Notons néanmoins que le créancier dont le privilége ou I'hy-
pothéque seulement serait contestée doit étre admis dans les
délibérations de la faillite comme créancier ordinaire (501).

Faut-il, en suppléant au silence de la lot, écarter de la délibé-

ration les créanciers qui ont un droit dantichrése, ou bien.

faut.il appliquer textuellement V'article 508, qui ne prononce pas
cette exclusion ? — Pour ceux qui n'admeltent pas la réalitd do
Fanlichreése, il est bien certain que I'avantage procuré par ceilo
garantie accessoire perd beaucoup de son importance et ne suffil
pas pour Fendre le créancier indifiérent aux opérations de la
faillite; par conséquent, les autcurs qui embrassent cello opi-
nion ne voient pas de raison sufflsante qui justifierait I'extension
donndée au texte de I'article 508. Au contraire, ceux, en grand
nombre d'ailleurs, qui atiribuent un caractére réel au droit
d'antichrdse, ont de sérieux molifs de doute. D'une part, il
répugne toujours de prononcer une déchéance que, dans le
silence de la loi, on est tenté de qualifler arbitraire. D'aulre
part, si I'on considére que le droit d’antichrése met celui qui en
est investi dans une position équivalente & celle des créanciers
privilégiés hypothécaires ou gagistes, it paralt dés lors raison-
nable de lui appliquer les mémes régles qui régissent ces der-
niers. Et celle considération parall bien, en fin de comple,
devoir dicter 1a réponse A la question dont il s’agit. On peut du
reste, jusqu’d un certain point, expliquer le silence de la lof &
I'égard de I'antichrése par Papplication assez rare que recoil ce
contrat dans la pratique. Et puis est-il bien certain que le 1¢gis-
laleur, en parlant des créanciers nantis d'un gage, n'ait pas

Fr— "
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entendu ce dernier mot dans lacceplion plus large qu'on lui
donne communément? Si donc les arguments de texte font
défaut A cette interprétation, elle a du moins pour elle la raison
et I'4quité dont Pinfluence doit surtout s faire sentir en matitre
commerciale, |

Lo plus souvent il arrivera que 'immeublo affecté par hypo-
théque sera dans les mains du failli, mais faudra-t-il décider de
méme quand l'immeuble appartenant 4 un tiers aurd été hypo-
théqué par lui pour sdreté des obligations du failli ? — Bien que
des auteurs et des arréts aient répondu négativement & cetto
question, nous pensons que les mémes motifs existent pour
refuser dans I'un et I'autre cas le droit de voler au créancier
hypothécaire. D’abord nous ne voyons aucune dislinction de ce
genre consacréo dans les textes ; et ensuite quimporte pour le
créancier en quelles mains se trouve l'immeuble grevé? Quand
il y auralien A expropriation, peul-lre verra-t~on alors quel-
ques Mgeres dilférences prdsentant plus d’al(inité avec la procé-
dure qu'avec le fond du droit, mais ea définitive elles seront

d’une importance trés-secondaire, — Dans P'opinion contraire

on ne veut pas étendre une exclusion qui ne résulle pas forcé-
ment d'un texte de loi ; — mais si on envisago la masse créan-
citre, n'est-ce done point faire bon marehé do ses droils que de
souffrir qu'un créancier qui n"a rien & craindre lui imposo des
sacrifices auxquels il restera élranger?

Quant aux créanciers qui sont garanlis par des cautions ou
des engagements solidaires, on leur reconnall sans aucune diffi-
culté le droit do voter au concordat. A vrai dire, il leur en cofl-
tera fort peu de chose assez souvent d'accorder des remises &
leur débiteur, puisque le concordat ne fait pas obstacle & ce
qu'ils poursuivent la caution. Les rédacteurs du Code ont sans
doute pensé qu'une garantie personnelle n’équivaut pas a une
garantie réelle, car la dette, bien que cautionnée, no doit pas
dtro considérée comme si le recouvrement en ¢tait effectud : le
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jugement déclaratif de faillite a bien eu pour cffet do rendro
exigibles, & V'égard du failli, ses deltes passives non échues,
mais A I'égard de Ja caulion le bénéfice du terme lul est toujours
acquis, et jusqu'au paiement, les risques do son insolvabilitd éven.

‘tuelle continuent de peser sur l'obligation qu’elle a cautionnée.

Il pourrait néanmoins dépendre de la caution d'exclure lo
créancier de la délibération relative A la formation du concor-
dal, et cela cn le désintéressant complétement ; ce dernier seo
trouverait désormais ¢étranger A 1a faillite, el 1a caution puiserait
dans ce paiementle droit &’y figurer personnellement. Mais bien
que article 2032 du Code Napoléon lui ménage, méme avant
d’avoir payé, la faculld de recourir en indemnité contre le débi.
teur on faillite, il ne s'ensuit pas que la caulion puisse concourir
avec le créancier, pas plus dans la répartition des dividendes
que lors de la délibération du Concordat: ceci n’est qu'une

_ application de cette idée que dans uno delte cautionnéo il ya

unité d’obligation, G’est seulement quand le créaccier néglige

do prendre part aux opérations de la faillite que la caulion peut
y intervenir,

Les créanciers conditionnels doivent-ils faire partie del’assem-
blée et faut-il tenir compte du montant de leurs créances ? —
Si la condition qui tenalt en suspens Pexistence de ces créances
vient & se réaliser, il est bien certain que le concordat leur sera
applicable; il est donc naturel que le créancier conditionnel
prenne part au concordat. Mais pourtant si 1a condition vient A
défaillir, on ne peut se décider 4 faire réagir ce cas fortuit sur
la délibération. Pour sortir d'embarras, il n'existe point d’auire
moyen que d'appliquer par voie d’analogie, & notro hypothése,
les articles 409 et 500 du Code do commerce. Ces articles sup-
posent que lors de la vérification une créance a étd contestée el

- que le Juge commissaire a renvoyé les parlies ge pourvoir devant

le tribunal. Pendant Pinstroction de Vinstance, les formalitéds
préalables au vote du concordat ont été remplies et on est en
mesure de procéder & celte dernidre opération, Dans ce casles
juges peuvent ordonner, selon les circonstances, qu'il sera
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sursis ou passd outre A la convocation de P'assemblée pour la
formation du concordat, Sile tribunal s"arréte & co second parti,
il pourra dézidor par provision que lo créancier contestd. sera
admis dans les délibérations pour une sommo qui sera déter-
minée par le méme jugement. Or, quant au point qui nous
occupe, il y a la plus grande ressemblance entro la créance
litigieuse et Ia créance conditionnelle, pourquoi done no pas ad-
mettre pour celle-ci co qui est prévu pour la premicre,

Quand la délibération est terminde, le juge commissaire
procéde 3 Pappel des noms et regoit les votes,

La délibération peut avoir trojs résultats :

1° Les deux majorités en nombre el en sommes so rencon-
trent pour adhérer au concordal qui so trouve alors formé.
D’aprés larticle 509, i1 doit &tre signé séance tenante, & peino
de nullité, Celte disposition vigoureuse a été insérée en vue de
prévenir des fraudes réprimées par Particle 597. Aux lermes de
ce dernier arlicle, le créancier qui a stipulé des avantages par-
ticuliers & raison de son vote dans les délibérations de la faillite,
ost passible do peines correctionnelles, De plus, ces conventions
sont déclarées nulles & I'égard do toutes personnes, méme d
Pégard du failli, et les avantages frauduleusement obtenus
doivent étre rapportés A qui de droit, On comprend que si des
signatures nécessaires au concordal pouvaient étre recueillies
isolément, les créanciers seraient en bullte & des obsessions, &
des tenlalives de corruption, qui bien souvent ne seraient pas
infruclueuses. G'est pour le méme motif qu'il n'est pas permis
de proroger I'assemblée : 1aloi s’est défiée des manccuvres qui
pourraient étre employées pendant Pintervalle des séances,
pour influencer les résolutions.

20 Si 'une des deux majorités seulement a &té oblenue, le
cas a été prévu : la délibération sera remise A huitaine pour
toul délai. Les résolutions qui auront été prises et les adhésions
qui auront ¢té données lors de la premitre assemblée, demeu-
reront sans effel ; chacun reprendra sa liberté intacte, mais si &
la seconde délibération Ja double majorité n'est pas obtenues
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tout sera irrévocablement consommé et une nouvelle proroga-
tion sera impossible.

3* 8i aucune majoritd n'a ¢été obtenue lo concordat est impos-
siblo of les créanciers se trouvent en ¢tat d'union.

La loi considére, ot & juste tilre, quo le concordat est une
faveur pour le failli, bien que les créanciers puissent y trouver
leur avantage. Aussi le législateur a-t-il cru devoir apporter
quelques restrictions i 'exercice de cette facultd, C'est ainsi que
lorsqu’une déclaration do banqueroute frauduleuse a été pros
noncée, le Concordat est rendu impossible : 1o négociant qui a
¢té convaincu de manceuvres déloyales dans la gestion de son
commerce, doit inspirer de sérieuses déflances pour I'avenir.
Que ceux de ses créanciers qui ont foi aux engagements du
banqueroutier frauduleux fassent avec lui telles conventions que
leur intérét leur suggtrera: ils le peuvent; mais ces conventions
n'auront pas la vertu de s'imposer & d'autres que ceux qui
auront donné leur acquiescement: ce ne sera pas un concordat,

Lorsqu‘une instruction en banquoroute frauduleuse aura ¢té
commencée, les créanclers seront convoqués A 'effet do décider
s'ils se réservent de délibérer sur un concordat en cas d’acquit-
tement, et si en conséquence ils sursoient & statuer jusqu'aprés
I'issue des poursuites, — De vives critiques so sont produites &
ce sujet conlre notre art. 510 : c'est, a-t-on dit, faire bon marché
de 1a présomplion d’innocence qui couvre tout accusé, que
d’exiger pour l'obtention du sursis la double majorité en nombre
et en sommes indispensable 4 la formation du concordat lui-
méme. N'est-ce pas andantir toutes les espérances du failli, dont
la bonne foi peut-&ire apparaitra plus tard, que de le mellro dés
maintenant en présence de créanciers naturellement peu dis-
posés A enirer en composilion ¢t pour qui lo soupgon devient
vite une réalité 2 — Ces critiques ne sont pas dénuées de fonde-
ment, m.ais, il faut en convenir, elles s'adressent bien plutdt &
nos meeurs qu’a la loi elle-méme. y

Les rigueurs de la loi ne s’élendent pas au banqueroulier
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simple : puisqu'il est possible G ce dernier d’arriver A la réha-
bililation, on no pouvait, sans inconséquence, lui refuser la
facultd d’oblenir un concordat, Néanmoins, comme le concordat
doit ¢tre votd en pleine connaissance des faits touchant la fail-
lite et quo le jugement qui prononce les peines do la banque-
route simple est de nature A dclairer Yopinion des créanciers,
Farticle 514 déeide qu'en cas de poursuites commencées les
créanciers pourront surseoir & la délibération jusqu'aprés Uissuo
des poursuites, en se conformant aux dispositions de Fart. 510,

CHAPITRE II.

NE L'NOMOLOGATION DU CONCORDAT.

