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DROIT ROMAIN

DES

OBLIGATIONS SOLIDAIRES

INTRODUCTION

L'obligation est définie dans les Instituts do Justi-

nien (L. III, t. 13, pr.) : Juris vinculum quo necessitate

adstringimur alicujus solvendx rei secundum nostnv

civitatis jura.
Dans toute obligation, nous trouvons deux personnes

placées dans des situations- inégales : le créancier d'une

part, armé d'un droit étendu au-delà de ses limites na-

turelles, lo débiteur de l'autre, dans un état d'assujétis-

sement, do contrainte, lié en quelquo sorte au créancier

pour l'exécution do l'acte qu'il doit accomplir. Cet acte

peut être do natures différentes : Obligatione'm substan*

lia, dit Paul, in eo... consistit, ut alium nobis obstringat
ad dandum aliquid vel faciendum, vel pr&slandum.

(L. 3. pr. dcoblig. et «cf., 44, 7).



Dure, favcrc, pra'stare i lels sont, en ell'et, les trois

mots sacramentels que nous retrouvons constamment

en droit romain et dont la réunion dans les formules

juridiques indique do la façon la plus générale l'objet

possiblo de toute obligation.
Il peut arriver que lo lieu do droit, «nique en appa-

rence, rattacbe en même temps plusieurs sujets passifs
à plusieurs sujets actifs, plusieurs débiteurs à plusieurs
créanciers.

Dans cette hypothèse , la règle est que Toi libation ,
étant par ailleurs susceptible de division, se décompose
en autant d'obligations isolées , indépendantes les unes

des autres, qu'il existe de sujets actifs et de sujets passifs.

Ainsi, selon le droit commun , la créance se divise

entré les créanciers, la dette se répartit entre les débi-

teurs, chacun d'eux n'est censé avoir stipulé ou promis

que pour une part virile; do même, si deux personnes
sont condamnées en tonnes généraux au paiement d'une

certaine somme, chacune d'elles ne peut être poursuivie
en vertu du jugement que pour sa part (A).

Le résultat serait tout dilieront s'il s'agissait d'une

condamnation purement pénale.
Plusieurs personnes ayant,- pur exemple , commis en

commun un vol à mon préjudice , au point de vue de la

peine que je puis leur infliger par l'exercice de Yactio

furli , chacune d'elles sera considérée comme agent

unique du délit, et condamnée en conséquence pour la

totalité. Quod alius pnvstitit alium non relevât c:an sit

poena ; donc, autant de voleurs, autant de condamna-

tions au double ou au quadruple.

(A) L. H, §§lct -2de duob. reis,ib. <î.—l. 1, Code , $i}>lure* uita

sententia, 1,55.
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El la rigueur île ces condamnations no serait pas di-

minuée, alors mémo qu'il serait démontré quo l'un des

codélinquants n'a pu commettre le délit a lui tout

seul (»).

Mais uno modification remarquablo peut ètro apportée

à la manièro d'être ordinaire d'une obligation divisible,

rendant plus rigoureux l'engagement des débiteurs,

sans cependant amener les conséquences extrêmes do

l'obligation qui naît du délit ; et cetto modification des

règles du droit commun , plus fréquemment usitée au

point do vue passif, peut également ètro introduite au

point de vue actif et produiro des effets analogues.

Plusieurs créanciers ayant simultanément contracté

avec plusieurs débiteurs, il peut se faire quo chacun des

créanciers ait le droit d'exiger le paiement do la totalité

de la créance, (pic chaque débiteur puisse être poursuivi

pour la totalité de la dette , de telle sorto cependant quo

la prestation do la chose due étant uno fois effectuéo

par un seul des débiteurs entre les mains d'un seul des

créanciers, tous les codébiteurs soient libérés vis-à-vis

do tous les eocréanciers.

C'est cette modalité spéciale de l'obligation qui fait

l'objet de ce travail.

Pour indiquer ce rapport do droit exceptionnel, les

Romains se servent d'expressions techniques.

Les créanciers se nomment alors duo rei stipulandè

ou credendi; les débiteurs : duo rei promittendi ou de-

bendi, cette dernière dénomination , moins usitée, so

rencontre cependant dans une loi bien connue (c).

(B) L. 55, § I, de adm. et peric. iut. 26, 7. — L.. 1, § 10, si i$ qui
testam. 47,1. — L. 21, §9, de Furtis, 17, 2.

(c) L. 31, de Receptis, 4, 8.



Le mot reus correspond assez bien au mot français

partie, co serait, malgré uno certaine confusion des

toxtes, l'cntendro dans un sens étroit (pie vouloir le tra-

duire toujours et nécessairement par débiteur ou défen-

deur.

Heus est qui cum altero litem contestatam habet, sive

is qui egit sive cum co actum est, nous dit Fostus et do

même Cicéron (do Oratore, L. 2, n° 43) : Ileos appello
non eos modo qui arguuntur sed omnes quorum de re

disceptatur, sic enim loquebantur.
En matière d'obligation, et surtout en matière do sti-

pulation, lo mot reus est constamment employé.

Qui stipulatur, dit la loi 1 du titro quo nous allons

examiner, reus stipulandi dicitur, qui promittit reus

promittendidicitur.

Enfin, au point de vue de la modalité qui nous oc-

cupe, ces deux expressions, duo rei, no signifient pas
deux créanciers ou deux débiteurs quelconques, mais

deux créanciers ou deux débiteurs qui sont liés par une

convention spéciale ou plus généralement par un lien

plus énergique, dont les droits ou les devoirs ont été

modifiés en ce sens quo chacun des créanciers pourra

exiger la totalité, quo chacun des débiteurs pourra ètro

contraint à payer la totalité et que le paiement valable-

ment effectué une seule fois éteindra en même temps la

créance et la dette do tous.

Si au lieu do deux créanciers ou de deux débiteurs

dans cette situation particulière , il en existe un plus

grand nombre, les jurisconsultes les nomment cor rei.

(L. 3, §3, de lib. kg., 43, 3.)

D'ailleurs, on parle de cor rei stipulandi et de cor rei

promitlcndi même à propos d'autres contrats que la sti-



pulalion ; Papinien so sert do ces expressions quand il

s'agit do dépôt, do coinmodat, do vento, do louago ou

de testament (n), dans un toxte sur lequel nous aurons

occasion de rovenir.

Ces mots cor roi stipula ndi rei promittendi désignent
uno situation spéciale , un rapport bien déterminé; les

interprètes du droit romain les ont traduits dans leur

langue par des expressions dérivées du latin correus , et

notamment, en français, on appelle cette modalité do

l'obligation, corréalité, de mémo que les créanciers ou

les débiteurs d'une obligation de ce genre sont nommés

débiteurs ou créanciers correi.

Le même rapport do droit est quelquefois exprimé
dans les textes d'une manière différente. On le désigne
ainsi : In solidum obligari.

Dans ce sens, Justinien nous dit : Stipulantibus soli-

dum singulis debetur et promittentes singuli in solidum

tenentur.

Cette expression, in solidum, quo, l'on peut traduire en

français par ces mots : pour le tout, esi loin d'être

l'équivalent de la première quo nous avons rencontrée.

Elle est beaucoup plus vague , et si elle désigne claire-

ment le principal effet de l'obligation corréale, il faut

reconnaître qu'elle se présente souvent avec un sens

tout différent et dans des circonstances où il no s'agit
nullement do la situation particulière que nous exami-

nons. Tantôt elle indique l'existence de la corréalité

entre créanciers ou débiteurs, tantôt elle désigne un

rapport personnel d'une autre nature, tantôt enfin elle

est employée pour fairo antithèse à certaines limitations

(n) L. 9, pr., de duob. reis. 15, 2. — L. 1, § Jl, depositi, 16, 3, —

L. 16, de I.egatis 2°.



qui n'ont même rien de commun avec un rapport juri-
dique entre plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs.

Ainsi, un fils de famille s'élant obligé envers moi,
deux actions nio sont ouvertes, l'une contre le fils pour
le tout, in solidum, l'autre contre le père, mais seule-

ment jusqu'à concurrence du pécule : duntà.rat de pe-
culio.

Les jurisconsultes expriment aussi par ces mots : in
solidum teneri, le fait qu'un héritier n'est pas responsa-
ble dans la seule limite des biens qu'il a recueillis, ou

quo quelqu'un n'est pas tenu seulement jusqu'à concur-

rence de sa solvabilité, ou bien encoro ils opposent, en

so servant de celte expression, le cas où un maître étant

tenu d'une action pénale par suite du délit de son es-

clave , a lo droit de se libérer par 'l'abandon noxal au

cas où le délit ayant été commis sciente domino, le

maître est tenu pour le tout de la noxalis actio (E).
Concluons de tout ceci avec M. do Savigny que l'ex-

pression, in solidum teneri, désigne d'une manière géné-
ralo « Un tout illimité par opposition à une certaine li-

» mitation, quo cotte limitation repose sur une division
» du tout ou sur uno exception ou sur uno restriction. »

(Droit des obligations, 1873, S 1G, p. 154.)
En dehors do certaines circonstances où l'on peut

prétendre quo les jurisconsultes romains disant do plu-
sieurs débiteurs qu'ils sont tenus in.solidum, ont en-

tendu désigner le rapport spécial que nous nommons

corréalité, il peut encore arriver quo cette expression
leur serve à indiquer une situation particulière, dans la-

quelle l'obligation des débiteurs, présentant avec l'obli-

(E).L. 11depeculio 15,1.—LL, 2Jet25derc. jud. 12,1,— L. 3,
pr., depecun, covst. 13, G. — L. 2, pr., de nox. act. 0, 1.
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gation véritablement corréale la plus grande analogie,
en diffère cependant en certains points importants de

telle sorte qu'elle doive en être distinguée avec un soin

(ont particulier.
Ainsi dans les lois I, S 10 et 3 du litre de hisqui cffu-

dcrint vel dejecerint (9, 3), nous voyons quo s'il est

tombé d'un appartement occupé par plusieurs person-
nes, sur la voie publique, un objet dont la chute ait oc-

casionné quelque préjudice sans que l'on puisse décou-

vrir sur lequel des colocataires doit reposer la respon-
sabilité , chacun d'eux est tenu in solidum- do l'action

prétorienne donnée à la victime de cet accident, de

telle sorte cependant (pie. le paiement fait par un seul

des locataires soit libératoire pour tous (K).
Il y a bien dans ces deux circonstances analogie par-

faite entre les débiteurs in solidum et les débiteurs

corrci, mais nous établirons plus lard que sur d'autres

points leurs situations diffèrent totalement ; au point
de vue de la litis-contestatio, par exemple, ainsi que du

recours, do la faute, etc.

Nous remarquerons en même temps quo cetlo dis-

tinction ne se trouvo dans les textes quo relativement

aux débiteurs ; les créanciers in solidum paraissent
avoir toujours été assimilés par les jurisconsultes ro-

mains à de véritables créanciers corrci.

Ainsi, nous pouvons constater qu'en droit romain,

lorsqu'on dit qu'une certaine sommo est duo par plu-
sieurs, cela peut s'entendro de quatre façons différentes :

(F) L'aulcur direct du dommage), s'il était connu , tomberait sous lo

coup do l.i fol Aquilia. — Aj. L. 1, § 1, de eo per quem factum erit

quominm quis m judicium sistat. 2,10 : si plures dolo fecerint,
omnes tenentur,scd siunus proesliteritpccnam, (oeteri liberantur,
cum >M7M7inlersit,
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1° La dette est divisée entre les débiteurs, chacun
d'eux no peut ètro poursuivi quo pour sa part virile.

C'est la rcglo do droit commun, lo cas lo plus ordi-

naire, celui qui sera toujours présumé en l'absence

d'une manifestation contraire de la volonté des parties.
2° Chacun des débiteurs peut être poursuivi pour ht

totalité et la totalité doit être payée autant do fois qu'il
existe de débiteurs.

C'est le cas d'une action purement pénale.
3° Chacun des débiteurs peut être poursuivi pour la

totalité ; mais le paiement fait par un seul d'entre eux
libère tous les autres ; il y a unité absolue do la dette,
co qui entraîne des conséquences rigoureuses, au point
do vuo do la simplo poursuite, par exemple, do la

faute, du recours, etc. On suit à la lettre le principe de
la loi des XII Tables :

Quum nexum facict mancipiumque uti lingua nun-

cupassit ità jus esta. (Festus, v. nuncuvatio.)
Dans co cas, nous disons qu'il y a corréalité.
4° Enfin chacun des débiteurs pouvant être poursuivi

pour la totalité et lo paiement d'un seul étant libéra-

toire pour tous comme dans l'hypothcso précédente,
les circonstances dans lesquelles s'est produit lo com-
mun engagement sont telles qu'il n'y a pas lieu de

s'attacher strictement aux paroles qui ont pu ètro pro-
noncées ; on n'est plus enchaîné par les règles rigou-
reuses du droit primitif, dès-lors, les considérations

d'équité obtiennent uno légitimo prépondérance, et à
raison des différences nombreuses qui découlent do
cette circonstance particulière, nous distinguons co cas

du précédent, nous disons qu'il y a alors obligation
shnplkiter in solidum ou bien obligation simplement



solidaire. Malgré les critiques dont celle terminologie u
été l'objet de la part de M. Ortolan , lo savant et re-

gretté professeur do la Faculté do Paris (t. 3, n° 1823),
jo persiste à regarder uno distinction entre ces deux si-
tuations juridiques comme indispensable.