Le concordat ayant pour effet d’obliger tous les créanciers
sans distinction, ceux qui l'ont accepté comme ceux qui 'ont
repoussé, il ne faut pas s’étonner quo le législateur fasse inter-
venir le tribunal pour sanctionner ce fraité : I'intérét de la majo-
rité des créanciers n'est pas seul en jeu; un autre intérdt le
domine, celui de l'ordre social, de la loi, de la justice, dela
morale publique ; 1a justice doit veiller & ce que Ia majoritd des
créanciers n'opprime pas 1a minorité,

L’approbation donnée par le tribunal de commerce s'appelle
homologation

Cette homologation sera poursuivie 4 la requéte de la partio
Ja plus diligente; cependant le tribunal ne peut statuer avant
- Vexpiration d’un délai de huilaine qui suit la signature du
traitd. Ces huit jours sont donnés afin de laisser le temps aux
parlies intéressdes de faire valoir par une opposition leur con-
tredit aux conclusions tendant & I'homologation.

Sont habiles 3 former opposition, tous les créanciers ayant eu
droit de concourir au concordal, ou dont les droits auront élé
reconnus depuis.

On a discuté le point de savoir si ce droit d’opposition devait
¢tre reconnu i celui qui a donnd son adhésion au concordat, —
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Celle question doit ¢tre résolue affirmativement. En effet,
s'agit-il dans notre cas d'autoriser un créuncier 4 retirer un
engagement par lui librement consenti ? — Nullement. L'oppo-
sition a tout simplement pour but de renseigner le tribunal sur
Vacte qu'il est appeld & apprécier : or, & moins de considérer
Thomologation comme une vaino formalité, on aurait assez
mauvaiso grace & mdconnaltre I'obligation ol sont les juges
d'éclairer leur religion par tous les moyens propres A dégager
la véritd, Peu importe dés-lors que le créancier opposant ait
connu avant ou aprés son vote les motifs qui selon Jui soat de
pature 3 faire obsiacle & 'homologation. Encore une fois, co
n’est pas Fopposition qui infirme le concordat ; ce droil est dans
les attrilutions du tribunal qui, s'il y a lieu, fait siens les motils
d’abord allégués par P'epposant,

Les créanciers hypothécaires, privilégiés ou gagistes que nous
avons vus étrangers au concordat n'ont pas plus le droit de se
porter opposants qu’ils n’avaient droil au vote.

Les syndics, en leur qualité, ne sont pas non plus recevables
a former opposition, L'arlicle 512 en conférant le droit d’oppo-
sition aux créanciers, exclut implicitement toules aulres per-
sonnes ; d’ailleurs, si pour ce point les créanciers rentrent dans
Vexercice de leurs actions individuelles, les syndies sont done
de plein droit dépouillés du mandat dont ils étaient investis &
Peffet de représenter la masse des créanciers, Le troisi¢me alinéa
de cet article 512 suppose bien qu’un syndic se rend opposant,
auquel cas il lui est enjoint de provoquer 1a nomination d’un
nouveau syndic; mais il fautl admellre que les fonclions de
syndic avaient é1é confiées A P'un des créunciers, leque! a formé
opposition en celto méme qualité de créancier.

L'opposition devant étre notifiée aux syndies, ils seront donc
les représentants, du failli dans Vinstance provoquée par 'oppo-
sant, sauf an tribunal 3 recevoir le failli partie intervenante,
usant en cela du pouvoir que lui reconnait le dernier alinéa de
Farlicle 443.

L'opposition est assujettie A différentes régies : ainsi elle doit



tiro motivée et signifide aux syndics et au failli, 4 peino de
nullité, dans les huit jours qui suivent la signalure du concor-
dat. Quant aux motifs qui serviront de fondement a 'opposition,
12 loi n’a pu les préciser d’avance : ils varient selon les circens-
tances. Ainsi, elle peut étro fondée sur linobscrvation des
régles prescrites pour la formation du concordat; on aura, par
exemple, violé les prezcriplions do la loi relative soit & Ia
convocation des créanciers, soit au calcul des veix; ou bien
encore on se fondera sur ce quo des avantages particuliers au-
ront ét6 concédés au préjudice de la masse d un ou plusicurs
créanciers ; ou enfin on offrira de prouver que le failli a Jissi-
mulé une partie do son actif : les juges apprécieront,

Si le jugement de P'opposilion est subordonné A la solution de
questions étrangéres & raison de la matitre & la compétence du
tribunal de commerce, ce tribunal sursoira & prononcer jus-
qu’aprds la décision de ces questions : une pitce argude de faux
peut, par exemple, éire soumiso & I'examen des tribunaux civils
ou criminels, Si ces questions ne sont pas encoroe portées devant
les tribunaux compétents lors de l'opposition introduite, le
tribunal consulaire impartira un bref délai dans lequel le créan-
cier opposant devra saisir telle juyidiclion qu'il appartiendra et

justifier de ses diligences.

L'article 513 veut qu'il soit prononcé par un seul et méme
jugement sur les oppositions qui ont pu se prodnire et sur
Ihomologation. Ceits exigence du lgislateur a cté inspirée en
vue d'dviter les frais et les lenteurs résultant d'un double juge-
ment. L’ancien arlicle 524 du Code de 1807, sans toulefois
défendre qu'il fit statué et en mémo temps sur le mérite de
Popposition et sur Papprobation du traité, conlenait la dispo-
silion suivante : ¢ Le traité sera homologué dans la huilaine
» du jugement sur les oppositions; » il n’y avait pas comme on
lo voit une régle spéciale au cas d’'une demande & fin d’homolo-
gation adressée pendant le délai do huitaine réservé pour
former opposition,



— 0 —

Lorsque des molifs tirds soit de Pintérét public, soit de Pinté-
rét des créanciers, paraltront de nature d empécher le concordat,
lo tribunal refusera son homologation, caril est armé & cet
égard d'un pouvoir discrétionnaire. Lo Code de 1807 limitait sur
ce point les pouvoirs du juge : d'aprés Lancien arlicle 526, lo
tribunal de commerce pouvait, pour cause d'inconduite ou de
fraude, refuser 'homologation du Concordat; lintérét public
seul était pris en considération quand il s’agissait de maintenir
ou de rompre le traité intervenu entro le failli et ses créanciers.
La loi de 4838 a étendu la latitude d'appréeiation des magistrats
dont la protection s’étend aussi maintenant aux intéréts privés,
En présence de l'indifférence des créanciers, averlis des fraudes
auxquelles donnait licu la stipulation d’avantages particuliers,
fraudes qu'il est dailleurs bien difticile d’alteindro, voulant aussi
donner quelque garantie aux créanciers domiciliés A Péiranger,
en P’absence desquels les opérations de la faillile suivent leur
cours, les législateurs de 1838 ont pensé remédier A cet élat de
choses en faisant une part plus large aux tribunaux relativement
3 la sanction qu'ils sont appelés d donner aux traités dont nous

110US OcCupons,

Sans méconnalire imporiance de Vinnovation introduite sous
ce rapport au Code de 1807, des jurisconsultes ont regretté que
le législateur de 1838 n'ait pas marché plus résoliment dans la
voie ol il s'engagealt, Ces auteurs voudraient qu'un pas décisif
ft encore fait, que le tribunal fat seul malire de décider s'l
convient ou non d’accorder un concordat au failli, et représentdy
seu] les intéréts de la masse créanciére pour déclarer acceptables
ou non les propositions du failli. Afin de mieux apprécier la valeur
de ces critiques faites & laloi actuelle, il n’est pas hors de propos
de se faire une jdée exacte sur }a nature de I'homologation que
le tribunal est appelé & donner. Or, voicl A ce sujet les considé-
rations de Pothier. A propos du principe que nous ne pouvons
obliger autrui sans sa volonté, Pothier vient A parler de Iater-
mojement, et s’exprime ainsi : « Ceci n'est pourtant pas propre-
ment une exception a notre principe: car ce n'est pas la conven-
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tion faite avec les trois-quarts des eréanciers qui obligo per se,
par clle-mémo et par s propre verlu, les autres créanciers qui
n‘ont pas €té parties,A faire les remises qui y sont portées : cetls
convention ne sert qu'd faire connaltre aux juges qu'il est do
Pintérét commun des crédanciers que cette convention soit exé-
cutée par tous les créanciers...., et comme il n'est pas juste queo
la rigueur de quelques créanciers nuise A P'intérét commun, le
juge les condamne & accéder A la convention et & accorder au
dehiteur les remises et les lermes qui y sont portés,»

Ainsi, Pothier regarde seulement comme un avis préparatoire
la décision prise par P'assembléo des créanciers et transporle au
tribunal le droit de statuer seul sur I'atermoiement proposé.
Cette fagon d'envisager le concordat n’a aucune conséquence
pratique, jo le veux bien; mais la question n'en dégéndre pas
pour cela en question de mots, elle conserve touto I'importance
d'une théorie

Le réle des tribunaux ainsi envisagé, n’est-on pas plus
disposé & voir élargir le cercle des attributions qui leur sont
conférées? En demandant que le (ribunal ne soil plus lié par
la délibération des créanciers, on éprouve au premier abord
quelque hésitation 4 adopter une mesure dont Peflet immédiat
sera d’apporter une resiriclion de plus & la liberié des conven-
tions; restrictions qui s’effacent insensiblement sous Peffort
continu des tendances favorables & la liberté des transactions,
Mais comme V'idée de concordat implique I'idée d’une contraints,
d'un arrangement imposé & des créanciers qui n'en veulent pas,
ce n'est pas co semble s montrer hostile A ces tendances que
vouloir remplacer une autoritd formée parle hasard, souvent
passionnée, en butle & des tentatives de corruption, par des
magistrats impartiaux et désintéressés dont la décision offrira
loute garantie.

Le tribunal n'a pas le droit de poursuivre d'office 'homologa-
tion. Quire quo les textes ne mentionnent nullement une pareille
altribution, qui ferait d'ailleurs exception au réle confié 3 Ia
Justlce, la discussion & laquelle a donné lien le projet de loi
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monire clairement que ses auteurs n'entendaient pas consacrer
une semblable dérogation.

Remarquons aussi «que lo tribunal n’a pas & s'immiscer dans
les conventions des parties : donuer 'homologation ou la refu-
ser, telle est Falternative (ui lui cst laissdo ; il ne peut imposer
aucun amendement.

Dans tous les cas le jug--commissaire doit faire au (ribunal un
rapport sur les caractéres de la faillite et sur 'admissibilité au
concordat, Ce magisirat a pris une part active & toutes les opé-
rations de la faillite ; notamment, quand il s’est agi de délibérer
sur le concordat, il a présidé assembléo des créanciers, dressé
procés-verbal de toul ce qui a éié dit et décidé A Vassemblée;
c'est & lui que les syndics ont remis leur rapport : les observa-
tions du jugo commissaire empécheront donc quaucune sur-
prise ne soit faite A 1a religion des juges appelés A prononcer sur
I'homologation,

On reconnali en jurisprudence qu'il est indispensable pour la
validité du jugement d’homologation, que le rapport du juge
commissairo ail eu lieu. Mais on admet aussi que la production
de ce rapport nest plus obligatoire devant les juridictions
d’appel. |

Mais qu'arrivera-t-il st le iribunal refuse d’homologuer 9
Quelles seront les conséquences de ce refus? Sera-t-il encore
possible de tenter un nouvel essai d’arrangement, ou bien les
créanciers seront-ils de plein droit en éiat d'union ?

Dans un premier systéme on affirme que les créanciers seront
forcément en état d’union ; en effel, le 1égislaleur semble avoir
voulu que le concordat fit décidd rapidement ; ¢’est une faveur
faito au failli, mais on semble craindre que des ahus se produi-
sent, La preuve en est dans les dispositions rigoureuses de la loi
que nous avons pu déji constater : le concordat, A peine de
nullitd, doit tire signé séance tenante; si les deux majorités en
nombre et en sommes font défaut, toute entente ultérieuro est
impossible; si seulement P'une de ces majorités est acquise, la
~ délibération est remise A huitaine pour tout délai, Yoyons encore

comment est concu Particle 520 : « S'il n'intervient pas de
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» concordat, les créancicrs seront de plein droit en état d'u-
» nion »; ces lermes sont absolus, Dailleurs, s'l élait permis
de renouveler des teutalives de concordat, ou s’arréteraient-
elles?

Dans un autre systémo on fait une distinction: si le refus
d’homologation se base sur des molils lirés de Pordre public,
{out nouvel accommodement est impossible ; mais si le concor-
dot est rejelé par suite de V'inobservation (résultant quelquefois
d’une erreur) des formalités requises, ou encore par suite da
chiffre trop restreint des dividendes promis, dans ces cas pour-
quoi serait-on fatalement sous lo régime de I'union ? Sappuyer
sur Varticle 529, comme le fait I'opinion contraire, c'est faire
une pélition de principes : la question est précisément de savoir
s'il n’interviendra pas de concordat. D'ailleurs Pidée dominante

' tradaite par cet arlicle, semble dtre celle-ci: « il n’y a point
» d'autre alternative dans une faillite que lo concordat ou
» Punion », Ce texte ne fail done pas obstacle & opinion que
professent les partisans do ce second systémo. — Et puis n'y
aurait-il pas inconséquence d se montrer plus sévire pour un
concordat non homologud que pour un concordal annulé,
puisqua dans co deinier cas un nouvel arrangement est encore
possible,

Quelles sont les voies de recours ouvertes contre un jugement
statuant sur une homologation ?

Sans aucun doute Fappel peut éiro interjeléd, car celto vole do
recours ordinaire cst permise par cela scul quaucun texte no
la prohibo. Notons en passant T'articlo 582 qui fixe 4 quinze
jours le délai d’appel, pour tout jugement rendu en matitre de
faillite. — Mais le droit dappel appartient-il 3 toule partie
intéress€ée ? — On distingue le cas ol le tribunal a accordd
I'homologation et celui ot cetle homologation a été refuséo.

Dans le premier cas on ne reconnalt lo droit d’appel qu'd
ceux des créancicrs qui se sont rendus opposants : Comme le
droit d'opposition a été renfermé dans un délai de huitaine, ce
serait éluder 1a loi que permelire, & ceux qui sont forclos du
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droil d’'opposition, de venir combattre, sous forme d’appel inter-
jetd, un traité auquel ils sont censés avoir acquiesed par leur
sileneo,

Dans le second cas, ¢'est-3-dire quand le jugement porte un
refus d’liomologation, sont admis & former appel tous les créan-
ciers, sauf foulefois, ccux qui se sont vus débouter de leur
opposition.

f.e vecours en cassation est encore ouvert pour violation des
formes prescrites,

Quant A la tierce opposilion, elle ne paralt pas devoir &tre ici
admissible, Toutes les parties, en effet, ont ét¢ représentées
dans Vinstanco, Dailleurs lo jugement d’homologation so pré-
sente avec un caractére particulier ; car il s’agit bien moins ici
des difticultés & résoudre entre plaideurs ayant des intéréts
contraires, que d'une approbation, d’une sanetion & donner au
sujet d'un acte qui intéresse l'ordre public. Et puis, silPon
admet la tierce opposition, le concordat perd son caractéro
essentiel ; ce qui distingue ce conlrat des autres traités c'est
de faire que tous les créanciers solent lids par les mémes obli-
galions ; or, & quelleissue peut-on aboutir si chacun des créan-
ciers se porlant tiers-opposant, parvient & se dégager des liens
communs ? |

.CHAPITRE TROISIEME.

DES EFFETS DU CONCORDAT,

Lo Concordat votd et homologué est désormais exéeutoire,
Cependant les fonclions des syndics no cessent pas aussitot la
prononciation du jugement d*homologation ; elles ne cesseront
que lorsque co jugement sera passé en force de chose jugée
(519), c’est-d-dire aprés un délai de quinzaine, pendant lequel
on a la faculté d'interjeter appel. Bien qu'en principe ce soit
Pappel lui-méme, et non le délai d’appel, qui ait un effet sus-
pensil; I'exception consacrée par notre article 519 a é1é inspirée
par une pensée prudente : c'est quo sous 'empiré du Code de
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1807, il n"éait pas sans danger de « remeltre au failli univer-
» salild do ses biens, ees livies, papiers el ellets », comme lo
prescrivait Fancien article 525, aussitol aprés le jugement signi-
{i6 aux syndics provisoires; car si Ja Cour d’appel venait ensuilo
réformer le jugement qui approuvait le concordat, on éfait -
exposé & so lrouver en face d’un patrimoino compromis par des
opérations imprudentes, ou mémo frauduleuses. Do 13, la mo-
dification introduite par la loi de 41838, — Mais, & parl cello
resiriction, le Concordat est obligatoire et produit dés mainte-

nant ses effets.

Ainsi que nous avons eu plusieurs fois occasion de le voir,
lo concordal est obligatoire pour tous les créanciers indistinc-
tement ; qu'ils soient ou non portés au bilan, vérifiés ou non,
il nimporte. Ceux domiciliés hors de France, comme ceux qui
ont participé aux opéralions de la faillite en vertu d'un jugement
fixant provisoirement lo chiffre do leur créance, doivent éga-
lement le subip. L'article D10 s’explique & ce sujet d’une fagon
rds-ne o et met fin aux conlroverses qui s'étaient ¢levées anté-
- ricurement. On avait en effet (quelque peine & admelire qu'un
créancier Mt oblizé de se plier & la volonté d'autrui lorsque son
absence ou lo refus mal fondé des syndics & admelire ses droils,
Pavaient empéché de participer aux opérations de la faillite, —.
Cetle considération avait certainement sa valeur, mais il était
assez difficile de trouver une solution qui fat & Vabri de tout
reproche. La solution donnde par le légistateur paralira sans
doute un peu radicale, mais clle a au moins pour elle 'avantage
de la simplicité et de la promptitude, avaniage dont on aime A
tenir compto surtout en matitre commerciale.

Nous avous vu écartés do la délibération relative an Concordat
les créanciers privilégiés ou hypothécaires, par la raison que
le concordat ne les engageait pas. Ceux done qui, en prévision
do Vinsolvabilité da leur débiteur, se sont fait donner des
siretés réelles peuvent épulser leurs droits sur les biens qui
leur sont spécialement affectés, Il peut méme arriver qu'une
faillite désastreuse pour tout le monde soit pour eux la sourco
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d'un bénéfice : qu'on suppose en cffel une hiypothéque garan-
tissant une créance & lermo et non productive d'intéréts g la
faillite se déelarant, e débiteur perdra le hiéndfice du terme et
le crédancier touchera immédiatement le montant intégral de co
qul lul est dd. — La lol belge corrige Finiquité de ce rdésullat
en soumettant & la refenue d'un escompte lo recouvrement
d’une créance s'opérant dans de telles conditions.

1'homologation du concordat a encore pour effet de conserver
A chacun das erdanciers sur les immeubles du failll le béndfico
do hypothéque accordde A la masse et que les syndics ont dd
falro Inscrire conformément au trolsidme paragraphe do
I'article 400. Mals dans quel but ce dernier article ordonne-t-il
aux syndics de requérir cette inseription ? Car elle ne donnent lo
droit de préférence, puisqu'elle est prise au nom de la masse
et ne peut dés lors avantager les uns au préjudice des autres :
ni le droit do sulte, car d’une part 1o fallli ne peut consentlr
aucune alicnation, en dlant fncapable par sulte du dessaisis-
cement dont 1 est frappd; et d'autre part les aliénations
consenties par les syndics emportant garantio de leur patt, no
leur permettent pas de faire subir aux tiers acquéreurs une
Gviction dont ils seratent responsables. Cependant la jurispru-
dence atliibuo au droit dont i} s'agit le caractére d’une véritablo
hypothé¢que, Llle serait notamment opposable aux créanclers
et Idgateires d'un défunt et qul auratent ndgligd do faire inscrire
dans les six mols du déeds lo privilége ré-ultant pour eux do ka
séparation des palrimoines et dont Pinscription, i clle Clalt
postéricure A celle des syndies, seralt primde par celle-cl,

sn verta de Particle 517, les syndics feront inscrive au bureaun
des hypothdques lo jugement J'homologation, sl toutefols 1o
faillll n'a pas stipuld dans le concordat lo désistement par la
masse d son dvoit d’hypothéque; car la lof leur a maintenn
cclte garantie pour assurer 'exdeution du concordat, On com-
prend, en effet, que les crdanciers qui dtatent nantis de Pactif,
qui dlatent en possession des immeubles, n‘ont pas entendu quo
ces biens pussent ftre afectds & do nouveaux créanclers on
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transmis & des tiers acquéreurs avant l'accomplissement des

“conditions sous lesquelles 1ls onl entendu les rendre au failti,
Mais & quoi hon, se demande-t-on, cette nouvelle inscription?

ne fera-t-elle pas double emplol avec la premidre? — La pre-
miére inseription que article 490 prescrit aux syndics de requé-
rir est un acle conservaloire; elle a éid recue sur un simplo
bordereau énongant qu'it y a fatllite et relalant la date du juge-
ment par lequel ils auront ¢té nommés, Les droits ¢lalent alors
collectifs, inddterminds; la secéndo Inscription vient compléter
la premidre, préciser et individualiser les drotls des erdanclers,
do fagon & cé que I'inscription contienne toutes les énonclations
quo les liers ont inlérét A connaltre ot que Particte 2148 (C. N.)

- prend soin d'énumérer. Mais soit que 'on considérs celto hypo-

théque comme judiciaire ou légale, elle sera générale et grévera
tous les biens qui adviendront par 1a sulte au fallli et qul scront

situds dans l'arrondissement ol inscription aura 8 prise.

Tous les créanciers concordataires seront done mentionnds au

- bordereau, loquel sera encore colleclif. Les crdanciers domici-
lids & Pétranger devront y élre porfés, de mémo ceux dont les

créances sont objet d'un litige; quant & ecux qui n"auront pas
pris part aux opérations de la faitlite et doht les droits sont
inconnus, Pinseriplion ne militera pas cn leur faveur @ les tiers
qui se font délivrer un état hypothéeaire antérieurement d la
sccondoe inseription, sont avertls qu'une faillite est ouverte et
quo st le failll est remis & la téle do ses alfaires une nouvelle
inscriplion leur révélera sa situation; I'tat qui comprendra
cetle nouvelle Inscription leur permeltra do mesurer lo erédit
qu'ils peuvent dotner au failf concordataire ¢ it ne serait done
pas jusle que la survenance Lardive de nouvelles créances cansdt
unt préjudice aux tiers qui se sont fids au mode do publicitd
organisé par la loi,

Uno autre conséquence de hiomologation du concordal c'est
de mellre fin an dessaisissement qui frappait 1o failll dans Vad-
ministration et la disposition de seg Liens,

Le jugement déeclaralit do faillilo entralne nécessalvement et
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fataloment co dessalsissement, Les biens du fatlli dont la pro-

priétd continue de reposer sur sa téle, sont, en réal't, devenus
Ja cliose de ses créanclers plutdt que la sienne; en les gérani,
il gére la fortune d’autrui; et, commo o désordre de ses affaires
¢ldve conire lui une présemption de mauvaise gestion, la lol,
pour Pempécher do diminuer son aclif ou d’augmenter son
passif, frappe d’incapacitd le commet¢ant failli 3 elle lut enléve
I'administration de ses biens, qu'elle transporte 4 la masse des
créanclers, représentée par les syndics,

Mais maintenant que le concordat st homologué ot quele
jugement ost passd en forco de chose jugée, les fonctions des
syndies cessent; ils ont & rendre leur compte définltif au fallli
en présence du juge commissaire; ce comple est débattu et
arrdtd ; ils remettent au failli, qul en donne décharge, Puniver-
salitd de ses biens, livres, papiers el eflets. Lo juge commissaire
voll aussi cesser ses fonctions, ct sa dernitre mistion consisto d
dresser procés-verbal do la reddition du comple et de la remiso
au fatlli des titres et objets luf appartenant,

Remarquons cependant que si 1o fallli renatt alnsl A la vie
commerciale, il est encoro frappd de certaines déchdances qui
conlinuent & peser sur lul jusqu*d sa réhabilitation ¢ 1 perd sa
qualité do citoyen, il no peut plus remplir les fonctlons do jurd ;
it est incapable d*dtre téntoin dans un aclo notarid, il est privé
Ju droft d’¢lection et d'é¢ligibilitd 3 Ventréo Mo 1a Bourso Inl est
interdite 3 it encourt de plus certaines fncapacités honoritlques.
— Toutes ces fncapacitds survivent & I'homologation du Concor-

dat} pour tes faire disparelire, 1l faut que le failli oblienne sa
réhabilttation.