Nous nous trouvons on face do deux espèces d'obli-

gations dont l'analogie, au premier coup d'oeil, est évi-

dente, mais l'étudo des textes nous apprend qu'il existe
entre elles des différences considérables, pourquoi, alors

quo rien ne nous contraint à uno semblable extrémité,
les désigner par une seule et unique expression et nous

exposer gratuitement à les confondro dans leurs effets

après les avoir confondues dans leurs noms ?

Telle est d'ailleurs la manière- do voir do ceux qui ont
écrit sur le droit romain avec la plus grande auto-
rité (G).

Je me borne, pour lo moment, à énoncer la distinc-
tion do l'obligation in solidum ou simplement solidairo
et de l'obligation corréalo, me réservant do l'examiner
d'une manière approfondie lorsque je traiterai des effets
do ces obligations.

11mo reste seulement à fairo observer qu'il m'arri-
vera fréquemment d'employer isolément et en dehors
de toute antithèse ces mots génériques : solidarité, obli-

gation solidaire, c'est qu'alors il s'agira d'un caractèro
commun à l'obligation corréalo et à l'obligation in soli-
dum ; il m'a paru plus simple do les désigner ainsi au

point do vuo d'uno règlo également applicable à toutes

(o) Démangent (Des obligations solidaires, 1859, p. 13). — Puclita
(Cours publics § 233-235).— Do Wangerow (p. 04-101).— Mbentropp
(Thiorio desoblig. corréales (§§ 5, 11, 27). — Do Savigny, loco. cit.»
p. 153, etc.
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les deux par une seule expression sur le sens général
et la portée de laquelle il ne peut exister désormais

aucune incertitude (n).
Co traité sera divisé en six chapitres, dans lesquels

j'examinerai successivement :

1° Les caractères de l'obligation corréale ou soli-

daire ;
2° Comment elle s'établit ;
3° Les effets de la corréalité entre créanciers ;
4° Les effuts de la corréalité ou de la simple solida-

rité entre débiteurs ;
5° Quels sont les débiteurs corrci ou solidaires qui

ont joui du bénéfice de division ;
G0 Comment s'établit le recours entre créanciers ou

entre co-débileurs.

CHAPITRE I"'

Caractère» de l'obligation corrénlc ou solidaire.

Le caractère fondamental et distinclif de la solidarité

en général, c'est que chacun des créanciers peut récla-

mer la totalité de la dette à chacun des débiteurs et quo
le paiement fait une fois, éteint en même temps la

créance et la dette de tous. (L. 2, D. h. t.). C'est ce

quo dit Justinien dans ses Instituts : « Ex hujusmodi obli-

galionibus et slipulantibus solidum singulis debetur et

(il) Pour plus do simplicité, en traitant de la corréalilo entro créan-
ciers, jo supposerai qu'il n'existe qu'un seul débiteur, et Inversement,
en parlant do la solidarité entre débiteurs, jo raisonnerai comme s'il n'y
avait qu'un seul créancier.
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promittentes singuli in solidum tenentur, in utraque
tamen obligatione una res vertitur et vcl alter debitum

accipiendo, vcl alter sotvendo, omnium perimit obliga-
tionem et omîtes libérât. » (Inst. 3, 10, S 1)-

Ce droit donné au créancier d'agir pour le tout con-

tre l'un quelconque des débiteurs se rencontro encore

si l'obligation des débiteurs est indivisible. Là aussi

l'objet dû ne doit être payé qu'une seule fois; un seul

paiement, une seule prestation éteint la créance et la

dette; mais à part ces deux points do contact, l'obli-

gation solidaire diffère totalement île l'obligation indi-

visible. La solidarité résulte do la volonté des parties,
tandis que l'indivisibilité vient de la naturo do l'objet
do la dette, du moins en général. Do cette première
différence en découle uno seconde : si l'un des débi-

teurs solidaires vient à mourir, son obligation se divise

entre ses héritiers (A); s'il s'agit du débiteur d'une

chose qux divisionem non recipit, chacun do ses héri-

tiers peut être poursuivi pour lo tout, parce que la mo-

dalité do l'obligation persiste tant quo le mémo objet
resto dû. D'ailleurs, les eficts de l'obligation indivisible

variont d'après les causesdiverses qui'peuvent produire
l'indivisibilité , mais nous n'avons pas à entrer dans ces

détails (n).
Uno seconde condition essentielle pour qu'il y ait so-

lidarité, c'est que l'objet dû soit le mémo, autrement

dit, que l'étendue do l'obligation soit égale pour tous les

débiteurs et pour tous les créanciers.

C'est en se plaçant à ce point do vue de l'identité de

(A) L. 0, Code, fa mil. ercisc. 3, 06. — L. 25, §§ 0 et la. D. /Von.
ercisc. 10, 2.

(n) L. 192, de 11 J.t 50,17. - L. «5 de Ycrh. abl. 15, 1.
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l'objet do la dette, que les jurisconsultes nous disent,
on parlant do l'obligation corréalo, quo malgré la plu-
ralité des créanciers ou des débiteurs, il n'y a qu'une
seulo obligation : utiquo cum una sit obligatio, una et
summa est. (L. 3, S i, D. h. t.). Do même Javolcnus
dit dans la loi 2 do notre titre Iota solvitur obligatio ;
idée parfaitement indiquée par Justinicn dans lo frag-
ment précédemment cité : una res ver lit ur.

Je n'examine pas pour le moment comment on est
amené à dire quo dans l'obligation corréale seule il y a
unité absolue do la dette, tandis que dans l'obligation
in solidum il existo autant de dettes que do personnes
obligées, je me borne à constater quo dans l'obligation
in solidum, do mémo quo dans l'obligation corréale
entro créanciers ou entre débiteurs, l'étendue do la
chose stipulée ou promise, objet de la créanco ou de la

detto, doit ètro la même pour tous.

D'ailleurs, même en matière do corréalité, si l'on se

place au point de vue des personnes, on aperçoit au-,
tant do liens différents que d'individus. C'est co quo re-

marquent tous les jurisconsultes Nam ctsi maxime pa-
rcm causam suscipiant ; nihilominus in cujusque
persond propria singulorum consistit obligatio ; nous dit

Papinien. (L. 9, S 2, I). h. t.)
Cc3 deux principes, unité plus ou moins absoluo do

l'obligation par rapport à l'objet, multiplicité des obli-

gations par rapport aux personnes, nous serviront plus
tard à résoudre certaines difficultés. En attendant, nous
savons quo l'étendue do l'engagement doit ètro la mémo

pour tous les débiteurs solidaires en général, et l'éten-
duo de la créanco la même pour tous les créanciers
corrci. Nous trouvons au titre de Duobus reis plusieurs
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textes qui font l'application do co principe dans di-

verses hypothèses où il s'agit soit d'une obligation cor-
réale entre créanciers ou entre débiteurs, soit d'une

obligation simpliçiter in solidum.

Un dépôt a été fait entre les mains de deux.per-
sonnes ; apud duos. D'après lo droit commun, les dé-

positaires rendant un service ne répondent (pie do leur

dol ; selon Ulpicn , chacun répond pour sa part du dol
commis par lui seul et in solidum du dol commun :

iXon enim electionc sed solutionc libérantur quod si alter
vcl nihil vcl minus facere possit ad aliumpervenictur (c).
Jo supposo quo l'un do ces codépositaires se soit en*

gagé par un pacte in continenti à répondre môme de
sa simple faute. Y a-t-il encore solidarité? Non, dit Pa-

pinion (L. 9, S l , //. t.) « Vcrius est non esseduos reos
à quibus impar suscepta est obligatio. »

Ainsi, ils no sont point solidaires (n). Quelle sera
donc leur responsabilité s'ils so rondent coupables d'un
dol commun? D'après la décision de Papinien, il faut
nécessairement admettre quo l'obligation se diviso entre

eux, puisqu'il n'y a ni indivisibilité ni solidarité.

Donc, malgré co qui a lieu d'ordinaire, chacun des

codépositaires sera tenu pour moitié du (loius communis,
absolument commo lo seraient, dans des conditions

(c) L. 1, S 13. depositi 10, a.

(D) Papinien supposo avec raison quo l'aggravation do la responsa-
bilité provient d'un paclo tu continenti. parce que, en vertu du prin-
cipe ne ex pactoactio nascatur (L. 7, § 5, départis, 2, 11), un pacto
ex intercallo aggravant étant InelTlcace, il serait Inutllo do recbcrclicr
quelle pourrait en être l'influence sur la solidarité. Do plus, lo pacto
intervenu no pouvait avoir pour but quo d'aggraver la responsabilité
ordinaire, parco qu'on no peut valablement convenir qu'on no répondra
pas do son dol. Non valeresi convenait ne dolus pritsletur. (L, M,
de K. /. 50, 17).
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analogues, les héritiers d'un dépositaire unique décédé ;
ainsi que le décide la loi 22 Depositi (10, 3) : Si res non

rcstituetur condemnandum pro qua parle lucres exislit.

Les mêmes principes trouvent leur .application dans

d'autres circonstances. Ainsi, il n'y aurait pas de soli-

darité entre des colocataires ou des commodataires

d'une chose en commun, si l'un (feux était convenu

avec lo créancier de no répondre quo de son dol. Cha-

cun des colocataires ou des commodataires. en effet, est

tenu dosa simple faute; ce qui les rend, en principe,

responsables in silîdum du vol, par exemple, qu'ils au-

raient pu empêcher par leur d'Ugentla ; mais ce-rapport
de solidarité sera modifié si l'un d'eux a obtenu de no

répondre (pie de son dol ; il n'y a pas de solidarité entre

ceux û quibus impar suscepla est obligatio.

Après avoir donné celte première décision , Papinien
examine une hypothèse tout à fait opposée. 11peut se

faire quo dans le contrat primitif les codépositaires so

soient tous obligés à répondre do leur simple faute ; dans

ce cas, dit le jurisconsulte , il y a véritablement solida-

rité, et cette solidarité persisterait alors mémo que plus
tard le créancier viendrait décharger l'un des débiteurs

de cette lourde responsabilité, en convenant qu'il ne se-

rait tenu que de son dol : Quia pisterior convenlh quai
in alterius persona intercessit statum et naturam obli-

gationis qux duos initio reos fecil mutttre non po-
test (K).

S'il y a faute commune , le dépositaire favorisé pourra

repousser par l'exception pacti conventi l'action in soli-

(E) En principe, lo pactoex intenallo no peut procurerà celui en-
faveur duquelII est Intervenuqu'un moyende défense.{Voir cepen-
dant InsU III, 20,S i.)
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dum du créancier déposant ; mais puisque en réalité,
sauf le bénéfice de sa convention , il est toujours débi-

teur solidaire, si au lieu d'une faute commune il y avait

dol commun, comme la convention ne le protégerait

plus, il pourrait être condamné in sdidnm, selon les rè-

gles ordinaires. Il en serait do mémo ù fortiori, si au

lieu d'un dol commun c'était lo dol propre de ce débi-

teur qui donnait ouverluro à l'action du déposant.

Enfin, il est tellement vrai quo la solidarité persiste
nonobstant toute convention postérieure, quo si les deux

codépositaires coupables d'une simple faute commune

étaient soeii, lo pacle déchargeant l'un d'eux de la res-

ponsabilité de celte faute pourrait être invoqué par
l'autre : ctiam alleri paclum cum altéra factum pru-
dent. Ce n'est qu'uno application particulière do la théo-

rie du pacte do remise in rem accordé à l'un des débi-

teurs snHi.

Tel est, en résumé, le texte dans lequel Papinien nous

montre les conséquences do cette condition nécessaire

à i'oxistence do la solidarité : l'égalité dans l'étendue

des divers engagements.
Nous trouvons uno seconde application des mêmes

principes dans la loi 15 de notre litre. Gains nous ap-
prend ici qu'il n'y a pas de solidarité si la chose stipulée
au profit de deux créanciers se présente avec des carac-

tères distincts pour chacun d'eux.

Si id quod ego et Titius stipulamur in singulis per-
sonis proprium inteltigitur; non potuerimus duo rei sti-

pula udi constitui Veluti cum usumfruclum aut dotis

nomine stipulemur.
Quollos sont les hypothèses particulières proposées

en exemples? Un usufruit et une constitution de dot.
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La première idée qui se présente à l'esprit est celle-ci :

l'étonduo d'un droit d'usufruit diffère selon la tète sur

laquelle il est constitué ; l'étendue d'une dot varie selon
la personne qui doit se marier, à laquelle elle est donnée

pro modo facultatum patris et dignitate muriti.