Lo concordat peut dtre consenti au profit du failli, dont il
améliore la position, sous diverses conditions et moyennant cer-
taines stipulations, On lul accordera non-seulement des délais
pour se libdrer, mals encora le plus souvent on lul concddera
uno remise partielle do son passif: chacun des créanciers renone

cera & une dgale fraction de sa créance; la quotitd qui restera
duo a'appelera dividends.
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Grice & celte remise, lo failll so trouvera libéré jusqu'd dae
concurrenco, et les biens par lul acquis dans Ja suite échappe™
ront 4 I'action de ses crdanclers qui n’ont plus désormals aucun
moyen de le contraindre & payer ce dont ils 'ont déchargé,

Cependant si le failli concordatairé se trouve dégagé de tout
len civil, uno obligation naturelle survit encore. Cette obligation
a méme reca de Ja lol une sanction plus efficace que celle qui
revél les autres obligations naturelles, puisque la réhabilitation
n'est possible que si le failll a intégralement acquitté, en prinet-
pal, intéréts el frais, toutes les sommes par lul dues,

Mais quel est le caractére de 1a remise accordée au déblteur
par un Concordat? Constitue-t-elle un acte A tilre gratuit ou un
acto & titro ondreux ? - 1l faut, jo crois, décider que cet abandon
ne rentro pas dans la catégorie des donations. En analysant uno
“donation on voit que deux éléments essentiels la constituent s i)
faut d’abord qu'il y ait aliénation, ot ensuite que celto alidnation
soft provoquéo par une vue de libéralitd, c'est-A-dire qu'il y alt
chez le donateur une intention tout-h-fait libre et dégagée do
tout intérét immddiat ; tels dtatent du moins les caractéres exi-
gés par le droft romain pour que Pacte dont on recherchalt fa
nature fat appeld donation. Or, rencontrons-nous fci co double
¢lément ? D'abord pcut-on volr une aliénation bien nellement
dessindo dans une remise qui n'éteint pas radicalement la detle,
mals au contratre laiseo subsister un len naturel aprés la dissos
lution de I'ebligation civile 9 Et en second len, il est impossiblo
de voir une Intention de libdralitd chiez un cerdancler débattant
avee ardeur lo chilfre d*un dividendo et consenlant inalement &
signer un traité par co motif qu'il essuieralt une perie plus con-
efdérable s'il ne le signait pas. Il n'y a en ¢ela ancuno géndrositd;
Panimus donandi fait défaut comme il fait défaut & celui qul

abandonne des droits litigleux pour sa tranquittitd, ou § celut

qui vend pour 10 uno choso valant 15 parce qu'il a besoin
d'argent,

La remise forcdo consentle par concordat diffdre done des
libéralités qui se tradulsent par une remise de dette ordinaire;

LI T -#uw’.?“'m;
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les prohibitions qui les frappent, les causes de révocation dont
elles sont affecides el les conséquences qui en résnitent seront
inapplicables au concordat.

Ainsi : 1¢ Co traitd sera valablement consenti en faveur de
personncs incapables de recevolr & titre graluit;

29 Le concordat no sera pas révocable pour cause de surve-
nanco d'enfants au créancier ou pour ingratitude du failli ;

3* « Un procurcur-général de toutes les affaires, un tuteur,
» un curateur, un administrateur ne peuvent accorder do re-
» mise, car loutes ces personnes n'ont pouvolr et qualité quo
» pour administrer et non pas pour donner : or la remise est
» une donation, = Il faut excepter la remiso qui se fait de par-
» Lie do la delto & un débiteur en cas de laillite, Comme clle ne
» 8o falt pas lant animo donandi que dans 'intention de s’assurcr
» par ce moyen lo {alement du surplus de la detle, et de ne pas
» tout perdre, celto remise peut passer pour un acte dadminis-
» [ration dont ces personnes sont capables. » (Pothier),

4o Quand il y a remiso de dette accordée au débiteur prin-
cipal, les cautlons sont libérdes (article 1287, 1. N.) 3 mals il en
est différemment quand il y a concordat: les créanclers
conservent alors leur action pour la totalité de leur créance
contre les co-obligés du failli (art, 515, C. Comm.).

La dérogation apporiée sur ce dernier polut par le Code de
commerce au Code Napoldon a sa ratson d'¢tre bien qu'il soit
de principe qu'un débitedr qui n’est tenu qu'accessoirement et
sauf recours contre la débiteur principal solt libérd par le fait
métne do Pextinetion do 'obligation principale. Au cas préva
par le Code Napoldon, remise a ¢1d faite au ddblteur principal 3
st lo erdancier pouvait néanmolns poursulvre la caution, celle-cl
exerceralt son recours contre le débiteur et rendralt illusoire la
remise fatle & ce dernier ; 1a donation ne serait done pas irrdvo-
cable, Mals quand il #'agit d’un concordat, la situation n'es!
plus 1a mémo. Ici, la remise n'est pas faite pour rdaliser uno
intention do libéralitd 3 Paccorder, ¢'est, comme P'on dit commu-
nément, de deux maux cholsir le molndre. D'ailleurs n'est-ce
pas en prévision de I'insolvabilitd du débiteur que la caution a
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donndé sa garantie; or, 1a faillite se déclarant, la caution ne peut
s¢ plaindre do ce que par un concordat son recours conire ‘lo
fallli sera Impossible, car les sacrifices faits par 1a masse ont été
compensés par Pobtention d'un plus fort dividende, & concur-
rence duquel la fidéjusseur se trouve soulagd, On aurait pu
falre uno distinction, proposée au surplus par un article da
projel do loi ainsi congu : « le créancier qui a ucquiesed 3 un
« concordal ddment homologud conserve son recours pour la
¢ tolalité de #a crédance contre les autres co-obligés ¢ il le perd,
« 8'il a volontairement consenti au concordat. » G'étall envi-
sager le concordat conlenant remiso de detle sous son aspeet
apparent, et lo considérer commeo acte & titre gratuits Mals ce
projel fut repoused : la remiso faite par un concordat, dixait-on,
ne saurail jamnals étre réputde volontalre, — elle est toujours
censée faite en vue spdclale des ndcessités qu'impose I'dtat des
alfaires du débiteur, D'allleurs, obliger un crdancier sous peine
do perdro son recours, & garder lo sllence et & so conlenter
d’attendre I'homologation du concordat, c’était en réalitd
exclure co crdancier des délibérations 3 et celte exclusion cons
duiralt dans bien des cas & rendre tout concordal impossible, —
Ces considérations firent prdvaloir la régle déposée en Particle
6156t « nonobstant le Concordat, les créanclers contervent leur
» acllon pour la lolalité de leur crdance contre les co-obligds
» du fallll, »

La caution sera done obligde de fournir au erdancier 13 diffé-
rence enlre lo dividende effectivement payé et le montant
nominal du titre. |

Mals no sera-i-1 pas permisd la caution de recourir contre le
fatlli ddbiteur principal pour oblenir de lul un dividende affé®
rent & la somme versée par elle 1= Nullement, Car le erdancier
a falt Ngurer & 1a faillito toule sa crdance et a regu toutle divie
dende qui ol élaft aftérenty et sk la caution pouvalt A son tour
se présenter & 1a répartition, le fallli paterait denx fols pour
une méme dello.

Be La remiss de delle ordinaire étant une lbéralitd, sera,
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comme {elle, réductible & la quotité disponible; st, au jourdu
décds du disposant, 1a réserve se trouve entaméo, — I'our nous,
n'ayant pas vu, dans Ja remise forcée consentie par concordat,
un acte de donation, nous refuserons aux héritiers réservatalires
le drolt de faire réduire contre lo failli le ¢hiflre do la somme
qu'il a ¢té dispensd de payer au défunt.

Etablirone-nous une sixiémo conséquence relativement au point
do savolv si, lorsque lo failli devient héritier do 'un de ses cré-
anclers aprés avolr obtenu un concordat, ses co-héritlers
peuvent 1o forcer & rapporter & la succession de ce crdancier la
portion do la dette dont 11 lul a ¢ fait remise par ce traité ?

Sur cette question plasicurs systémes sont en présence.

Dans une premiére opinion qut tend & prévaloir en jurlspru-
dence et accrdditée dallleurs par des auteurs recommandables,
on résout la question parune distincilon puisée dans le prin-
cipe, que le rapport proprement dit cst dd pour tous les avane
lages faits au successible par lo défunt sous quelque forme quo
co solt, et n'est dd quo pour ces avantages. Il faudra dis lors
rechercher, en so reportant & 1'époquo o0 le snccessible est
devenu débiteur, que'le est la nature do son obligation et dans
(juelle tntention 1o défunt a coniractd avec lul. S%l s’agit do
véritables préts ou placements de fonds faits par le défunt dans
son intérét, alors {1 n'y a pas licu au rapport do la portion de
deltes remise par 1o concordat, S'agit-il, au contraire, d'avances
failes par le défunt dans Pintérét du successible pour faciliter
ton commerce ou rétablir sa position, alors 1a somme remise
par concordat sera sujelte & rapport, hon pas en lant quo detto
mals comme donation,

Jo ne crols pas que cetlo distinction soit heurense. 1l meo
serable quo les auteurs de ce sysidmo ne vont pas directement
au heeud de 1a difiicultd. 11 ’agit Q'appréeier le caractére réel de
12 remise consentio au fallli et d'en déduire les conséquences;
or, du moment qu'un créancler figure dans les opérations de 1a
fatllite, on ne peut & coup sdr luf reconnaltre la qualitd de dona.
teur, D'aflleuvs, pour appréeier la nature d'un contrat, il ne
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faut pas s’arrdter & la pensée médiate, lointaine qui fait agir les
patties; au but élolgné qu'elles onl en vue, Bien qu'un mobile
intéressé pulsse quelquefois pousser une personne i consentir
une donation, lintention plus ou moins avouable du donateur
ne suffira pas, au point de vue juridique, pour altérer 1a nature
de 1a donation et lul faire perdre lo caractére do contrat & titre
gratuil, — Do méme &'l s’agit d’un contrat & titre ond'reux, la
circonstance que I'un des contraclants aurait agi dans des vues
désintéressées no suffirait pas non plus pour le dénalurer: si,
par exemple. md par un sentiment de géndrositd, jachetais
d'une personne & qui je porte intérét, un objet que jo pourrals
mo procurer allleurs & meilletr compte. — Selon nous, il n'ya
pas & se préoccuper do la distinction que propose co systiéme,
car dans I'un el Pautre cas ce qui nous frappe, c'est de voirun
créarcier renoncant & ses droits, et un successible profitant de
cetlo renonciation,