Je n'ai donc pas stipulé le mémo objet que Titius,

puisqu'il est do l'essenco do ces deux droits d'être plus
ou moins considérables selon (pie lo paiement en sera

fait à l'un ou à l'autro do nous deux ; par conséquent,

point do solidarité.

Cette explication, certainement la plus simple, la plus

naturelle, me paraît également la meilleure Jo n'ad-

mettrai donc pas ccllo do Polluer. D'après co juriscon-
sulte (n° 11, h. t.), il faudrait supposer', pour l'usufruit,

quo l'un des stipulants est déjà nu-propriétaire du fonds ;

pour la constitution do dot, quo l'un des stipulants va

épouser Titia au nom de laquelle cllo est donnée. En

premier lieu , il est évident qu'on introduit ainsi gratui-
tement dans lo texto de Gaïus des suppositions aux-

quelles, sans douto', il ne s'est jamais arrêté; co motif

suffirait à lui seul pour faire rejeter cette interprétation ;
mais il y a quelque chose do plus, elle est manifeste-

ment contraire au texte; on effet, l'usufruit no pouvant
ètro concédé qu'au nu-propriétairo et la dot no pouvant
ètro donnée qu'au mari, il arriverait toujours dans co

système quo l'uno des stipulations serait inutile ; or

Gaïus supposo nécessairement les deux stipulations va-

lables, puisqu'il parle de solidarité.

En poursuivant l'oxamen du texto, nous trouvons uno

troisième espèce, analogue aux [deux précédentes, et

empruntée comme elles à Julien par ^'jurisconsulte
Gaïus. A la manière dont elle est rapportée, il est facile
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de reconnaître le procédé qu'ont employé d'ordinairo

les commissaires de Jùstinien pour accommoder les déci-

sions anciennes au droit do cet empereur.

Primus et Secundus stipulent 10 ou Stichus, esclave

qui appartient à Primus.

11n'y a pas solidarité. Pourquoi? parco quo l'objet de
la créance de Secundus est 10 ou Stichus, tandis quo

l'objet de la créanco do Primus est seulement 10, co

dernier no pouvant stipuler valablement sa propre
chose (K).

Puisqu'il n'y a pas solidarité, les créances restent dis-

tinctes ; donc,, le paiement de l'une d'elles laisso l'autro

intacte; donc, lo promettant ayant payé 10 à Primus

peut être poursuivi par Secundus pour sa dette vis-à-vis
de lui do 10 ou Stichus : nihilominus alteri obligatus
manet ; telle est la conséquence nécessairo do l'exis-
tence séparée des deux obligations distinctes. Cepen-
dant, ainsi quo lo fait remarquer M. Démangeât (p. 3G0,
/. c), il est fort probable quo l'on aurait accordé au dé-
biteur l'exception do dol, s'il était démontré que dans
l'intention des parties lo paiement ne devait ètro oxigé
qu'une fois. Mais quoiqu'il en soit de l'opinion des ju-
risconsultes anciens sur co point do droit, les commis-
saires de Jùstinien ont ajouté au texto do Gaïus ces mots

significatifs : Sed dicendum est ut si decem alteri sol-
verit ab allero liberctur. Ils nous apprennent ainsi quo
dans le dernier état du droit lo paiement fait à l'un des
créanciers libère lo débiteur vis-à-vis do l'autre; bien
entendu , il n'y a point pour cela corréalité entre les
deux créanciers.

(v)L. 1,S 10,deobi, et act, Ji, 7. - Insllt, deInut, stipula 2
2
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Je rattache au principe do l'égalité do la dette pour

tous, l'explication do certaines difficultés qui sont réso-

lues par les toxtos , dans lesquels nous voyons, par

exemple, qu'il peut y avoir solidarité alors même «pic

l'objet promis est un fait et non uno choso.

Il faut cependant reconnaître quo le fuit do l'un des

débiteurs no paraît pas pouvoir jamais ètro absolu-

ment équivalent au fait de l'autre. Il y a donc lieu

d'examiner avec les jurisconsultes à quelles conditions,
en cette matière, la solidarité sera possible au point de

vue passif.
Peut-on promettre solidairement des soins : custodiam,

curam?

Certainement ; j'en trouve la preuve dans la loi 9, S1,
h. t., précédemment expliquée, et dans la loi 5, $ 15,
commodati (13, f>), où le jurisconsulte Ulpicn , d'accord

avec Cclsus, nous-dit : Si'un char a été loué à deux

personnes à la fois, bien que chacune d'elles puisse pré-
tendra qu'elle n'en use quo pro parte, cepondant, à

causo do l'intention probable des parties, on doit les

considérer comme responsables in solidum du dol, de

la faute, do la diligentia ot do la custodia : Quare duo

q 'odammodo rei habebuntur. Nous pouvons remarquer,
avec Ulplon, qu'il n'y a pas ici uno véritable corréalité,

les colocataires sont seulement quodammodo corrci.

{V. ch. iv).
Peut-on promettre solidairement les travaux d'un ar-

tisan ?

D'abord, il résulte de ce principe bien connu : alienum

factum promittere nemo polest (înslit. 111, 19, $$ 3 et

21), quo deux personnes no peuvent promettre solidai-

rement lo fait d'un tiers. Mais on peut so demander si
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plusieurs personnes peuvent promettre solidairement

leur industrie ou l'industrie do l'un d'eux.

C'est à cette question quo répond la loi 5 do notro

titre, sur.le sens de laquelle les interprètes sont loin

d'être d'accord.

iXemo est, dit le jurisconsulte Julien, qui nesciat

aliénas opéras promitti pissô et fidejussorem adhiberi in

ea obliejatione. El idoo niltil prohibet duos reos stipu-
landi constitui vcl promittendi. Sicuti ab codem ihbro

duo rei stipulandi easdem opéras stipulenlur ; cl ex con-

trario duo fabri ejusdem perilix easdem opéras promit-
tere intelliguntur et duo rei promittendi fleri.

Examinons d'abord les diverses explications donteo

texte est susceptible.

D'après Pothicr (//../. n°, 2) : Julien veut dire qu'un
correus promittendi ne peut exister [en matière (.Voperx
alienx que dans les conditions où pourrait exister un

fidéjusscur. (i'est-à-dire que le cor reus promittendi de-

vra promettre expressément son propre fait et non lo

fait de l'autre débiteur. Un fidéjusscur, en effet, ne peut
valablement promettre lo fait du débiteur principal.
Heum principalcm, daturum vet facturum aliquid frus-
tra promittunt, quia faclum alicnum inutiliter promit-
litur. (L. 05, de fidej., 40, L)

Selon M. Démangeât (p. 120. /. c), cetto interpré-
tation serait erronée ; Julion parle do corrci stipulandi ;

or, quand il s'agit do savoir si lo débiteur a promis ou

non lo fait d'autrui, qu'importe-t-il d'examiner s'il y a

un soûl stipuhntou s'il on existe plusieurs ?

Cetto objection ne mo paraît pas parfaitement con-

cluante ; en effet, lo texto peut ètro ainsi traduit : a do

» même qu'on peut toujours constituer duo rei slipu-
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» lundi i\\\ fait'd'uu débitour, do mémo on peut, à la
» condition indiquéo, constituer duo rei promittendi ,• »
autrement dit, on matiôro tVopem alienx, il peut tou-

jours oxister deux créanciers correi, mais si l'on veut

qu'il y ait doux débiteurs corrci, il faut obsorvor la
mémo rôglo quo pour un fidéjusscur ot un débiteur

principal.

L'interprétation do Pothior domouro donc ontièro,
mais jo constato quo d'après ollo, Julion aurait simple-
ment énoncé colto vérité indiscutable : à savoir qu'uno
stipulation inutilo no peut créer la solidarité.

D'après Cujas, dont l'opinion est reproduito par
M. Domangoat, Julien aurait exclusivement en vue les

operx libertorum. En effet, dans lo titro 22 do son Di-

gosto, nous savons, d'après l'inscription des lois 11 et 23
do op. Ub. (38, 1), quo lo jurisconsulte s'occupait prin-
cipalement do cotto matière. Or, il faut distinguer doux
sortos iYoperoe libertorum : les operoeof/iciales, qui no

pouvont ètro fournies qu'au patron ot par lo soûl affran-
chi ; los operoefabriles, qui peuvent ètro l'objet d'obli-

gations comme toute choso dans lo cornmerco (G). La
loi 5 n'ost qu'uno application do ces principos.

Pour los operoe do la premièro catégorio, il est clair

qu'il no peut y avoir doux rei stipulandi ni deux rei pro-
mittendi, puisqu'elles no peuvent exister qu'à la charge
du* seul affranchi et au bénéfice du seul patron. Pour
les autres, au contrairo, elles pouvont ètro l'objet d'une

proinesso dans los termes du droit commun , soit ga-
rantie par un fidéjusscur, soit faito à doux rei stipulandi
ou à la uhargo de deux rei promittendi. D'ailleurs, il va

(G) LL. 0, § 1 ; Il ; 8 § 1 ; 10 § 1 ; 12 ; M, pr. \ Jl ; de Op. Lib.

38, 1.
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sans diro quo l'on doit, dans lo premier et lo dornior

cas, respecter lo principe aiterius faction nemo promit-
tere potest.

Est-ce bien la véritablo décision du jurisconsulte? Il

paraît peu probablo quo Julien aitshnplomont voulu diro

quo la solidarité n'oxisto pas si l'une des stipulations est

inutilo; c'est cependant à quoi so réduit l'oxplication

proposée D'ailleurs, les raisons qu'apporto M. Déman-

geât sont-elles bien déterminantes?

Rien no prouvo quo Julien ait exclusivement on vuo
los opérai libertorum. 11 traite, il est vrai, do cetto nm-
tièro dans son livro 22 , mais il en parlo aussi dans lo

livro 52. aussi dans le livro 05, commo lo montrent les

lois 24 et 25 au Digosto (38, 1), et bien ailleurs. Co pre-
mier argument n'est donc pas concluant. Et puis,
commont traduit-on aliénas opéras? absolument commo

s'il y avait au texto : alias opéras, co qui no laisse pas do

changer un peu lésons. Enfin, jolo répète, pourquoi Julien

aurait-il précisément traité la question do savoir s'il y a

solidarité, quand il s'agit d'uno stipulation nulle? Si

l'on reconnaît quo l'un des principaux mérites dos ju-
risconsultes romains est do construira dos espèces où

rien n'ost inutilo, il faut avouer quo Julien .se serait

grandoment écrtrté do la règlo communo on prenant la

peino do discuter uno somblablo naïveté. Il m'a paru

qu'il était possiblo do trouver r îa loi 5 do notro titre

un sons plus accoptablo, et voici la solution quo jo pro-

pose avec d'autant plus do réserves qu'ello m'est per-
sonnelle.

Julion recherche si la solidarité peut résulter do la

promesse ou de la stipulation (Voperoe alienoe, c'est-à-

diro du travail ou do l'industrie d'autrui. 11 dit d'abord
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quo cotto promesso ou cotto stipulation doit ètro valable

solon lo droit commun ; puis.il ajouto, et c'est là lo point
intéressant dont no font aucuno montion les deux inter-

prétations quo j'ai oxaminées : Do plus, il pourra y
avoir solidarité s'il oxisto plusieurs stipulants ou plu-
sieurs promettants, mais à certaines conditions : pour les

stipulants, il faudra qu'ils stipulont lo mémo travail du

mémo ouvrier; pour los promettants , commo chacun

d'eux no peut promettra quo son faitet non lofaitdol'autre,
il est nécessaire quo non-seulement ils promettont lo

mémo travail, mais qu'ils soient l'un et l'autro d'une égalo

habileté, ejusdem peritioe, afin qu'il y ait égalité de valeur

do la choso promiso et quo lo travail accompli par l'un

d'eux soit égal au travail quo l'autre aurait pu fournir.

En un mot, Julien a voulu expliquer la règlo do

l'unité do chose duo, règlo dont on cette matière l'ap-

plication pouvait paraîtra difficile.

Faut-il conclure do toutes ces décisions qui établis-

sent si fortement lo principo do l'égalité dans les divers

engagements , quo la dotto doive avoir la mémo moda-

lité pour tous les débiteurs? À premièro vuo, il sem-
blerait qu'il dût on être ainsi, au moins en matièro do

corréalité, mais nous avuiu remarqué précédemment

quo si l'obligation est unique au point do vuo do l'objet
dû, on doit au point do vuo des personnes reconnaître

autant do liens divers quo do sujets actifs ou passifs.
Par conséquent, rien n'empêchoquo l'un dos débiteurs

jouisse d'un terme ou d'une condition , les autres étant

obligés purement et simplement ; ot do même pour plu-
sieurs créanciers. Tello est la décision do Florentinus

qui formo la loi 7 do notre titre :
Ex duobus reis promittendi, aliuspurô, alius in diem
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vcl sub condition' hligu:i potest. iXec impedimenlo erit

dies aut conditio qt'omr.ns ab en qui pure obligatus est,

petatur.

Ainsi, parmi plusiours débitours corrci, l'un peut de-

voir puret l'autro à terme, lo troisième sous condi-

tion, etc. Ces deux derniers no pourront ètro poursuivis

qu'après l'échéanco du terme ou l'arrivée de la condi-

tion, mais lo premier peut être poursuivi immédiate-

mont.

Jo rattache à la même idée la disposition do la loi 9,

$ 2 do notre titre.

J'ai stipulé do deux rei promittendi qu'ils feraient

venir ex diversis locis do l'argent pour mo payer à Ca-

pouo. Il est clair quo jo dois nécessairement tonir compte
à chacun d'eux du temps nécessaire pour remplir son

engagement.

L'argent provenant do lieux divers, il faudra plus
ou moins de temps pour lo faire venir, ma stipulation
contient donc implicitement des termes différents pour
chacun des débiteurs- (n). Nous verrons plus tard quo
contrairement à l'opinion do Cujas, il n'y aurait pas
corréalité si j'avais stipulé in diversis locis (in lib. 27,

quoest. Papiniavi) , mais jo partage l'opinion do co

grand jurisconsulte quand il dit quo la stipulation do

paiements devant être effectués dans dos lieux diffé-

rents , peut très-bien donner naissance à une obligation
corréale. Ainsi, on peut promettre solidairement do l'ar-

gent qui provient do lieux divers ou qui doit être versé

dans des villes différentes ; mais il ne faut pas confondre

ces hypothèses avec le cas où plusieurs stipulations

(n) insttt. m, 15,§ 5. •
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ayant eu lieu en des endroits différants, aucuno corréa-

lité n'est possiblo entra les parties. Ces dispositions
sont claires, nous pouvons maintonant oxaminer les

conséquences qu'en tirant les jurisconsultes.

C'est toujours uno suite do la mémo idéoqu'uno con-

vention do romiso, un pacto de non petendo , peut ètro

accordé à l'un dos débiteurs solidaires, do manièro à no

profiter qu'à lui soûl ; cotto favour n'empêchera pas la

solidarité d'exister. On dovra donc appliquer, s'il s'agit
d'uno obligation corréalo, les règlos strictes qui gouver-
nent l'oxtinction vis-à-vis de tous d'uno obligation do

co gonro.

Ainsi ,To débiteur à termo ou sous condition étant

poursuivi par lo créancier, antediem ou pendente condi-

tione, bien quo la domando soit rejotéo pour cause do

plus-pétition, tous les codébiteurs sont libérés ; do

mémo, si lo créancier s'étant adressé à celui auquel il

avait fait remiso, son action est ropousséo par l'oxcop-
tion pacti conventi. Lo mémo résultat so manifesterait

si lo débiteur à termo, sous condition , ou bénéficiaire

d'un pacto do remiso, payait volontairement lo créan-

cier. Seulement, il faut remarquer à cetto occasion quo
dans les cas où lo paiement devrait être considéré

comme un acto nul, où la loi accorderait à celui qui au-

rait payé la condiclio indebiti, l'effet libératoire no serait

pas produit ; ainsi, lo débiteur payant dans l'ignorance
où il est do la condition dont il jouit, ou malgré lo'pacto

qui lui procura uno oxception perpétuello (i), son paie-
ment est réputé non avenu et en conséquence les codé-

biteurs demeurant obligés ; c'est co quo dit Julien (L. 34,

(i) L, 10-§1, de cond. ind., 12, 6.
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§11, do solut. 40, 3) : Si ex duobus rets promittondi
alter pepigerit ne ab eo pcteretur quamvis solverit, nihi*

lominus alter obiigatus manebit.

Toutes cos solutions sont applicables au point do vuo

actif commo au point do vuo passif do la solidarité (J).

En poursuivant l'oxamon dos toxtos dans lo mémo

ordro d'idées, nous voyons qu'un fidéjussour peut ètro

fourni par chacun dos rei promittendi, commo aussi il

peut n'on oxistor qu'au profit d'un seul des débiteurs

(L. G,§ l, h. t.). Si deux rei promittondi ont fourni cha-

cun plusieurs fidéjusseurs, lo créancier venant à pour-

suivra l'un do ces derniers, colui-ci peut invoquer lo

bénéfice do division ontro lui et les autras qui ont accédé

à l'ongagomont du mémo codébiteur. C'est co qui ré-

sulte de la loi 51, S 2 (de fidej. 40, 1) et du § 4 dos Ins-

tituts dans lequel il est question du bénéfico de division

consacré par YEpistola Jiadriani. (Aj. L. 43, de fulej.)

Si les rei promittendi n'ont fourni à eux tous qu'un
seul fidéjussour, soit quo co fidéjusscur ait cautionné

tous les engagements, soit qu'il n'ait accédé qu'à un

seul, il peut être poursuivi pour la totalité do la choso

duo (K). En effet, chaquo débiteur solidaire répond do

toute la dette vis-à-vis du créancier, ot l'étenduo do la

fidéjussion so modèle, en cette hypothèse, sur l'étenduo

do l'obligation principale.

Mais il deviont intéressant do distinguer si lo fidéjus-
sour caution no chacun des corrci %ou bien s'il n'on ga-
rantit qu'un seul, quand, par suito d'un événement tel

que la contusion , la compensation, la porto du corps

(j) L. 27, pr., depactis, 2, 14. — L. 33, § 1, de slip, serv., 45, 3.

(K) L. 40, de fidej. 40, 1.
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certain,... un débiteur viont à ètro libéré, los autres res-

tant tonus (h).

Si lo fidéjussour n'a accédé qu'à l'ongagoinont du seul

débiteur libéré, son obligation est éteinte, tandis qu'ollo
subsiste s'il a cautionné l'engagement do chacun dos

corrci. Lo fidéjussour, dans cotto hypothèse, est tonu

commo l'autre- reus, pour uno part s'il y avait société ,

pour l'intégralité dans lo cas contraire

Do mémo, il est clair quo lo fidéjussour, ayant ga-

ranti deux codébiteurs solidaires et plus tard payé lo

créaucior, pourra recourir in solidum contra l'un ou

l'autre dos débiteurs principaux , soit par l'action con-

traire do mandat, soit par l'action contraire do gestion

d'affaires, tandis que s'il n'on avait cautionné qu'un

seul, il n'aurait recours quo contra lui (M). D'autres dif-

férences oxislent encore au point do vuo du bénéfico de

discussion et du bénéfico do cession d'actions, dont il

ost inutilo do parlor davantage on cet endroit.

Dans plusieurs des textes quo nous venons de par-

courir, nous avons vu quo parfois los codébiteurs d'uno

obligation corréalo sont dits associés. Co qu'il importe
do remarquer, c'est quo c'est là un fait accidentel ; dans

l'esprit des jurisconsultes romains, chaque créancier ost

présumé avoir la propriété, la libre disposition do l'en-

tièro créanco (sauf la chance d'être prévenu dans la

poursuite du paiement par son cocréancior) ; de mémo,

chaque débiteur est présumé devoir définitivement sup-

porter à lui seul lo fardeau do la dotto ontièro *, quant à

(L) Confusion, l. 21, § i, de fidej, 46.1.—Compensation, L. 10. h. t.

Perte du corps certain, L. 32, §4, de Usuris 22, 1, — L. 88, deverb.

obi. 45,1. — L. 18, h. t.

(M) U. 21, 53 et 50, § 3, Mandati, (17, 1).
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l'oxistonce d'un intérêt commun, d'uno société entre

créanciers ou débitours correi, c'ost un fait étranger à

la corréalité, uno circonstance oxceptionnollo qui doit

ôlro préalablement établio par ceux qui prétendraient

on tiror quoique avantage.

Tel est ronseignemont des toxtcs ; ils supposont tan-

tôt qu'uno société a été convonuo ontro les parties,

tantôt qu'il n'oxisto aucuno relation do co gonro, et

donnent dans l'uno ou l'autro do ces hypothèses des

solutions différantes (N).

Ainsi, lo rapport do corréalité ot lo rapport do société

sont parfaitement indépendants l'un do l'autro, ils pou-

vont cooxistor, mais cela n'est pas nécessaire.

Nous verrons plus loin quo la plupart des dispo-

sitions do notro droit actuel, au eontrairo, découlent

d'uno présomption justement opposée à celle des

romains.

J'ai terminé l'oxamon des caractères spéciaux do

l'obligation corréalo ou solidaire qui, la distinguant do

toutes los autres obligations, lui donnent une physio-

nomio propro. Nous savons quo la solidarité en géné-

ral, sous quolquo formo qu'ollo so présonto, est uno mo-

dalité oxceptionncllo, prenant naissanco dans certaines

conditions déterminées; quelles sont ces conditions?

C'ost co quo nous allons rechercher dans lo chapitra

suivant.

(n)l. 31, pr.,de Receptis, 4, 8. — L. 3, § 3, de lib. leg., 34, 3. —

L. Qi,pr., ad. L. Falc. 35, 2. — L. 10, h. t. — L. 71, pr.,- de Fidej ,

40, J. — L. 12, Code, si certum, 4, 2.
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CHAPITRE II

Comment «t'établit l'obligation corréale ou

solidaire.

La situation oxcoptionnollo crééo par la solidarité ré-

sulta do la volonté dos parties. Si donc cotto volonté,
causo génératrico do l'obligation corréalo ou solidaire,
so manifeste clairement dans un contrat ou dans uno

disposition tostamontairo, pas do difficulté, lo juriscon-
sulte la constate et la loi no pont quo la sanctionner.

Mais l'intention dos partios n'ost pas toujours évidonto,

ot, alors même qu'ello apparaîtrait clairomont, les cir-

constances dans lesquellos sont nés les divers engage-
ments pouvont ètro toiles, qu'on vertu do certains prin-

cipes stricts du droit civil, à causo do cortaines règles
inéluctables, on no puisso los considérer logiquement
commo donnant naissanco à uno soulo et môme obliga-
tion so rapportant pour lo tout à tous.

Qu'ont voulu précisément les partios ? ou bion sous

quollos formes particulières les contractants ont-ils du

produira leurs volontés pour satisfaire ploinoment à

l'infloxiblo exigence des principes? Toiles sont les

questions quo so posent lesjurisconsultes et qu'ils cher-

chent à résoudra dans les nombreuses décisions quo
nous allons examiner.

La première sourco des obligations est lo contrat.

En cetto matière commo en toutes los autres, lo droit

romain a eu des commencements rudes, exclusifs ; il n'a

reconnu de vinculum juris que dans certains cas peu
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nombreux, rigoureusement précisés ; avant tout, on doit

respector ot suivra à la lotira los formes symboliques du

droit Quiritairo, pou hnporto quo les principes do

l'équité naturollo soient ou non blessés. C'est graduelle-

mont, sous l'influonco d'une civilisation plus humaino

et gràco à la législation bionfaisanto des Prétours, quo
cotto rudesse des temps primitifs ayant peu à peu dis-

paru, les considérations d'équité ot los règles du droit dos

gons obtonant uno faveur do jour en jour plus considé-

rable , lo droit romain s'ost onftn rapproché des véri-

tables principes philosophiques qui sont aujourd'hui lu

baso dos législations perfectionnées.
Pour qu'il y ait contrat, il faut la convention des

parties sanctionnéo par un dos modes civils générateurs
d'uno action.

A l'origine, co sont los forriios symboliques do la ba-

lance ot do l'airain, on présonco du libripens, dos cinq

citoyons, avec los paroles consacréos ; c'ost l'antiquo
nexum do la loi des XII Tables. Plus tard, la solennité

per oeset libram ost supposée accomplio, on abandonno

la pantomime matôriello des temps primitifs et l'on re-

garde commo ayant la force do créer une obligation ci-

vilo, soit les paroles do la stipulatio suivio d'uno ré-

ponse conformo , soit l'écrituro do Yexpensilatio, soit

enfin la simple romiso do la chose commo dans le mu-

tuum, lo commodat, lo gago ot lo dépôt. Plus tard en-

core, quatro conventions du droit des gons pronnent

placo à côté dos contrats du droit civil et sont, commo

ces derniors, munies d'uno action sans qu'il soit besoin

d'aucune formalité spéciale. La vente , lo louage, la so-

ciété ot lo mandat pronnont naissance dans lo seul con-

sentement des partios. Mais à cette limite s'arrête l'ox-



— 30 —

tonsion la plus grando du droit Quiritairo on matière

do contrats.

Do son côté, lo droit prétorion a reconnu des obliga-

tions là où lo pur droit civil no voyait aucun lion ;

mais, on général, lo simplo pacto non pourvu d'uno

action par los constitutions ou par lo Préteur, ne

donno à celui qui voudrait on profiter quo lo bénéfico

d'uno exception (A).