On soutient dans une outre opinton que le rapport n’est pas
dit. On ne peut, dit-on, considérer le faitli comme.donataire,
puisque la remise qui lui a ¢té falte émanait d*un eréancier qui
~ voulail perdre le moins possible, et tenalt avant tout & sauve-
garder ses inléréts: le failli concordataire ne doit donc pas
rapporier en qualitd de donataire, — Lo dolt-il en qualitd do
débitenr ? Nullement; car 11’y a plus da delte ¢tant admis quu
lo cohcordataive est civilement libérd do tout co qui excdde la
somme A laquelle sa delte a ¢td rédulte,

Une troisidme opinion soumet dans tous les ¢as Phéritier
concordalaire au rapport ; non pas parce que le fallii conlinue
d dlre tenu d'une obligation nalurelle, ¢ar personne ne soutien-
drait que Varticle 820 du Co i» Napoldon, en obligeant I'héritier
& « rappotier les sommes dont il est débiteur », 8*étend aux
deltes naturelles; mals il y a fel pour Ihéritier obligalion &
rapport, parce que lo concordat luf a procuréd un avanlage
direct,
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Qu'il y ait avantage pour un débiteur & étre libéré moyennant
16 paiement du tiers ou du quart de sa dette, c’est incontestable,
Or, le rapport est basé sur un principe fondamental en matidro
de succession, qui est 1'égalitd entre les héritiers ; et quand cel'o
dgalitd est détruito par des avantages immddiats, obtenus par
I'un d'eux, au préjudice des autres, la loi la rétablit en soumet-
tant au rapport 'héritier favorisé. -- Quelle ralson y auraft.fl
d’affranchir du rapport un enfant, & qui son pére aurait pritd
des fonds pour faire le commerce, et qui serait dispenséd do les
rembourser par l'effet d'un abandon consenti par concordat,
tandis qu'on oxigerait 1o rappoit si ces fonds avalent étd perdus
dans une entreprise ayant abouti & une simple déconfiture? Et
puis que déeiderail-on, s, en V'absence de tout concordat, lo
ptre avait tenu & son (lls le langage suivant : ¢ Vous dles insol-
» vable, & pelne pouvez-vous me rendre la molti¢ des sommes
» (que je vous uf prétdes : faltes un effort, appelez A volre aide
» vos amls, et ¢i vous parvencz & me rembourser les trois-
» quarls de mes avances, jo vous ferai abandon du surplus de
» ma créance. » Lo fils serait-il encore dispensd du rapport 9

Mals aprés avoir tantdt médeonnu au concordat un caractére
do lbéralitd, n'est-co pas maintenant se contredire que sous
mellro lo fallli concordataire au rapport en sa qualité de dona-
taire 9 — La contradiction n'est qu'apparente : oul le concordat
sl uno convention A titre ondreux quant au créancier, mais &
I'dgard du failll c'est une convention A titre gratuit, Je feral
d'abord remarquer que les créanciers en adhdrant au concor=
dant stipulent les uns des autras} ils s'engagent réciproquement
b no pas entraver, par des poursuites intempestives, les efforts
quo fera le failli pour reconstituer sa fortune et satisfaire, par i
méme, aux engagements qu’il a pris envers chacun des crdan-
ciers. Et en sceond lieu J'invoqueral A 'appui de ma thise, la
thdorie qui prévaut en jurisprudence relativement & 1a constle
tutlon de dot. No déelda-t-on pas, quau regard du constituant,
la convention dotale est une pure lbéralité, une convention i
\itro gratuit ? Tandis qu'd ’égard de la femme ¢'est un contrat
purement ondreux ? Il me semblo quo ca caractire mixte peut
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étre également reconnu au Concordal; seulement, A la diffé-
rence de la constitution de dot, la convention sera & titre

ondreux pour le eréancier qul fait la remise, qui aliéne, et elle
era & titre gratuit pour le failli qui recolt .

L.c concordat consentl & P'élranger par les crdanclers d'un
failli étranger et homologuéd par les juges de son pays, peut-il

1 A\ mon sens, celle imporlante question du rapport ne peut étre résolue
qu'en cnvisageant l¢ concordat sous son Jour véritahle,

Le concordat «ul porle remise de dette n'est rlen autre chose qu'un
traitd immoral que la lot toldre, encourage méme, cen vue de utititd
géuerale.

Que so passe-L-il on effet dans ure faflhte ? On voit un débiteur dire
res croanclers e 1l vous est impossible do vous faire paver, mais cepens
» dant s vous consentcz b me lenir quitle, je yous dennerai tant, » Or, o
debiteur qui tient un tel langage A ses erdanclers, blen résolu & ne pas les
desinteresser quand plus tard H en aura les moyens, merile-t il plus
d'vganrd qu'un coquin se présentant & ol el me Jdisant: wvous avez perdu
» un roulean d'or que jal rainassd en secrety vous dles, on falt, dans
» I'unpossibllité de vous le falro restiluety voulczevous , .. b ansiger ? »

La lol sanclionne pourtant le concordat ¢ Fulllité publique commandalt
tlq ne pas condamner A Vinactivitd un commergant encore apte A Fendre )
Pindustrie d'utiles services: it fallalt tonie compte ausst de nos habitudes,
de nos maeurs, des nécessites pratiques ; se éndirer entin de celle pensde
que les 18gisiateurs fonl des lols pour les hommus tels qu'ils sonl el non
pus pour les hommex tels qu'ils dofvent dire,

Cecl posc, nous disons que le concordal dolt &lre franchoment exéeuls,
pahe arridre.pensde, el que Jamals fl n'a pu entrer dans 1a pensee du logise
lateur d'entourer la formalion de ce traitd des garanil-s prolecirices
exigées e droit civil of encore moins d'en péoer Pexceution on le sone
meltant aux caused do pévocation spéelales aux donations (telles que sur.
venance d'enfants, (ngratitude, réduction A la quotitd disponible),

Quant au point de savolr 8'il y a malitre A rapport, je crols que P'avan.
tage obtenu par concordat serd rapportable, parce que la remise conseutie
par c¢ lraité el unc veritable donation et jue l'obilgation au rapport ng
conlrarie pas l'exécution du corcordat,

Que celle remise seit une donatlon, il me semble qu’en présence Jdu
benéflee Immediab quien retire 1o fatlli, ce point est [ncontestable s il y o
JA donation, comme It y cn auralt une, i, dans i'aypothdse posce plug
haut, 'abandonnats une partis du roulean d'or que Jaurals perdu pour
que le surplus m'en fot restitud,

Jo Ois ensuite que lo rapport n'est pas un obstacle h l'eéeution du
concordat, parce (ua le failli concordataire reste tibre de s¢ soustralre A
cotle obligation cn répudiant la successton, 1 ne seralt plus dés lors
guestion de rappqrt, mals sculenent de tédoction. Op, 1a reduction b
imporsible, parce quo ladmetlee cé serall porter olicinte au caracidre
déninitif du concordals
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¢lre opposé en France aux créanciers Francals qui refusent d'y
adhérer t — 1l nous semble que ces jugements d*homologation
doivent étro assimilés aux déelsions rendues par les juges ¢trans
gers sur les matidres contentieuses : ils proctdent de la mimeo
autoritd el aucun texte no fait pour eux exceplion. D'allleurs, si
la négative était adoptée, on so heurterait & des difiicultés sans
nombre, ch présence desquelles le Goncordat serait impossible,

CHAPITRE V.
DU CONCORDAT PAR ABANDON.

Lo Codo de commerce no Jalssant aux erdanclers d'autre aller

native dans une faillito que le concordat ou Funion, ne Jatisfal-

tait cependant pas d toutes les exigences, Des inconvénlents
graves vésultatent de cette Insufllsance. St le concordat est
avantageuyx, c'est principalement pour lo débiteur qul se trouve
replacd & la tdlo de ses affaires, et bien souvent débarragsd
d‘anoe partio do son passif. Quant aux créanclers concordalatres,
lo résultat la plus clair pour cux, ¢’est 'abandon d'une partie de
leurs droits 3 et jusqu'd la rentrée des dividendes promis, ils no
sont gudro raseurés sur leur position. Souveni les créanclers
n'ont quiune foi blen médiocre dans les propositions que leur
fait lo fallli : peutetlre qu'en reprenant la direction do scs
affaives il achévera de consommer #a ruine. I'réoccupés do ces
craintes, les créanclers, sous le régime du Code, semblaiont
navolr d'autre ressource que de so conhstituer en dtat d'unlon, —
Mals celte extréinitd dlalt fAcheuse pour tout le monde, suriout
quand on se trouvait en présence d'un débiteur malheurenx ou
inhabile, mals domt la probitd élait demeurde intacte, n'ayant
peut-dire rien tant & coeur que de se relever sa forlune, payer
ses créanciers, conquérir enfin sa réhabilitation, Mals aprés
lo refus d'un concordat, tout sera désormals impossihle ; sl
chacun des créanclers reprend lo plein exerclee de ses actions,
comment lo failli réunira-til un capital, c’est+d-dire ses instru.

ments de travail?

A e T,
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Dans cet état de choses on avait imagind un systéme mixte
qui aboutissait & soumetlre lactif du failli au régime de Punion,
tandis quo lui-méme obtenait sa lbération. On donna d celte
combinaison le nom de Concordal par ubandon, Le fallli aban-
donnait ses biens & ses créanclers, lesquels en poursuivaient la
réalisation comme ils I'enlendatent, mals il stipulait la vemise
de la portion do son passif qut excéderait lo produit de Ja vente.

La liquidation & taquelle procédaient les détéguds des créan-
ciers so faisant sans conlréle sufllsant, il n'est pas élonnant quo
des abus so sofent signalés. Mais la lof du 17 juillet 1850 vint
réglementer celte situation, Dans Pexposé des motifs on trouve
les considéralions suivantes s'appliquant au régime que la nou-
velle lof venait modilier ¢ « Lo besoin st grave de la liquidation
dtait remis & des hommes choisis par les crdauciers. La sur~
velllanco si salutaire du juge-comiissalre n'existant plus commeo
dans P'unton, tl en vésultalt que les mandalaires, sans respon-
sabilitd, sans contrdle, commer¢ants eux-mdémes, préoccupds

avant tout du soin de leurs affaires, manquaient de temps et
" Q'expéricnce cl quelquefols de scrupuleuse probitd......, ils
retardafent fndéfniment la reddition de leur compte, et quand
iis 1a falsaient, ¢’¢lait sans ordre et sans végularité, ans garantio
suffisanto pour les autres créancicrs et surloul pour le faillls
Entin, sl leur gestion ¢lalt mauvalse, i dlalt diftictlo do les
remplacer, La lol no prescrivait rien, tout &tait arbitraire. L'in-
érét méme de Ja soclétd pouvait dre compromis par celto
absence do rdégles. 1l arrive trop souvent que 'on découvre dans
une faillite des indices de ndgligence ou de fraude, les commis-
saires pris parmi les créanclers n'en tiendront jomais compte,
et il est bien rare qu'ils alent provoqué contre un débiteur des
poursuiles en banqueroute... »

Dautre part la conclusion du concordatl par aliandon d'actit
donnait bien & une perception otidreuse de droits fiscaux : 'Ad.
ministration de Penvegistrement, appuyde d'atileurs par la Cour
do cassation, exigoait un droit proportionnel de vente surla
valeur des biens abandonnds, et un aulre droft proportionnel
de quitlance sur Ja portion des créances dont remiso ¢tait faito
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au failli, — Désormais la perception so réduira au droit fixe do
(rois francs auquel la lol da 22 frimalre an VII assujellit les
unions et directions do créanciers.