Quant à la simplo promosso, à la pollicitath, ello est

dénuéo do tout effet (n).
Tels sont los principos généraux sur l'effet do la vo-

lonté do l'hommo envisagée commo causo créatrico

d'uno obligation ; ajoutons copondant qu'on dehors do

la volonté réciproquo des partios, uno obligation peut

encoro naîtra soit à la suito d'un délit, soit par l'effot do

certains événomonts qui offrant do l'analogio avec un

contrat ou avec un délit ot quo, pour co motif, on

appollo quasi-contrats ou quasi-délits (c).

Recherchons maintenant comment, dans ces diverses

circonstances, pout so produira uno obligation soli-

daire.

SECTIONi — Stipula th.

Lo contrat verbis dont l'importanco est si considéra-

ble dans lo droit romain, parait avoir été lo plus fré-

quemment employé pour donner naissance à uno obli-

(A) M,. 1, § 3 ; 7,j)r., et § 1, depactis, 2, 11. — Instlt. de obi,

§2.— Comm. Gaïus. 3, S 89.

(B) Sauf au profit d'une ville. — L. 3 de pollicit, 50, 12. — L. 5; ad.

L, Falc. 35, 2.

(c) Loi 4, de obi. et act, 44. 7. -- Institut. 111, 27, §§ 1 cl sniv., IV,

5, pr., S 1-3-
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galion corréalo. Lo modo ordinaire do création de la

corréalité était donc lu stipulation dans los formos indi-

quées aux Instituts (L. 3, 10, pr.) : chacun do ceux

(pu voulont dovonir correi stipulandi interrogo succes-

sivement Titius qui répond à toutes cos demandes :

utrique vestrum spondeo.
Si à chaquo interrogation était faite uno réponso sé-

parée, il y aurait autant d'obligations distinctes quo do

stipulations : alia atquo alia eril obligatio , dit Jùs-

tinien.
S'il s'agit d'établir la corréalité, passive, c'est-à-dire

entra les débiteurs, iiso passe uno opération analogue;

chacun do ceux qui voulont dovenir correi promittendi
est interrogé par lo créancier, et, les stipulations ayant
ainsi été adressées, chacun répond spondeo.

Ainsi, suivant l'expression do M. Ortolan, lorsqu'il

s'agira d'établir la corréalité au point do vuo actif en

mémo tomps qu'au point do vuo passif, les stipulations
doivent no former pour ainsi diro qu'un seul faisceau

auquel répond lo faisceau do tontes les promesses.
« L'aclo n'est qu'un seul tout quoique composé d'élé-

» monts multiples. » (n° 1209).

Est-.co bion l'uniquo manièro do procéder ?

M. do Wangorow (t. III, § 573, p. 73) affirme quo si

cotto méthodo était la plus usitéo, il faut so garder do

croira qu'elle fut la soulo possible.
Pour constituer des correi promittendi, Titius aurait pu

interroger Primus, lequel aurait répondu spondeo; puis

Secundus, qui aurait fait la mémo réponso,... et Pri-

mus, Secundus... so seraient trouvés correi promit-
tendi. Uno opération analogue pouvait servir à établir

la corréalité entra créanciers.
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Pour démontror que la corréalité pont naître quand à

plusieurs stipulations distinctes plusiouis réponses con-

formes ont été séparémont faitos, M. do Wungorow

s'appuie principalement sur h loi 3 do notre titro dans

laquollo Ulpion prévoit uno difficulté qui aurait pu naî-

tre dans l'esprit do cortains jurisconsultes.
Co toxto est

ainsi conçu :

In duobus reis promittendi frustra timclur novalio :

nam Ucct anto prfor rcsponderit, posterior etsi ex inter-

valto accipiatur, conscquensest dicero pristinam obliga-

thnom durare, sequentem accedoro. Et parvi refert, si-

mul spondeant, an soparatim promittant, cum hoc

actum inter eossit ut duo rei cwstiluantur, neque ulta

novatio fiât.

On voit qu'ici la piïncipalo préoccupation du juriscon-

sulte ost d'appliquer un principo qu'il oxposo oncoro

ailleurs (D), à savoir quo Yanimus novandi est uno con-

dition ossontiello do la novation.

Dans l'hypothèso où so place Ulpien , il n'y aura pas

novation, parce quo telle n'est pas l'intention des par-

tics, il y aura constitution do duo rei promittendi. Do

même, si j'ai déjà adressé à Primus uno stipulation,

laquelle a été suivie do réponso, jo puis oncoro stipuler

la même chose do Secundus (sine animo novandi), et

alors la première obligation no sera pas novéo par la so-

condo, mais il oxistora deux obligations distinctes , in

solidum, l'une do Primus, l'autre do Secundus.

Voici maintenant l'argument do M. do Wangerow :

Ulpien supposo nécessairement quo lo créancier s'est

adressé à l'un dos débiteurs d'abord, et quo co débiteur

(D) L, 8, § 5, de UOl). 16, 2.
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ayant répondu, il a stipulé do l'autro ensuite; sans

quoi co dornior n'ayant pas été intorrogé, il est clair

qu'il n'y aurait ni stipulation valable, ni corréalité pos-
siblo, ni novation à redoutor.

Jo réponds quo l'on prètoau toxto d'Ulpion un sons

qu'il n\\ certainement pas; quo dit-il on offot? « Peu

importo quo los débiteurs répondent onsomblo ou sépa-
rément, » ot plus haut : « pou importo quo lo premior

répondo do suito et l'autro plus tard. » A quoi lo juris-
consulte supposo-t-ildonc quo los débitours répondent,
immédiatement ou après un intorvallo, onsomblo ou

séparémont, si co n'est à uno stipulation préalablement
adressée Donc, tout à l'opposé do co qu'on prétond,

Ulpien supposo quo los doux stipulations sont interve-

nues avant touto réponso.
Il n'est pas indispensable, on effot, qu'à l'oxomplo du

premior débitour, lo second répondo immédiatomont ;
lo contrat verbis ost formé ontro lo créancier ot Primus,
tandis quo vis-à-vis do Secundus, l'oxistonce do l'obli-

gation reste on suspens jusqu'à co qu'il réponde à son
tour (E). Conformément à la décision d'Ulpion, s'il y
avait animus novandi, l'obligation du second débiteur
vouant à ètro contractée par l'effet do sa. réponso con-

forme à la stipulation antérieure, novorait certaine-

ment l'obligation du premier (F); mais, précisément
parco quo Yanimus novandi fait défaut dans lo cas dont
nous parlons, un résultat tout opposé ost obtenu.

D'autres objections sont encoro faitos .par les parti-

al Nousverronsplusloin quecodélaidevaitêtre très-bref.— L. 6,
§ 3 et loi 12, pr. h. t.

(F) C'est ce que le mémo jurisconsulte décido d'uno façon formelle
dans une espèce analogue. — L. 8, S % de nov. 40, 2.
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sans du .système que je repousse, il importe de les exa-

miner brièvement.

Il est certain, dit-on , qu'un fidéjussour ressemble
fort à un correus promittendi; commo lui il peut être

poursuivi pour la totalité, il est égaloment engagé dans
les liens d'uno obligation qui s'unifie avec cello du dé-

biteur principal, aussi la simplo poursuito contro co

dernier lo libèrc-t-elle. Or, chacun sait qu'un fidéjus-
sour peut accéder à uno obligation contractéo antérieu-

rement : Eidejussor et proecedereobligalionem et sequi

potest. (Instit. III, 20, $ 3). Pourquoi donc un correus

promittendi ne pourrait-il pas lui aussi s'engager pour
uno dette antérieurement contractéo?.

Je réponds à cela «pic l'obligation du fidéjusscur est

necessoiro, tandis (pie cello du correus promittendi est

considéréo comme principale. Puisque l'obligation du

premier accessb est principalis obligathnis , il est évi-

dent qu'elle peut ètro contractée postérieurement à cette

obligation principale ; à vrai dire mémo, tant quo cette

dernièro n'oxisto pas, la fldéjussion no peut ètro quo
conditionnelle (u) ; mais s'il s'agit de rei promittendi,
c'est-à-diro do personnes dont les engagements ne doi-

vent former qu'un seul tout, uno seule et même obli-

gation ne pouvant so décomposer en principale et ac-

cessoire, mais identique à ellc-inèmo pour tous, il est

non moins clair qu'il doit y avoir dans lo procédé em-

ployé quelquo propriété particulière de nature à réunir,
à confondra on un seul, des liens qui selon lo droit

commun doviaient demeurer distincts ; c'est co résultat

qu'on obtient avec la méthode décrite par les Instituts,

((j) Tuai, lit» 20, § 5. - L. 0, 8 -» d* fidcj< -M. l-
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la seule qui puisse produire l'unité d'obligation, baso
nécessaire do la corréalité.

D'ailleurs, où est la nécessité d'assimiler, au point do

vue qui nous occupo, les fidëjusscurs et les correi pro-
mittendi, alors quo les paroles mémo dont on so sert
dans ces deux hypothèses sont tout à fait différentes?
Et qu'y a-t-il donc do surprenant à co quo lo caractèro
des deux obligations n'étant pas lo mémo, les paroles

qui les constatent changeant, les mêmes formes no puis-
sent pas toujours être acceptées dans l'une et dans
l'autre ?

Enfin, uno dernière objection est tiréo d'un toxto

d'Ulpion qui forme la loi 7, § 1 au Digeste do auctori-

tate cl cons. tut, (20, 8.)
M. Démangeât (p. 107 et suiv.) en fournit uno inter-

prétation ingénieuse, la seulo qui paraisso acceptable
Si duo rei sint stipulandi, dit lo jurisconsulte, et aller

me auctore à pupillo stipulclur, aller altero auctore tu-

tore; dicendum est stipulationem valere ; sic tamen si
auctorilas tutoris unius suf/iciat. Coelcrum,si non sufji-
ciat, dicendum cril inutilem essestipulationem.

Il faut so rappeler avant tout qu'un pupillo doit, on

général, ètro autorisé par tous ses tuteurs, à moins quo
ces tuteurs n'aient été nommés par testament, auquel
cas l'autorisation d'un seul suffit : Vcl unius aucloritas

su/fieit, dit ailleurs Ulpien (Fragm., tit. XI, $ 20). Nous

supposerons donc quo le pupille en question a deux tu-
teurs testamentaires.

Ceci dit, il est facile do comprendra l'argument qui
nous est proposé.

Primus et Secundus voulant devenir créanciers correi
du pupille, ce dernier, dit Ulpien, peut répondre à Pri-



- 30 -

mus avec l'autorisation do l'un des tuteurs et à Secun-

dus avec l'autorisation do l'autro ; le texte supposo donc

quo deux interrogations ont été successivement adres-

sées, ontro lesquelles s'est placéo la réponso à Primus.

En effet, il est évident quo si les deux interrogations
étaient faites avant touto réponso, lo pupillo n'aurait

qu'à diro uno.fois : utrique vcslrnm spondeo, il n'y au-

rait pas besoin do deux autorisations à des intervalles

différants. Tello est l'objection, voici maintenant la ré-

ponso.
Lo jurisconsulte fait dans lo toxto cité l'application

dos deux principes suivants :

1° Ex tutoribus qui testamento dati sunt vel unius

aacloritas sufficit.
2° Pupillus obligari tutori eo auctore non polesl (L. 5

do auct, et cons^ 20, 8).
La loi 5 et la lot 7 appartiennent également à Ulpien

et so trouvent dans lo livro 40 do son Commentaire sur

Sabinus. Il est moralement certain quo ces deux textes

développent la mémo idée Dès-lors il est facile do voir

quo la loi 7 traito un cas tout particulier : il s'agit do

savoir si doux tuteurs testamentaires peuvent devenir

correi stipulandi do leur pupille. La chose no peut pas
so falro directement, mais il peut arriver que chacun

dos tuteurs autorise lo pupillo à s'obliger vis-à-vis d'une

personne par laquello l'autro tutour pourra acquérir"

l'obligation, et do cet échange do bons procédés naîtra

la créanco corréale
On voit quo pour arriver àco résultat, lo pupillo sera

interrogé d'abord par la personno interposée qui doit ac-

quérir l'obligation à l'un des tuteurs, puis par la per-
sonno qui doit l'acquérir à l'autre >et alors avec l'auto-
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risation du second il répondra à la prcmièro stipulation
et avec l'autorisation du premier à la seconde II faut

même rigoureusement qu'il on soit- ainsi, il n'y a donc

pas lieu do voir uno bizarrerie dans ces réponses diver-

ses ni surtout d'en tirer des conclusions en faveur do

l'opinion contraire

Au-dessus do toutes ces objections demeure le texte

impératif des Instituts auquel nous dovons nous sou-

mettre : Nam si prius Titio spoponderit, deinde, alio

inlerrogante, spondeat, alia atquo alia cril obligatio, nec

creduntur duo rei stipulandi esse; et qui semble ètro

pour lo système que j'ai adopté un rempart inexpu-

gnable

Il va sans diro que pour établir la corréalité, les parties
devront avant tout observer les règles générales sur les

stipulations. ,

Ainsi, il doit exister uno réponse concordant avec la

demande : Sufjicit congruenter ad interrogatum respon*
dere. (Inst. de verb. o&/., § l). Du reste, la solonnité dos

paroles n'était plus exigée au temps do Jùstinien, car

d'après uno constitution do l'empereur Léon, formant

la loi 10 au Codo (decontr, et corn. slip. 8, 38), il suffit

(pie la volonté des parties soit clairement manifestée.

Nous savons aussi quo d'après los règles do la stipu-

lation, l'interrogation et la réponso (lovaient former un

acto continu. La réponso doit être faito sans retard,
nous dit lo jurisconsulte Vcnulcius; si la peraonno in-

terrogée s'occupait d'uno autro affaire, la stipulation ne

produirait aucun effet, quand mémo cette personne ré-

pondrait lo mémo jour (n).

(H)L 137,1>I\, àt Wb.oM, 45, 1.



- 38 -

Los jurisconsultes ont tiré do ces deux règles quel-

ques conséquences quo nous allons examiner.

1° Il faut uno réponso conforme

Ainsi, lo stipulant a interrogé Primus et Secundus et

Primus seul a répondu, il est seul obligé. C'est co quo
dit Julien au début do la loi 0 de notre titre Lo mémo

principe s'applique en matière de corréalité active. (L. 0,

pr. et S 2, h, t.).

Cetto décision do Julien paraît au premier abord assez

naïve, car nul doute qu'une interrogation sans réponso
no puisso aucunement donner naissance à une obliga-
tion ; mais il est facile d'apercovoir quel pourrait ètro

l'objet d'uno difficulté. Dans l'intention des partios, on

allait constituer duo rei promittendi. Or, par lo silence

do Secundus, Primus va voir sa situation aggravée puis-

quo désormais il sera seul obligé. Co résultat est-il

justo? Oui, dit lo jurisconsulte, parce qu'en définitive

l'obligation do Primus n'a rien do conditionnel, il est

obligé ipso facto et il le restera malgré le silence de Se-

cundus.

2° L'acto doit être continu.

Toutefois, s'il no s'écoulait qu'un temps insignifiant,
modicum tempus^ ou si l'un des promettants faisait un

ado do peu d'importance, co ne serait un obstacle ni à

la validité do la stipulation ni à la corréalité. (L. 0, S 3,
h. t.). Ainsi, un fidéjusscur pourrait ètro interrogé et

répondra avant les réponses ou entro les réponses des

duo rei promittendi, c'est-à-dire, dans co dernier cas,

après quo l'uno des parties ost déjà liéo envers lo stipu-
lant et avant quo l'autro ait répondu ; cetto fidéjussion,
on effet, n'a rion do contrairo à la corréalité. Mais si

l'uno des parties n'avait répondu quo le lendemain, on
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admet qu'alors il n'y aurait ni stipulation valable pour

elle ni par conséquent corréalité. (L. 12, pr. h t.). 11 en

serait do mémo si lo stipulant ou lo promettant avaient

diverti à d'autres actes avant la réponse

D'après la loi 0 quo nous yonons d'examiner, l'obliga-

tion do l'un des promettants peut*être valable, tandis

(pie l'obligation do l'autre n'cxisto pas. Ainsi, on sup-

posant uno dos stipulations nulle, soit qu'elle ait été

adressée à un incapable, soit qu'cllo ait été inutilo

pour n'importo quel motif, l'autro débiteur sera vala-

blement obligé (i). Nous avons sur co point un toxlc

formel : la loi 12, $ l do notre titre

J'ai stipulé eadem deeem do Titius et d'un pupillo non

autorisé, ou d'un esclave, ou d'uno personno qui dé-

montre qu'étant absente au moment do la prétendue stipu-

lation, l'écrit qu'on invoque contre elle est monsonger.

(L. 8, A. t.). Dans tous ces cas, Titius sera obligé seul (J).

Toutefois, lo pupillo étant obligé naturellement pcut<

quand il sera capable payer, lo créancier et libérer ainsi

Titius. Et même, s'il s'est enrichi par l'opération, il sera

tenu par l'action de in rem verso qualenus locupletïor

factus est. (L. 5, pr.t de auct..t) 20, 8.).

Quant à l'esclavo, il n'est jamais obligé quo naturelle-

ment, niais s'il avait un pécule, lo maître pourrait ètro

poursuivi de peculio.

Dans lo cas où lo pupillo serait poursuivi par l'ac-

tion do in rem verso, par suite du contrat qui lut aurait

(i) L. 128, de verb. obi. 45,1.

(t) Pour trouvera celle loi 8 un sens pratique,Il faut so placer à une

époqno antérieure h la constitution do Jusllnlcn, formant la lot 11 nu
Code (8. 38),dans laquelle II estdit quo les preuves les plus claires se-
ront nécessairespour faire tomber l'autorité d'un écrit de celte espace.
Colleconslltulion date de .Ml, *
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profité, comme cetto limitation particulière do la dette

no figurerait quo dans la condemnatio et non dans Yin-

tenlio, lo droit tout entier du créancier so trouvant dé-

duit in judicium, Titius serait libéré. C'est la consé-

quence do l'ancienne maxime : Bis do cadem re ne sit

actio,dont nous verrons plus loin les effets importants
on matière do corréalité. Si au lieu d'un pupille, un

fils do famillo avait promis , l'action de peculio exercéo

contra lo pèro libérerait Titius, pour lo mémo motif;
enfin , si c'était un csclavo , lo résultat serait identique
à co point do vuo; c'est coquo dit la loi 12, § 1 (h. t.)
in fine :

Quamquam, si servus spoponderit, in actione de pecu-
lio cadem observari debent oc si liber fuisset.

Il ost probablo quo dans co cas on usait d'uno for-
mula fictitia; puisqu'on no pouvait pas déduira in ju-
dicium (c'est-à-diro insérer dans Yintenlio do la for-

mule), l'obligation do l'esclavo, comme on aurait pu lo

fairo de l'obligation du fils do famille dans la même ac-

tion de peculio intontéc contra son pèro, on supposait
l'esclavo libre, au lieu do diro si paret dare opportere,
on disait : si paret> si liber esset, dare opporlere. C'est

du moins ainsi quo lo remarquo M. Démangeât (p. 349),
co qui paraît vraisemblable (K).

Nous avons examiné quelles conditions doivent rem-

plir les stipulations et les réponses pour quo l'on puisse
valablemont constituer des débiteurs ou dos créanciers

corrci. Ces conditions sont-elles les seules?

(K)Invorscment sur la stipulation d'un esclavoconsidéréecommo
pouvantengendrerla corréalité. — Voir LL. 28, S 2 et 20 de affp.
«m». (15,3), combinéesAvecInstlt., de stiput* sen\ $ a.
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Quelques commentateurs ont pensé que pour qu'il y
ont corréalité, il fallait qu'on eût dit expressément quo
les créanciers ou les débiteurs contractaient in solidum

ou bien ita ut duo rei fierint.

Les arguments quo l'on peut apporter en faveur do

cette opinion sont fournis par la loi 11, $§ 1 et 2 do

notro titre

Dans co texte, qu'il est inutilo do reproduira in ex-

tenso, Papinien nous dit : « 11 est constaté par écrit

» quo plusieurs ont stipulé ou quo plusieurs ont pro-
» mis, mais on n'a pas ajouté do manière à so consti-

)) tuer duo rei slioulandi ou duo rei promittendi ; on

» devra décider quo chacun a stipulé ou promis pour
» uno pr.it virile. » D'après cotto disposition formelle,

dit-on, il est évident quo des stipulations ou des pro-
messes dans lesquelles on n'a pas inséré la condition

expresse do corréalité active ou passive no donnent lo

droit do poursuite quo pour des parts viriles.

Cetto conclusion no me paraît pas fondée.

Papinien traite ici uno simplo question do preuve ; il

no s'agit pas do la stipulation destinée à établir la cor-

réalité , mais bien de l'écrit qui la constate ; lo doute

porto donc non pas sur l'effet produit par telle ou tello

formo do stipulation, mais sur la naturo mémo do cetto

stipulation que l'on ne connaît pas et qui n'est révélée

quo par l'écrit (t.).

Or, nous savons quo la corréalité est une modalité

exceptionnelle; lo droit commun, c'est la division;

donc, si le stipulant veut invoquer un droit naissant do

(D 11s'agit probablementdo l'un de cesécrlls dont parleOaïus(L. 4,
defide inst. 23, l). La constitution doConstantinformant la lot 15au
Code(l, 21)s'y réferoégalement,
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la corréalité, il devra d'abord l'établir clairement pour

deux motifs :

1° Parco qu'il est exceptionnel.

2° Parce quo lo doute s'interprète contre lui (M)..

11suit do là quo s'il n'apporte en preuve qu'un écrit

obscur, duquel il no résulto pas quo l'on s'est arrangé

do façon à constituer duo rei, c'est-à-dire en disposant

les interrogations et les réponses dans Tordra exigé par

la loi, lo droit exceptionnel naissant do la corréalité

n'étant pas démontré, on doit décider quo l'obligation

so divise selon les règles ordinaires.

Tel est lo véritable sens du texto do Papinien. Uno

idéo analogue so retrouve dans la décision do la loi 8

do notro titro où nous voyons Ulpien rechercher les

conséquences do l'ado accompli par los parties, et aussi

dans la lot 3, pr.} dont j'ai déjà longuement parlé.
•

Avant do passer à l'examen des autres circonstances

qui peuvent donner naissance à la corréalité, il faut re-

marquer quo les règles précédemment exposées s'appli-

quent aussi bion'aux stipulations prétoriennes qu'aux

stipulations ordinaires. C'est co quo dit lo jurisconsulte

Paul : El stipulationum proetoriarum duo rei fieri pos-

sunt. (L. 14, h. (.).

Ces stipulations sont do trois sortes :

1° Judiciates ; comme les stipulations (fo ralo) judica-

tum solvi, ex operis novi nunciatione, qui interviennent

propler judicium, c'est-à-diro à l'occasion d'uno ins-

tance, et pour en assurer lo résultat.

2e Cautionates ; telles quo la caution legatorum,

damni infccli^ de tutela rem pupilli salvain fore; dont

(M)LL 38,g 18; 00, pr., de verb. oM., 15, 1.
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l'avantage est do procurer uno action à celui qui n'en

aurait pas eu sans elles.

3° Communes; c'cst-à-diro à la fois judiciales oXcau-

tionales (s).
Tantôt par l'effet de ces stipulations la corréalité est

obligatoire ; ainsi, les cotuteurs doivent s'engager cor-

realiter on fournissant la caution rem pupilli salvam

fore.
Tantôt elle est facultative, commo dans la stipulatio

duploe qui vient do l'édit (o) ; les parties restant libres

si elles lo jugent à propos de constituer toujours une

corréalité conventionnelle, mémo en matière de

vente (i>).

SECTIONn. — Expensilalh.

De mémo que la stipulation était en droit romain

l'origino do presquo toutes les relations juridiques et

qu'elle fut pour co motif généralement employée pour
donner naissanco à la corréalité, do mémo, lo contrat

littéral qui présento avec elle la plus grande analogie,

dut, alors qu'il existait encore dans les usages journa-
liers do la pratique, produire co résultat.

IScxpensilalio dont parle Gaïus (Comm. 3, S 138) a

disparu dans le droit do Jùstinien , le .Digeste en con-

tient cependant quelques vestiges, il en tralto relative-

ment aux banquiers, argentarii, dans les livres desquels
elle so retrouvait encore.

D'après les divers documents qui nous sont parvenus,

(N)Jomo sers Ici du langageêUlplen t L. l, tic stip.prnt 40,5,
et non de celui de Insllt. lit, 18,pr,

(o) L.03 de eufef. 21, 2.
(p) L. 72 de cont. cmpt> 18,1. — L. 00, pr., de nid* 21, 2.
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nous savons que c'était à Rome uno habitude pour tous

les citoyens do tenir un registro courant, appelé adver-

saria, sur lequel on mentionnait dans leur ordre les

opérations do tous les jours. Chaquo mois, ces mon-
tions étaient reportées sur un registro plus considérable,
tenu avec soin , qu'on appelait Codex accepti et expensi.
Il était inouï qu'un citoyen romain n'eût pas son regis-
tre confectionné avec la plus grande attention : Hoc

novum et ridiculum est, nous dit Cicéron, dans la sc-
condo haranguo contro Verres. Ces rogistres pouvaient,
dans uno certaino mesura et sous certaines conditions,
faire preuvo en justico : Unum ostende in tabulis aut
luis aut patris lui emptum esse; vicisti. (Cicéron, L c).