L.a disposition de la nouvelle loi du 17 juillet 1850, qu'on a
rattachdée assez mal-d-propos A lacticle bil, ddcide que leo
concordat par abandon total ou partiel de I'actif du failli peut
¢re formé sulvant les régles qui président A la formation du
concordat ordinaire et que nous avons eu occaston de voir.
Afnsi, il doit ¢tre consentl par la majoritd des créanclers en
nombre el des trols-quarts en sommes. I dolt ¢ire homologud
parle tribunal de commerceo el il devient, aprds cetle homolo«
gation, obligatoire ponr tous les créanclers,

En co qui concerne la liquidation de lactif abandonnd tolale-
ment ou partiellement par le failll, clle se fera comme sous le
régime de P'union. Alnsi, aprésle vole du concordat, le juge-
commissaire consulle immddiatement les créanclers, y compris

ceux garantls par des priviliges on hypothdques, tant sur les

falts do la gestion que sur Putilitd du maintien ou du remplace-
ment des syndics. 11 est dressé procés-verbal des dires et obser-
vations descréanciers; sur lo va de celle pidee el sur le vapport
du juge-commissaire, de nouveaunx syndics sont nommés par lo
tribunal, ou les anclens sont continuds dans leurs fonctions. Si
de nouveaux syndics sont nommds, ceux-cl recevront le compte
que leur rendront les anclens syndlics en présence du juge-
comiissairo et A Pintervention du fatili,

Los syndics sont les représentants de 1a massa des crdanciers,
fls gérent et administrent les hiens abandonnds,

Ils poursuivent la vente des immeubles; marchandises et effets
mobilters faisant I'objet de IPabandon ils liquident le passif el
Pactif, 1o tout, sous la surveillance du jugé-commissaire et sans
qu'il solt besoin d’appeler lo fatlil,

Ils peuvent aves autorisation du juge-commissaire et la fatlll
diment appeld, sans ndanmoins quo le consentement do ce der
nier soit néeassaire, transiger sur toule espéee do drotls pou-

vant luf appartenir,
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Quoiqne les syndics aient pour mission d'opérer la liquidation
el ensuite la réalisation de I'actif abandonné, il pourra cepen-
dant arriver qudil y alt utilité pour la masse créancitre & conti-
nuer I'exploilation du commerce ; en ee cas, les syndics devrony
80 faire autoriser par une délibération expresse priso en pré-
sence du juge-commissaire et & la majorité des rols-quarts des
créanciersennombre et en sommes, Cetle délibération détermino
I’étendue et la durée de leur mandal el fixe le montant des
sommes quils peuvent garder entre leurs mains & I'effet de
pourvoir aux frais cf dépenses. Gonire celte délibération, le
fallli ct les créanclers dissidents peuvent former une opposition,
laquelle n'est cependant pas suspensive de l'exdeution.

Lorsque les opérations des syndics auront entraind des enga-
gements excédant 'actif dont ils sont nantls, les eréanclers qui
auront autorisd ces opdrations seront sculs tenus personnelles
ment au-deld de leur part dans Vaclif, mais sculement dans les
limites du mandat qu'ils auront donné, et chacun d’eux sera
tezu au prorata de sa créance. Tandis que sl celle exploilation
procure des héndilces, tous y auront part, adhérents et oppo-
sanls, proportionnellement au chiffre de leurs erdances,

Les créanclers devant dlre delairds sur la gestion do leurs
mandalaires, le juge-commissalre les convoquera au moins uno
fols dansla premidre annde, et, st la liquidation se prolonge plus
longtemps, utio fols au moins dans chaque année. Dans cos as-
~retublées los syndics dofvent rendro comple de laur gestion, et
les erdanciers délibérent sur le point do cavolr s'il ¥ a lien do
les continuner ot de les remplacer -

Bien que 1a nouvello lol ne se référe pas aux dispositions du
chapitre IX relatives 3 1a vente des iimmeubles, it est cependant
hors de doute quele ldgislateur a eu I'inteniton de les appliquer?
I'exposé des melifs de 1a lof est concu en ce sens, et ensuoite le
renvol & Particle 34, suivant lequel les syndics sont charges de
poursuivre la vente des immeubles, rend probable celle solulion,

Quant au mode de répartition, la lof est encore muette A cet
dgard, mais Il faut sans hésiter appliquer les rdgles posées dans
lo chapitre VIII

¢
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Puis, lorsque la liquidation de la faillite sera terminde, lo
juge-commissaire convoyuera les créancicrs en dernidre assems
bléo poury entendre, en présence du fuilli ou Jui ddment appelés
le compte des syndics.

sstil permis aus créanciers de s'affranchir des régles conte-
nues dans ces diverses dispositions, (n fuséront au concordat
une stipuiation expresse & cet dgard? ~ 1l faut répondre nédga-
tivement, alors niémo que le concordal rallieralt Punanimité des
suffrages. Il ne s'agit pas seulement ict d'un intérdt privé anquel
il est facultalif de revoncer; 1l s*agit encore d’un intérdt publie,
La lof protége le débiteur contre sa propre faiblesse, cllo consis
dére qu'un débiteur insolvable, place devant des crdanciers ime
patients, sera souvent réduita accepter bon gré mal gré les con-
ditions qu'ils lui fmposeront. Mais il y a lieu de raisonner l¢l
par analogie, ou mieux par vole de conséquence, d’un principo
déposd dans Particle 2078 du Code Napoldon. Get arlicle déeide
que le erdancier gaglsto no peut, & défaut de patement, disposer
du gage, sauf & lui & faire ordonner en justico que co gage lul
demeurcra en palement el jusqu’d due concurrence d'aprés une
estimation faite par expetls ou qu'il sera vendu aux enchéres;
puis co méme article ajoute : « Toute clause qui autoriserait lo
» créancier & s'appropricr le gage ou & en disposer sans les for-
» malilés cl-dessus st nulle. » Or, que fail 1o commer¢ant quj
signo un Concordat par abandon. si ce n'est consentir la réalisa-
tion des biens qui constituent le gage de ses créanciers?

Dans la lol nouvelte on peut sighalet une inexaclitude & lo
concordat par abandon, y estil dit, produit les mémes effels
que les autres concordats, = Sans doule le failll qui a obtenu
un concordal par abandon se trouve libéid do ses detles, et
ddésormals libre de sa personne ¢t des biens qui par suite lul
adviendront, §l pourra sans inquiétude reprendre le commereo;
mals, & la difftrence de celui qui a oblenu un concordat ordi-
naire, il ne sera pas replacéd & la tite de ses affaires, il restera
au contrairo déMnilivement dessaist des biens abandonnés dont
Ia liquidation s'opérera comme nous avons vu plus haut,



— 8} —

Ce concordat est en outre annulable ou résoluble pour les
mémes causes qui annulent ou résolvent les aulres concordats.
A da veritd, il y aura ravement liew & résolution d'un concordat
par abandon, puisque le fallli se borne & abandonner son actit et
qu'il est déltd de toute obligation civile pour "avenir, Cependang
ort a citd les cas suivants s sl par exemple, dans Pactif de la
faillite, se trouvent des immeubles que le débiteura abandonnds,
méme de bonne fol, comme lul appattenant, tandis qu'ils ap-
partenaient & un aulre; ou encoro si le failli avalt garanti que
Ia vente des biens abandonnds procureralt tel dividende, lequel
naurait pas été afteint, Dans ces hypotlidses, il parall certain
que fa résolution du concordat pourrait dtre prononcde,

CHUAPITRE CINQUIEME.

DER CAUSES QUE EMUPRCHENT L'EXECUTION DU CONCORDAT.

Le concordat ne produira pas son effet dans trols cas : quand
Il anra &8 annuld pour canse de dol, quand il aura ¢té résolu
. pour cause d'inexdettion des conditions, ot en cas de nouvelle
faitlite.

2 1. — De lannuw'ation pour cduse de dol,

Il semble que, lo concordat conelu et homologuéd, des vices
de forme ou I'lnobservation des conditions requises antérieures
ou conromilantes & sa formation, devralent dtre impuissants
pour anntler utt traitd auquel les tribunaux ont communiqué la
force do 1a chose jugde, Glest bien on ce sens qu'élait d'allleurs
rédigé un des articles du projet de loi ¢ « Aucune action en nul-
» litd du concordat, y ¢ali-il dit, pour quelque cause que co
» soit, ne sera recevable aprés I'homologation ¢ A dater de 'ho-
» mologation, aucute astion en hanquerouto sitple ne poutra
» plus étrointentle. » Ce projel (conforme aussi & la jurisprua
dencee, laqaetle, & défaut d'un texte positif, refusalt tout recours



mseh—

contre 16 Goncordat voté et homologud), dlait ainsi appréeid
dans le rapport qui ouvrait Ja discussion de la loi : « On se plai-
» gnait avec raison, sous I'empire du Code, que trop de voles
» ouverles & desrecours indirects, permettaient de tout temettre
» en question lorsque tout paralssait définitivement consommé,
» Les intéréts ont &té sufflsamment avertis depuls le commen-
» cement des opérations de la faillite, do veiller & leurs droits.
» Lo ministére public qul recevra par le projet des informations
» plus promptes et plus précises que celles quo lul donnaitle
» Code, scra do son célé mis en mesure d'agir dts Porigine des
» opérations. Lorsque lo concordant a régld tous les intérdle, lo
» sort de chacun doll dire assurd »,

A la chambre des Palrs, cello disposition fut combattue et on
proposa d’admetire P'action en nullité, pour dol découvert depuis
I'homologation. L'erreur eb lo dol, disait-on, viclent les contrals
ct annulent toutes les conventions lorsqu'ils exislent, S'il est
une classe de traités dans laquelle la bonne fol solt nécessaire A
leur valldité, co sont les actes de commerce. Lo concordat s
dans Pintérét de fa masse lorsqu'il est exempt de dol el lorsquo
les fatts sur lesquels il repose sont sincdres. Mals lorsqu'ils sont
mensongers, si l'actif da failll est supéricur & celui qu'il o
déclard, si lo passif est exagérd, la ddlibération do la majoriid
ne stipule pas lintérét général, elle le compromet, lo dol dont
elle est affecléo commande son annulation dans Fintérét méme
de ceux qui 'ont votée. '

Apres do longues discussions, Particle 518 fut enfin adopté,
Cet arlicle place le concordat en dehiors des causes d’annulation
qui alfectent les contrals : en droft commun, ure convenlien ext
annulable pour cause d’errcur, de dol ou de violence ; or, I'ar-
ticle 518 n'admet Paclion en nuliitd que pour cause de dol
découvert depuis I'homologation et résullant soit de la dissimu-
lation de V'aclif, soit de 'exagération du passif, Ainsi un con
cordat infectd d'erreur ou de violence n'en scra pas moins ihate
taquable : le dol prdsenlant des caraciéres déterminds donnera
seul matidre & annulation} et, remarquons-le, lo do! ainst
caractérisd constitue la banqueroute frauduteuse,
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Si le dol avail été découvert antéricurement & 1'homologation
du Concordat, la vole de l'action en nullité serait ferméo aux
créanclers ; ¢'était & eux & refuser leur signalure au {raité, ou A
former opposition dans les délais, S'ils ont été négligents, il ne
faut pas que lincertitude pése plus longlemps sur le sort du
traité.