11avait été admis quo si deux personnes étaient d'ac-

cord, l'uno pour porter sur son registro uno sommo
commo versée, expensa lata, l'autro pour porter sur lo

sien la mémo sommo commo reçue, accepta lata, il y
avait, indépendamment de touto numération réelle d'es-

pèces, un contrat formé par récriture, litteris, en vertu

duquel la secondo de ces personnes était redovablo à la

premièro do la sommo indiquée
Sans doute, ces diversis écritures peuvent intervenir

après un véritable prêt, une véritable dation d'espèces;
dans co cas, l'obligation naît du prêt et non do l'ins-

cription. Mais lo contrat littéral a cela do remarquable
qu'il repose sur uno fiction , laquello, vraio ou fausse,
est sanctionnée par lo droit civil dans les conséquences
qu'ello doit produire Cetto fiction dérivo ellc-mémo do

l'antique nexum^ du pesago per ceset libram ; les parties
tiennent l'argent, l'uno pour pesé ot donné, l'autre pour
pesé et reçu, et à l'instant où l'inscription est faite,
l'obligation civile naît.
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Il parait démontré (Ortolan, t. 111, n° 1421) qu'à la

différonco du contrat verbis dans lequel l'uno et l'autro

des partios doivent parler, lo contrat litleris n'oxigo

pour ètro formé quo l'inscription sur lo registro du

créancier, pourvu quo cotto inscription soit faite du

consentement du débiteur. C'est co qui résulte do co

passagodo Cicéron (Pro. q. lloscio orat. 3,.S 1) :

« .Eque enim tabuloe condemnantur : ejus qui verum

non rctulit et ojus qui falsum persoripsit ; » dans lequel
nous voyons quo lo registro infidèle du débiteur pourra
être condamné s'il ne contiont pas mention en sons in-

verso do l'inscriptiou quo lo créancier a été autorisé à

porter sur lo sien.

Dans lo langage dos romains, cetto inscription sur

les registres produisant la créanco s'appcllo proprement
nomen. C'est sous co nom que l'on retrouve au Digeste

la trace do cetto institution antique

Deux textes mettent sur le même rang Yexpensilath

et la stipulatio et leur reconnaissent un pouvoir égal de

donner naissance à la corréalité.

Ainsi, uno hérédité étant ouverte, la majorité des

créanciers consent uno remise à l'héritier pour lo déter-

miner à faire udition. La majorité, dit Paul, so comp-
tera non par têtes mais par créances, et il explique ainsi

cetto proposition : Plures rei stipulandi, vel plures ar-

gentarit quorum nomina simul facta sunt, unius loco

numerabuntur quia unum debitum est (o).

Dans la loi 34, prt) de Heceptis (4, 8), nous voyons
oncoro deux banquiers, sur les registres desquels uno

seule et mémo créanco a été inscrite à la charge d'un

(Q)L. D,pr., de paclie, 2, 11. AJ.L 7, S 10,eod. Ut.
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tiers, assimilés à duo rei stipulandi. « Idem in du obus

» reis argentariis quorum nomina simul cunt, » dit lo

mémo jurisconsulte
La corréalité résulte pour ces argentarii du nomen

fait en commun, de Yexpensilath commune ; cette insti-

tution no s'est perpétuée que chez les banquiers> mais

dans lo principe, elle était vraisemblablement dans les

usages de tous les romains.

Inversement, dans l'ancien temps do Homo, à l'épo-

que où s'employait le contrat litteris, si du consente-

ment de Primus ot de Secundus j'ai inscrit sur mon re-

gistro quo jo leur ai versé en commun la mémo somme,
.eamdem pecuniam, Primus et Secundus sont considérés

commo duo rei promittendi.

Remarquons avec M. de Savigny (p. 100, }j 17) quo
la (irréalité aetivo ou passive de la part des argentarii
n'a rien de commun avec co droit introduit par l'usage et

accordé au créancier d'une maison do banque de pour-
suivre in solidum chacune des personnes associées pour

gérer cet établissement. C'est de co droit que parlo Ci-

céron (n) lorsqu'il dit : Id qund argentarh luleris ex-

pensum, à soeioejus reete repetere pnssis. Dans ce cas, la

solidarité n'a plus sa source dans la volonté des parties ;
il peut fort bien arriver qu'au moment d'exercer son

action, le créancier (hYargentaria poursuive un associé

auquel il no pensait pas quand il a contracté.

On avait admis réciproquement quo l'un des associés

pourrait à lui seul réclamer touto la créanco de Yargen-
taria (s), mais ce sont là deux institutions propres au

commerce et en dehors de la théorie de la corréalité.

(i\) Trallu do riMhorlqiie. Ad llercnnium U, 13.
(s) L. 27, pr.t de paclis 2, 11.
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SECTIONKl. — Mutuum. — Indebiti solulio.

Nous venons d'examiner les deux premiers contrats

do droit strict. La troisième causo d'obligation slricli

juris so trouvo dans la datio.

La datio comprend lo prêt do consommation, mu-

tuum, et lo paiement do l'indu, indebiti solutio (T). Dans

ces doux circonstances, lo contrat ou lo quasi-contrat
s'est formé par la choso, re, mais, à la différence do

co qui a lieu pour les contrats do bonne foi de conimo-

dat, do dépôt et do gage, lesquels so forment égale-
ment re et engendrent une action propre à chacun

d'eux, il existo ici une action de droit strict, la condic-

tio, la mémo qui dérivo do la stipulath et do Yexpcnsi-

talio.

Nous allons rechercher si, comme dans les deux pre-
miers contrats, la corréalité peut naîtro à l'occasion

d'Un mutuum.

L'obligation a laquelle donne naissanco le prêt de

consommation no vient point do la manifestation de la

volonté des parties comme dans lo contrat verbis ou lo

contrat liltoris, elle naît du transport do la propriété de

la choso prêtée, qui s'effectuo au profit do l'emprun-
teur. Or, il est évident «pie deux emprunteurs no peu-
vent pas ètro à la fois et pour lo tout propriétaires do

la même chose. Lo bon sens nous indique qu'ils peu-
vent ètro propriétaires, l'un ou l'autro pour le tout, ou

bien chacun pour sa part.
On ne peut donc imaginer de corréalité do la part do

deux emprunteurs qu'en supposant une stipulation par-

(t) La datio comprend oncoro tes casou l'on donne au créancier uno
condictio sine causa ou une condictio causa data, causa non secutrt.
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Meulière, ou un pacto spécial de nature à faire naître co

rapport oxcoptionnol do droit.

Indépendamment do la stipulation dont j'ai suffisam-

ment parlé, un pacto pouvait-il produira co résultat?

Aucun douto n'est possiblo à l'époquo do, Justinion.

En effet, trois constitutions des omporeurs Dioctétien ot

Maximion formant les lois 5. 9, 12, au Code (si cert,

pet,, 4, 2), nous apprennent quo la corréalité au point
do vuo actif commo au point do vuo passif peut résulter

d'un pacto intervenu à l'occasion d'un mutuum. Mais

le douto existo si l'on so placo à l'époquo dos juriscon-

sultes, époque où il aurait été d'usago do recourir à la

stipulation pour consacrer l'obligation néo du prêt, si

Ton en croit uno constitution des mêmes empereurs,
sur la portéo do laquelle, d'ailleurs, les interprètes no

sont point d'accord (v).
Si l'on admet quo les parties eussent constamment

recours à la stipulation, la plupart des textes quo l'on

serait tenté d'invoquer on faveur do l'affirmative n'of-

frant plus d'intérêt, puisquo l'on pout toujours supposer

qu'ils sous-ontendont la stipulation d'usago (v).

Copondant on peut soutenir quo mémo à l'époque des

jurisconsultes, lo simple pacto avait la puissance do

produire la corréalité,

Un principo général ost en effet ainsi posé par Ul-

pien : omnia qux inscri stipulationibus possnnt, cadem

possuntotiam numerationi pecunioe : et ideo et conditio-

nes. (L. 7, D. de reb. cred., 12, t.) Pourquoi donc lo

rapport do corréalité qui naît do la stipulation n'aurait-

il pas pu naître aussi d'un pacto inséré au contrat do prêt ?

(ii) L. 4, Code de duob. reis 8, 40.
(v) Par exemple, L. 71, de fidej. 40, 1,
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Mais, dit-on, un pacto, mémo in eontinenii, no pont

aggraver la position do l'ompruntour; Paul loproclamo
dans la loi 17 pr. de pactis (2, 14) : Si tibi decem dem et

paciscarut viginti mihi debcanlur non nascitur obligatio
ultra decem, re cnitn non potest obligatio emtrahi nisi

quatenus datumsit. Or, ajouto-t:on, los coompruntours
no sont pas ipso facto, d'après lo contrat do prêt, correi,
comment donc un pacto aurait-il la forco d'ompiror leur

situation ?

Jo réponds avec M. Pellat « quo la convontion do

» corréalité no violo pas la règlo quo l'obligation con-

» tractéo par la numération (IQl'argont no peut pas ox-

» céder co qui a été compté. » (Textes choisis, p. 170).
En offet, il n'est pas dû un as do plus, la dotto ost la

mémo ; la position dos débiteurs n'est pas aggravéo vis-

à-vis du créancier, si chacun d'eux court lo risquo do

payer la totalité, on rovancho chacun d'eux aussi a la

chanco do no rion payer du tout. Nous dovons donc

ponsor quo mémo avant lo troisiômo sièclo, époquo à la

quello so placont los constitutions do Dioclétion et do

Maximion, la corréalité pouvait résulter d'un pacto in-

séré au contrat do mutuum.

Quant au paiement de l'indu, pouvait-il donner lieu à

la corréalité ? La quostion est également discutable On

cito généralement un texte (la loi 21, de coud, ind,, 12,

G), duquel il semblerait résulter quo la choso fût pos-
sible

Lo jurisconsulte Paul supposo deux débiteurs correi

d'uno obligation alternative, il remarque d'abord quo
s'ils paient l'un et l'autre, en même temps, los doux

choses duos sous alternative, on ne pout pas los ad-

i
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mettre à répéter pro parte puisqu'ils no pouvaient payer
do cotto manière Mais, cependant,'il est évident que
l'un des deux a payé co qu'il no (lovait pas; comment

fairo? Dans co cas, dit lo jurisconsulte, le choix appar-
tient au créancier, il restituera à l'un des doux, à colui

qu'il voudra, afin d'empêcher l'action en répétition do

l'autre
• Sans ontreprondro la discussion do co texto, jo dirai

qu'à mon avis il parait démontré, contrairement à l'opi-
nion do Cujas (in tib. 3, quwst. Pauli) , quo les anciens

débilours ont l'un et l'autro lo droit d'agir in solidum

contra colui qui a reçu indûment lo paiement des deux

choses dues sous alternative Quo dit on effet Paul ?

Elcctio est créditons cui velil solvere ut alterius repetitio

impediatur. A quoi bon dira quo lo créancier on payant
à l'un empêchera la répétition de l'autro, si cet autre

n'a pas lo droit d'agir? La vérité est quo chacun des

anciens débiteurs a lo droit d'agir in solidum contre lo

créancier; mais, avant touto poursuito, lo crtincior, do

son côté, a lo droit do so libérer vis-à-vis do l'un d'eux,
à son choix ; les anciens débiteurs corrci so trouvent

donc dans uno situation analogue à cello do duo rei sti-

pulandi.

SECTIONIV. —Autres contrats.

Jo viens d'indiquer commont les obligations qui nais-

sont dos contrats do droit strict peuvent recovoir la nîo-

dalité oxcoptionnollo do la corréalité. J'arrivo à l'exa-

men des obligations dont la source so trouve dans les

contrats do bonno foi.
Nous savons quo dans les contrats de bonno foi,
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d'après une règlo générale posée par Ulpien, loi 7 S 5

de partis, (2, 14), tout pacto accessoire est garanti par
uno action, l'action mémo du contrat : Solemus enim

diccre paeta conventa inesse bonoe fidei judiciis. Uno

conséquenco do ce principo, c'est quo dans co gonro do

contrat la soulo convention peut donner naissanco à la

solidarité.

Papinien dans la loi 9 pr. do notro titra développo
ainsi cetto conséquence : Eamdem rem apud duos pa-
riter déposai ; ïitriusque fidem in solidum sccutus ; vcl

eamdem rem duobus similiter commodavi ; fiunt duo rei

promittendi ; quia non tantum verbis stipulaUonis, sed

et coeteris contractons, veluti cmplione — venditione,

locationo — conduetione, deposito, commodato...

Papinien parlo aussi dans la fin do co texto du cas

d'un testament ; mais il faut remarquer quo l'action ex

testament) qui résuUo du legs por damnationem est une

condictio (w), laquelle différa totalement des actions do

bonno foi auxquelles donnent lieu les contrats mention-

nés précédemment ; nous examinerons à part la ques-
tion do savoir si la corréalité peut naître d'uno disposi-
tion testamentaire.

Cette mémo conséquenco so trouvo encoro formulée

dans diverses lois qui on font des applications diffé-

rentes à la vento (L. 31, § 10, de ml. ediel, 21, 1), au

louago (LL. 13, S 9 et 47, loc. cond. 19, 2), au pacte do

constitut (L. 10, pr., de pec, const. 13, 5) ; ot bien quo
dans ces textes il no soit question quo d'uno solidarité

passive, il n'est point douteux que la solidarité activo

puisso trouver sa raison d'ètro dans ces divors contrats ;

(w) Gaïus Comm. 2, S 20J, L. 0, § l, de rcb. cred. 12, 1.
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sculomont, co rapport exceptionnel do droit étant in-

comparablomont plus fréquont au point do vuo passif

qu'au point do vuo actif, los jurisconsultes n'ont, la

plupart du temps, traité quo la promièro hypothèse
Cotto manièro do voir ost confirméo par un toxto qui

s'appliquo spécialement au cas do dépôt : la loi 1, § 44

(dep. 10, 3) ot par la loi 10, de legatis 2° ; (31).