Laction en nullit¢ est ouverte & tous les erdanciers de la
falllite, sans distinguer s'ils ont ou non adhiéré au concordat, ¢l
leurs crdances ont ¢té vérifides avant ou aprés le jugement
d'homologation,

Lo lemps requis pout que cello action soit prescrito est do dix
ans : on applique fcl article 4304 du Code Napoldon, qui fixe A
dix ans la durde d'une action qu'une loi particulidro n'a pas
limitée & un moindre lemps. Conformément A cet article, lo
point de départ de 1a prescription sera le moment ol 1o dol aura
¢té découvert, St le dol a é1d découvert A des époques diffé.
rentes par divers créanclers, for¢e est bien d'admellre que la
preseription courra pour chacun d'eux avee un point de départ
variable.

En oulre, la concordat ost encore annulé & 1o suite d'une
condamnation pour banquerouta frauduleuse intervenue aprés
eon homologalion. Le projet de lol contenalt Lien celte dispost.
tion, mals il considérall comme suffisante pour les créanclers
trompés la faculté de recourir & 1a plainte en banqueroute frau-
duleuse : 1l en résultait done que les créanclers nolitenalent
salisfaclion que sl Ia poursuite du ministére public aboutissait.
Par ld se trouvait compromis lo principe de I'indépendance deo
Paction civile et de P'action criminelle. Par I'adoption do l'ar-
ticle 518, comme nous Pavons vu plus haut, on n'a fait, en
quelque sorle, (ue consacrer ce principe. Les erdanclers pours
ront done préférer Pexercice de Paction civile d Ia vole de la
plainte en banqueroute frauduleuse. kit comme leur intérdt
privd est distinet de Vintérét public que le ministire public a
pour mission de sauvegarder, ils pauvent intenter une action en
annulation du concordat pour cause d¢ dissimulation de l'actit



ou do Pexagération du passif, & Paction publique n'abontit pas
d la condamnation du failli comme banqueroutier frauduleux.

Notons toutefois les pouvolrs donnés aux juges par Parlicle
521, lorsque le failli est poursuivi pour hanquerouto fraudu-
lcuse aprds t'homologation du concordat, En ce cas le tribunal
de commerce peut prendre telles mesures conservatoires qu'il
appartiendra. Ces mesures seront prises dans Pintérdt des
créanclers; car ces poursultes faisant planer do graves soupcous
sur la loyautd du failli, il est prudent de ne pas laisser co dernler
complétement mallre des biens dont la gestion lut est rendue.
Peut-8tre 1o concordat serat-il annulé; les erdanclers pour
valent se frouver lésés en présence de [aits accomplis Ces
mesures cesseront de plein droit du jour de la déelaration qu'il
n'y a lieu A suivre, de Pordonnance d'acquittement ou de P'arrel
d'absolution,

S to failli dtalt poursuivi en banqueroute simple, lo tribunal
no pourrait autoriser les mdmes mesures conservalolres puisque
sl une condamnation intervenalt de co chef, elle n*aurait point
pour effet d'annuler lo concordat commo le ferail un arrét de
condamnalion eh banqueroute frauduleuse.

8 Il = De la résolulion pour cause d'inexdcution
des conditions,

Lo concordat ¢iant un contrat peut ¢tre résolu en cas d'inexd.
culion des engagements pris parle failll. Des rigles spéciales
n'ayant pas ¢t¢ posées & cet dgard, on so conformera sux prin-
cipes du droit commun,

Atnst, st {o fallli concordataire ne remplit pas les engagements
que son {raitd lni impose, tes créanciers peurront en demander
la rdsolution : ils ont en cela une facultd dont ls sont libres
d'uter out de ho pas user; tis peuvent done, ou demander la
rdsolution du concordat, ou !¢ maintenir el poursuivre te failli
pour l¢ contraindre par toutes voles de droit & exdeuler ses
obligations,
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Celte inexdeulion no suffit pas & clle seule pour amener la
résolution du traité : il est possible quune circonstance malliea-
reuse empdche cetle exdeutlon, qui est peut-¢ira & Ia veille do

~s'accomplir, C'est pourquoi le soin de pronoencer celle résilia-
tion a ¢té conflé au tribunal; c'est & lui quil appartient, aprés
avoir vérifié les fails et apprécid les circonstances, de résoudre
ou de maintenir le concordat, e méme de le malnienir en
accordant des délals au faitli, | -

Mais, comme pour les contrals, il peul ¢tro convenu par une
clause expresse, que larésolution aura licu de plein droit, faute
d'exdeution dans un délai détermind: it n'y a pas do raison
pout exclure en nolre tmatitre ¢e pacte commissoire que la loi
prévoit expressément en matiére de vente (1650, G, N).

On s'est demandd si un seul crdancicr, & I'dgard duquel -
I'inexdcution aurait leu, pourrait provoquer la résolution du
concordat,

Dans une premidre opinfon cn soutient que co cydéancier ne
peut demander une résolution opérant & 1'égard do tous, Il ul
est loisible, dit-on, de demander que les réductions quil a
consenties sofent non avenues en ce (ui le concerne; ses inld-
réts serafent alors distincts de ceux de la masse, envers qui lo
tralté tiendrait toujours,

~ Mais 1a discussion de fa loi montre hien que tcllo n'a pas ¢té

~ Pintenion du Mgislateur. Le projel primitf n'indiquait pas si,
pour demander la résolution, une majorité quelconque serait
ndcessalre, ou bien st la volontd d'un seul intéressd sufivait,
C'est & a chambre des Palrs quon proposa de restreindre. & la
majorilé en nombre et en sommes le droit de poursuivre cette
résolution : « Poursuicie par un seal erddncier, disait le rappott,
It résolution serail prononcée @ Uégard de tons; doit-on livrer lo
sort de tous & la volonté individuelle de chacun ? » Cependant,
la proposition de la chambre des Paits ne fut pas admise ; on
g'en 1int au contraire & l'opinfon qui prévalait & la chambre des
députés on L'on voulait que la résolution pit ¢re poursuivie par

, chaque crdancier, Sculement, on so contenta do supprimer les
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termes qul formulaient 1o systéme d’abord admis par la chambro
des Pairs; on s’en tint 13, sans songer & consacrer par uno ré-
daction précise opinion qui triomphait définitivement, Du
reste, le rapport aprés avoir fait observer que, le Concordat
une fols voté, il n’existe plus de masse créancidre et que chacun
rentro dans 1'exercice de ses droits, que ce serait rendre bien
dificilo 1a rdsiliation que de la subordonner A la déciston préa-
lable d'une majorité, imypossible & retrouver aprés un long délai,
et qui peut-dtre se trouve désintéro:sée, lo rapport, dis-je, se
terminait ainsi ¢ « Ces considérations ont déterminéd volre
» commission & admellre le principe que la résolution du
» concordat pourra ¢tre provoqude par un.scul crdancier, si
» lo créancler n'est pas payé des engagements pris pae lo
» concordat, »

Nous déciderons done que tout créancier auquel naura pas
¢té payé le dividende qui lul est du par le concordat, pourra
intenter une demande en résolution, qui aura ton effel, nons
seulement & Pdgard du erdancier demandeur, mals encore 3
Plgard de tous les autres créancters,

L'action en résotution so prescrit par trente ans: aucune lot

particuliére n'en ayant imitd & un moindre temps 1a durde, on
applique Particle 2,262 du C. N.

§ HI, — De Pannulation vésultant dune déclaralion de
[aillite subséquente,

l.e concordal peul encore ne pas sortir son eflet dans un
trofsiéme cas: c'est lorsqu'une nouvelle faillite intervient avant
sa complite exéeution. Si la faillite est déclarde A la requile
d'un erdancier postéricur au concordal, il adviendra que lo
traité aura ¢é1¢ résolu par le fait Q*un tiers.

Consdquences résullant de Uannnlation du Concordal,

Les arlicles 522 et suivants indiquent les mesures A prendro
quand le concordat est annuld =ans survenance do nouvello
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faillite : snr le vu delarrét de condamnation pour banqueroute
frauduleuse, ou par le jugement qui prononcera soit I'annula-
tion, soft la résolution du concordat ; le Tribunal de commerce
nomme un juge commissaire el un ou plusieurs syndics; on
procéde comme on a proctdd dans les premiers moments de la
faill:te déclarée.

~ Comme des changements ont pu se produire depuls Ies me-
sures prises dés lo commencement de 1a faillite, il faudra done
refaire, ou plutdt compléter le premier invenlaire. Les syndics
pourront requérir une apposition de scelléss fls procéderont
sans relard, avec Vassistance du juge-de-paix, sur 1'ancien
inventaire au rdécolement des litres et valeurs, et, s'il y a lieu,
il sera procédd & un fnventaire et un bilan supplémentaires,
Ensuito les syndics feront immédiatementafticher et insérer dans
les journaux A ce destinds, avee un extrait du jugement qui los
nomme, invitation aux créanciers nouveauy, s'il en exisle, do
produire dans lo dé¢lat de vingt jours, leurs tiires de créances &
la vérification. Co délal expiré, commence la procédure de la
vérifieation des créances, mals celles qui avaient ¢té admises et
afiirmdes avant Je concordat qui vient d*¢tre résolu ne sont plus
vérifides; senlement, il y a lieu de rejeter ou de réduire Jes
eréances qui depuls auraient été paydes en lout ou en partie.

Ces opérations mises & fin, les créanclers seront convoquds
pour délibérer sur te point de savoir si un nouveau concordat
sera formé. Si le premier concordat est résolu par suite do
condamnation en banqueroute frauduleuse, on ne peut plus
songer & un nouveau concordat ; mals dans les autres cas il
semble résulter de 1a formule générale de la lol, qu’un nouvel
arrangement sera possible, soit que le premier ait &é rédsolu
pour inexécution des conditions, soit qu'il ait ¢té annulé pour
dob. A la vérité, ce na seraft pas, dans ce second cas, se mon-
(ter bien rigourcux que de refuser au failli lo béndfice du
concordat, mais c*était au ldgislatenr lui méme & user de sévé-
1ité, et il n'est pas permis de se montrer plus rigoureux que la
lol, en ¢cartant toute possibtlité d'un nouveau concordat quand
l¢ premier a ¢1& annulé pour cause de dol. D'aflleurs ne suffitit



— 88 =

pas do la garantie que prdésente 'homologation du {ribunal
appeld & donner son approbation ?

S'il n'intervient pas de nouveau concordat, les créanciers
sont alors en état d’union. - :
En cas de seconde faitlite, 1es formalitds préliminaires & rem-

pliv seront les mémes que celles que prescritle Code, h Pouver-
veriure de toute faillile,

Quand le concordat est annulé pour cause do dol, les cautions
sonl libérées : commeo cles n'dtaient intervenues qu*d ralson du
concordat, on comprend quo l'andantissement du contrat prin-
cipal entratne Vannulalion des engagements accessofres. Mais
.quand la résolution est prononcée pour inexéeution des condl-
tions, la lol maintient intactes les obligations des cautions.
Pourtant, icl encore nous voyons I'ancantissement du conlrat
principal, et fl semblerait rationnel de décider P'extinction du
cautionnement par vole de conséquence : n'est-il pas étonnant
de voir les créanciers demander et obtenir la résolution du
iraitd. puis le maintenir en co qu'il leur est avantageux, ct lo
répudier au contraire en ce qu'il leur est défavorable ? — Quand
fut discutée la loi do 1838, la Chambre des Députds diait davis
do maintenir les obligations des cautions, pour quelque causo
que le concordat fat annulé, A la Chambro des Palrs, au ¢on-
traire, on voulait I'extinction du cautionnement dans tous les
cas. En présence de co conflit, le Gouvernement fit enfin préva-
loir la disposition actuelle s ¢'était uno sorte de transaction
cntre les deux premidres opintons,

Pour justifier 1a distinction admise dans la lof, on a ditqu'elle
déjouatt les fraudes que les cautions pouvaient &tré tentées de
pratiquer, Si la résotution du concordat pour inexdcution des
charges résolvait ausst le ¢autionnement, le déjusseur pourralt
parvenir, en colludant avec le failli, & faire annuler un con-
cordat qu'il se repent avjourd’hui d’avolr garanti; or, la dispo-
sition da la ot rend celte fraude impossible,

Quoi qu'il en soll de cella explication, on regrette «que la lo
ait ainsi préféré venir en alde aux créanclers, et cela, au déiri-
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ment des caulions. St e concordat est annuld, il faudra renoncer

A volr lo failli revenir & meilleure fortune, et la caution qui avait
donné sa signature en prévision du rétallissement du failll
concordataire, devra considérer ses avances comme perdues ;

ello supportera la peine de son intervention désintéressée *.

Cependant, lintérét qui existe pour Ja caution 3 voir lo

concordat maintenu, n‘avait pas échappé au iégislateur; Par-

ticle 520 exige, cn effel, que les cautlons soient appelées quand
Ja résolution du traitd est poursuivie. Elles pourront ainsi sur-
velller Pinstance, et si elles le jugent & propos, arréter lo procds
en payant au demandeur les dividendes réclamds, |

Si le concordat diait résolu en conséquence d’une nouvello
falllite, 1o caulionnement subsisterait-il encore? — La lof est
muelle & cet dgard; mais il ne faudralt pas interpréter ce silence

“dans un sens plus favorable & la caution. Que lul importe, en

effet, que la résolution du tralté résulie d*on Jugement staluant
principalement sur une demande & cetle M, on quo celle réso-
lution soit la conséquence d'un jugement déclaratif de faillite ?

! L lof enconrt-elle A bon droit le reproche d'anonatic torsiu'elle main.

~ tieny le cautlonnement aprds Fannulation do concordat ¥ = I est plus

vral, jo crole, de consitérer eetle digposition comme une sanction plus
cnergique que le 1égistateur a vou'n atlacher au coficordat. On peut
troiver une seimblable sancilon dans le Code de procédure civile, en cas
e folle enchdre. Quand l'adjudientaire d'un blen vendu par auluritd de
justice n'accomplit pas les condilions que luf finpese son cahler des
charger, on provdde A vne nouvelle adjudication, Mals blen que son Jroil
reel de propridle solt résolu rélroactivement, ses obligntions ne sont pas
pour eela andanties, « Le fol encherisseny, Jdib Varticle M0, est loru par
corps de 1a difference enire son prix el celui de Ia revente sur folla
cnchéee, sans pouvolr réclamer 'excedant, 8'ily en a, » Mnsi, dans une
vente consensuclle, le vendear non payé a le choix entre Faciion résoln.
toire el laction personnclle en paleinent du prix ; tandis que dans les
ventes par aulorite de Justice, Pudjudicatatre qui ne s'enocule pas, so
trottve A La fois tenu de ces deuX uctions, ¢l comme dans le concordal,
birn que le mrche soit resoln, les intéresses peuvent néanmoins malns
tenir les engagements de Padjiadicataire &'ils y ont avantage « ce «ul
arrivera sbolo prin de faseconde adjudication so trouve inferienr a celul
qunvait offert fe fol cheherlssent, anquel ¢as @ dervler sera tenu de la
differened, — Or cetla tlisposttion dit Code de procédure n'a jamais sonbesd
de eritiquess el eependnt ele n'est pas sans analogie avee la disposition
i Gode de commierce qui, toul en résolvant le concordal, he résoud pas
les obligations aceessoires des Hdéjusseurs,

= ! il e Sairvegy, W [
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La lof a régld 1o sort des actes que le failli a passds avec des
liers pendant son rétablissement momentand A la této de ses
affaires : ces acles ne seront annulds qu'en cas de fraude aux
drofts des crdanciers, daprés les principes du drolt commun;
il n'est donc pas permis d'appliquer les nullités prévues par les
articles 446 ¢t suivants du Code de commeree. Cello tolérance
de la loi se justifie aisément: car, si les acles passés par le fallli
d la suite de son concordal devalent étre attelnts par une pré-
somption de fraude en cas d’uno nouvello suspension de pale-
ments, on congoit que bien peu do personnes seraient disposées
d troiter avee luk; 1a lol veut en quelque sorte lul faciliter les
moyens de trouver lo crédit dont il a tant besoin,

Si lo concordat était résolu par suilo de déelaration d'une
seconde faillite, les actes faits antéricurement & celto déclaration
seralent régis par les présomptions et distinctions établies dans
les articles 440 ct suivants; car icl, dit-on, il y a véritablement
une ouverlure de faillite,

Quand Jo concordat est annulé, i} semble que chacun des
créanciers devrait ¢lre recevable & fairo valoir Fintdgralité deo
ses droils, et que, 1a réselution se produisant rétroactivement,
le traité devrait ¢lre non avenu & 'dgard de tout le monde :
conséquemment les anciens crdanciers auratent, comme les
nouveaux, le droit de participer proportiennellementau chifire
de leurs créances au partage de l'actif. Cependant, 1a lol ena
disposd autrement; volel quelle régle clle a posde: dans les
rapports du failli et de ses anclens créanciers, lo concordat est
complilement andanti, mais dans les rapports des anclens
créanciers avee les nouveauyx, les drolts seront réglés commo
suit ¢

Si les créanclers concordataires nont rien touchd des divis
dendes promis, ils figureront dans la masse pour le montant
intdgral de leurs créances;

'l en est qui ont recu tous leurs dividendes, ceux-} ne
seront plus compris dans les répartitions;

Et ceux qui ont recu una partie du dividende produiront & la
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masse pour la porlion de leurs créances primitives correspon-
danto & la portion du dividende promis qu’ils n'auront pas
touchde.,

Jo suis, par exemple, créancier de 10,000 fr. & une faillite
dont le concordat promet 25 pour 100 de dividende. Lo concor-
dat vient d ¢re résolu s st Je n’al rien recu du dividende, jo
produiral & la nouvelle répartition pour 410,000 fr.; sl j'ai recu
60O fr,, c’estA-dire lo cinquitme du dividende, vis-d-vis des
nouveaux créanciers ma c¢réanco serait ¢leinle jusqgu'd concur-
rence d'un cinquidme, el jo mo porterais créancier de 8,000 fr
enfln sf J'avals requ les 2,500 fr, formant l'imporlance de mon
dividende, je n’aurais plus rien & réclamer; — sauf dans lous
cos cas, je le répdle, mon recours contre le failll qul continue-
raitd dtre tenu de Ia différence entre les sommes que j'aurals
touchides et lo chiffre effeclif de ma cr(ance,

Cette manidre complexe d’envisager le Concordat a sa raison
d'dtre ¢ car ceux quli aprés le traitd sont enirds en rapports
d'afMaires avee lo fallli méritent quelque consldération; s'ils ont
consentl & lui accorder quelque crédit, ¢'est qu'ils croyaientd la
sineéritd d'un traftd dont Pexéeution s'accomplissait, et ¢o serait
leur faire dprouver un grave préjudice quo de leur opposer un
passif sur lequel ils ne comptaient pas.

Mats, 16 concordat rdsola, que faut-ft décider quant au droit
d'hypothéque conférd aux crdanciers par les articles 490 el
617 ? L'articlo 400 procure A la masse des erdanclers des drolis
hypothécaires qui restent inddterminés jusqu’d ce que Pinserip-
tion prescrite par l'article 517 vienne les limiter au montant des
dividendes fixés par lo concordat. Si le concordat est andanti,
Pinseription qui en garantissait Pexéeution disparalira-t-elle
¢galement? It si elle disparalt, réservera-t-on aux crdanciers
les droits qui résultaient pour eux de la premidre inscription,
droits hypothéealires ne devant pas ére considérds commne res-
treints par les limitations apportées en l'inseription prise en
verlu do Darticle 517 9 ~— )l mo semblo que lo droit d*hypo-
thique requis en vertu do Varlicle 517 continue & militer en



faveur des créanclers concordataires, mais restreint au montant
des dividendes. Jo dis d'abord que celte inscription n'est pas
annulée, car 'annulation du Concordat opére uniquement contre
lo failli; il est done naturel que les créanciers solent encore
couverls par les siretés réelles que la lol leur assure, commo
lls sonl encore couverls par les sirelés personnelles qu'ils onl
pris soin de stipuler. Jo dis ensuite que leur droit hypothéeaire
so restreint au montant des dividendes que le traitd promettait.
Car linscription priso en vertu do Particle 517 a pour bhut do
préciser, de limiter les droits hypothédeaires qui antérienrcment
dtalent collectifs et indéterminds; la premidre inscription n'était
quo provisoire, la seconde est définftive, et toules deux ont pour
objet lo méme drolt; il y a icl quelquo choso de scmblable & la
double inscription que prennent les entreprencurs pour conser-
ver leur privilége sur la plus-value qu'ils ont eréde. Laloia
pour ainst dire permis que les énonciations que dofvent contenir
les bordereaux solent publides A différentes époques, et cela,
dans un but de céléritd et do commoilitd. 1i est don¢ impossible
do volr fci deux inscriptions dilférentes sur lesquetlos les créar-
ciers auralent la facultd d'exercer leur choix. D'aillears, quand
on voit la loi so préoccuper du crddit public dans les articles
525 cl 520 o sont favorisds les tiers qui ont cru A Ja alnedritd
du concordat, il seralt bien étrange |'user de vigueur envers
ceux qui so sont fiés & la publicitd organisée par la lof en ma-
tidre hypothécaire,

POSITIONS.

DROIT CIVIL.

I. Les créances qui, par sulte do cessions consentles aprods
une déclaration de faillite, viennent so réunir sur une méme
L&te, no comptent pas au cesslonnaire pour lo caleul de Ja ma-
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joritd des créanclers en nombre, lors de la formation du
concordat,

[[, La majorit¢ doit se calculer sur le nombre de tous les
créanciers, tant absents que présents,

II. Le crdéancier antichrdsisto n'a pas voix & la délibdration
du concordat.

IV. Aprés un refus d’homologation, un nouveau concordat
est encore possible, |

Y. Le failli concordalairesest soumis an rapport successoral,

VI. L'hypothtquo résultant des articles 490 el 17 du Codo
de commeree, survit 3 Ia résolution du concordal,

DROIT INTERNATIONAL PRIVE,

I. Le concordal consenti & un diranger est opposable aux
créanclers frangais,

I, La femme étrangére n'a pas d’hypothdque sur les immen.
bles situds en France, appartenant & son marl,

DROIT CRIMINEL.

I. Un wibunal criminel no peut appliquer les petnes de la
banquerotute & un individu qui n*a pas été au préalable déelard
ch diat de faillite, par un tribunal de commaerce.

II, Les arlicles 30 et 31 du G, N. no sont pas abrogds par la
lof du 31 mal 1858, portant abolitiou de la mont civile,
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