Nous aurons à oxaminer plus tard si lo rapport do soli-

darité qui provient do cos sources multiples présonto
les mémos caractères quo dans les contrats do droit

strict ; si dans toutos ces circonstances il naît uno obli-

gation véritablement corréalo ou uno simple obligation
in solidum; on attendant, pour no rion préjuger, j'em-

ploierai los expressions do solidarité, d'obligations soli-

daires, qui, prisos on elles-mêmes, ainsi quo jo l'ai fait

romarquor au début do co travail, ont un sons gé-
néral.

L'action directo do dépôt et l'action contraire peuvent
donc être solidaires suivant l'intention des parties clai-

rement démontrée (x). Là commo ailleurs, cotto inten-

tontion est la base du rapport oxeoptionnel do droit qui

va naîtra : Utriusque ftdom in solidum sccutus, dit Pa-

pinien (L. 9, ;»*.), et de mémo Ulpien : Si quidom sic

deposuerunt. ut vol unus tollat totum. (L. I, § 44, depo-

siti, 16, 3).
En cas do séquestra, lo dépôt étant toujours censé

fait par chacune des parties pour lo tout, l'intention n'a

(x) En droit commun , la solidarité n'existo pas entre exposants.
Après avoir dit quo la solidarité est supposéedans lo dépôt entre les
mains d'un séquestre, lo Jurisconsulte Florcnlinus ajoulo : Quod aliter
est cum rem communem plures deponunt. (h. 17, pr. depositi,
10, 3),
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pas besoin d'ètro expressément formuléo, chacun dos

déposants acquiert hic et nunc lo droit do réclamer la
choso entière , mais sous la condition qu'il gagnora lo

procès duquel lo sort do cetto choso dépend. (L. G, dep.
1G,3).

En matièro do commodat, c'ost oncoro à l'intention
des parties qu'il faut avoir égard. La loi 5, § 15, commod.

(13, G), dont j'ai parlé précédemment, on examinant la

question do savoir si l'on peut promettra solidairement

diligentiam et custodiam, no laisse aucun douto à cet

égard. Jo ferai la mémo remarquo à propos do la vonto
et du louago : Duo rei locationis in solidum essepos-
sunt, dit Ulpien, à quoi lo jurisconsulte Marcellus

ajoute, dans uno loi sur laquelle nous aurons à rovenir :
Cum apparebit emptorem conductorem re, pluribus ven-
dentem vcl locantem, singulorum in solidum intuition

personam... En l'abscnco do l'intention des parties, lo

droit commun reprend son empira (v).

Papinien ne nous parle pas du mandat, mais il est
hors do douto quo l'action directe ou contrairo do man-
dat peut ètro exercée in solidum soit contre des coman-

datairos, soit contra dos comandants (z).
J'ai déjà dit quo la solidarité pouvait résulter d'un

pacto do constitut. Plusieurs peuvent s'obliger ainsi do
manière à être tenus in solidum, nous verrons plus tard

quo la poursuite contre un des débiteurs n'épuise pas
le droit du créancier (a) : Si duo quasi duo rei, consti-

(Y) LL. 13, S 0 et 47, locati, 19, 2. Il existait cependant uno disposi-
tion spéciale, d'après laquelle plusieurs marchands d'esclavesréunis en
société étalent tenus solidairement (L. il, S l, de ced. edict. 21, l.

(z) LL. 50, § 3 ot 00, 2, mandait, 17,1.
(a)L. 18.§ 3, de pec. const., 13.5.



- r,4 -

tucrimus, vcl cum altero agi potest in solidum, (L. 10,

pr., depec, const, 13, 5). Nous pouvons remarquer dès à

présent que celui qui aurait été poursuivi in solidum

aurait eu lo bénéfico do division d'action* à l'cxemplo

d'un fidéjusscur (b).

SECTIONv. — Quasi-contrats.

L'action qui naît d'un testament viont quasi ex con-

tracta, Papinien, en mentionnant dans la loi 9 précitée

lo testament parmi les contrats, prend sans douto cetto

expression dans le sens général où elle ost synonimo

d'obligation (c).
On sait quo lo legs per damnationem donnait lieu à

uno condictio. Probablement, on souvonir do l'ancionno

mancipatio per oeset libram, on y supposait uno sorte

do datio et on l'assimilait pour ce motif aux contrats do

droit strict formés re. Les jurisconsultes sont unanimes

à reconnaîtra quo la corréalité activo ou passive- peut

naîtra du teslamont : Nam ut stipulando duo rei cons-

titui possunt, ila et testamento potest id fieri. (L. 1G, de

leg. S0; 31).
Existera-t-il uno obligation corréalo si lo testateur a

simplement dit : Scio aut Moevio hoeres meus decem dare

damnas esto, ou plus simplement : decem dato? (d).

Il n'y aurait pas do douto si lo testateur avait ajouté

commo dans l'exemple do la loi 10 de leg. 2° : Utri hoeres

velit ; dans co cas, chacun dos légataires peut avoir droit

à tout, et la suite do cotto loi explique comment ils sont

(b) L. 3, Code, de pec. const., 4, 18.

(c) Instlt. 111,27, 8 5. - L- W, de jud. 5, 1, - L. Gî, de re jud.,

42, l.
(d) Gaïus 2, S 201. — Ulp. Fragm. 21, § 4.
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véritablement tous les doux dans la situation do duo

rei stipulandi; mais, sans cotto addition ou uno autro

équivalente, la volonté du testateur étant incertaine, on

pouvait discuter. Jùstinien déclara (L. 4 au Codo de

verh. sign., 0, 38) quo désormais on remplacera la par-

ticulo aut par et dans l'interprétation d'uno semblablo

disposition, do sorto quo Soïus et Moevïus n'auront droit

chacun qu'à la moitié.

Inversement la corréalité serait-elle établie si le tes-

tateur avait dit Titius et Seius Sempronio decem danto?

Non, suivant tous les commentateurs , parco quo Titius

et Seius venant tous les deux à l'hérédité, supporteront
la detto dans la proportion do leurs parts héréditaires!

La corréalité aura lieu si on remplace et par aut

commo dans la disposition suivante : Titius hoeresmeus

aut Moeviushoeresmeus decem Scio dato. D'après los ter-

mes du testamont, Seius pourra agir in solidum contre

l'un ou l'autro des héritiers. La formule do la disposi-
tion quo donno Papinien dans la loi 9, h. t. : « Titius

et Moevius Sempronio decem dato, doit ètro évidemment

modifiée en co sens, sans cela on no comprendrait pas
lo singulier qui s'y trouvo, au lieu do dato il faudrait, si

la conjonction et était maintonuo, diro nécessairement

danto.

Il peut mémo arriver qu'un fidéicommis étant laissé

au profit do plusieurs personnes, l'une d'elles puisse ob-

tenir la totalité de la disposition du gravé. Tel serait

l'effet d'uno disposition par laquello un testateur cher-

rait son héritier do payer les créanciers correi d'un in-

dividu ; chacun do ces corrci peut demander la totalité

au grové, mais à la charge par lui do lo garantir contre

les poursuites des autres créanciers avec lesquels il s'ar-
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rangora plus tard , do maniera qu'en définitive chacun

obtiendra lo montant réel do son intérêt (e).

Lo quasi-contrat do tutelle ou do curatollo peut éga-
lement donner naissanco à la solidarité.

Cola arrivera si ^administration n'a été divisée entra

les tutours ou curateurs ni par lo testatour ni par lo ma-

gistrat (f), et alors mémo quo les tuteurs l'auraiont do

leur propro autorité divisée entre eux. Cetto convention

no nuira pas aux droits du pupillo; il est, on effet, du

dovoir do chacun des tutours d'empêcher par sa sur-

veillance la mauvaiso gestion des autres ; en consé-*

quonco non prohibetur adolescens unum ex his in soli-
dum convenire. Seulement, lo paiement fait par l'un des

tuteurs libère les autres.

Si l'administration a été divisée, soit par lo tostatour,
soit par lo magistrat, chacun des tuteurs ou des cura-
teurs no répond que do sa propro gestion ; dans co cas,
en effet, la fauto do la surveillanco n'est pas reprochable
11 résulto aussi do plusieurs toxtes'quo lo pupillo avait
commo dornièro rossourco contra l'insolvabilité du tu-

tour'une action utile, in solidum, contre les magistrats

municipaux chargés do nominaro tutores et do fairo

donnor satisdatio, pour la garantie des intérêts du pu-
pillo, à ceux qu'ils auraient indiqués (g).

(e) L. 11, S 21, de leg. s:

(0 L. 2, Code de div, lut. 5, 52. — L. 55,'D. pr,t de adm. 20, 7. Les
tuteurs qui n'ont pas administré peuvent aussi être poursuivis in soli-
dum. (L. 38, pr, et § 1, de admin. et peric, lut. 20,7). Seulement, on
avait admis au bêntîflco do cetut des coluteurs qui n'aurait pas admi-
nistré uno sorte de bénéfice de discussion, grâce auquel il pouvait exi-

ger quo le pupille attaquât d'abord ceux qui avaient administré (L. 39,
S H, de adm... 20, 7.) — Aj. L. 55, § % eod, tit.

(g) L. 1, § 9 ; et 8 de mag. conv., 27, 8.
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Si lo pupillo roprochait à ses cotutours non plus sou-

lemont uno mauvaiso gestion, mais des soustractions

frauduleuses, il existait uno action de rationibus distra-

hendis venant do la loi des XII Tables, et portant sur

uno valeur doublo do la soustraction. L'un des tuteurs

payant, los autres étaiont libérés. *

Pour terminor co quo j'ai à diro des tuteurs, des cu-

rateurs, et do ceux qui leur sont assimilés, jo rappelle

quo les magistrats municipaux , en tant qu'administra-
teurs des villes, ainsi quo les personnes chargées des

finances dos mêmes villes, étaient soumis pour les faits

do leur gestion à uno responsabilité solidairo (h).

Injudiciis quasi-contrahimus disont les jurisconsultes
et notamment Ulpien : lia judicio contrahi. (L. 3, S 11

de peculio 15, L) Lo quasi-contrat judiciaire peut-il
donner naissanco à un rapport do solidarité? A coup
sur on no peut pas dira commo M. do Savigny (p. 100)

qu'il y ait là uno solidarité dérivant do la volonté des

parties, quoiqu'il on soit, lo rapport exceptionnel dont

nous parlons peut naîtra do deux façons différentes.

Dion quo selon le droit commun l'effet do la sontenco

so divise (i), le jugo peut créer la solidarité en condam-

nant, par oxemplo, plusieurs coautours d'un délit solidai-

rement ; il aurait pu égaloment les condamner pro virili

portione, mais à la chargo pourchacun d'eux do garan-
tir réciproquement les risques do l'insolvabilité dos au-

tres. (Voir L. 1 et 2 au Codo si plures,,, 7, 55). Ajou-
tons qu'en fait la solidarité peut oncoro résulter d'uno

(b) L. 11, pr., ad,mnnicip., 50, 1. — L. 1, Code, quo quisque.,,.,
11. 35.

(i) L. 1, Code, si plures., 7, 55. — L. 10, § 3, de appell. 40, 1. —

L. 43, de rejud. 12, 1. — L. 59, 83, mand. 17,1.
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sontenco judiciaire, si par orrour lo jugo déclare soli-

daires deux personnes qui en réalité no l'étaient pas.

J'ai oxaminé on traitant du prêt do consommation la

question do savoir si la corréalité peut résulter du paie-
ment de l'indu. Jo n'ai rien à ajouter sur co point par-
ticulier.

SECTIONv. — Délits et Quasi-délits.

Par lo mot délit, los romains désignent un fait illicite,

dommageable et prévu par uno loi, qui peut avoir été

commis dans l'intention do nuiro , mais qui no suppose

pas nécessairement cotto intention. Certains délits don-

nent lieu à uno action publique, mais je n'ai à parler ici

quo do l'action privée, du judicium privation, qui oxisto

au profit do la partie lésée (Instit. IV, 18).
La victimo d'un délit peut à son choix poursuivra

la réparation qui lui est duo par divers moyens. Elle

peut d'abord exercer contro l'auteur du délit uno action

purement pénalo , quo les commentateurs appellent pé-
nale bilatérale, parce qu'elle a pour objet, la poursuite
d'uno peino aussi bien au point do vuo du demandeur

qu'au point do vuo du défendeur; tello est Yactio furti.
Si plusieurs personnes ont on commun commis un

vol à mon préjudice, jo puis fairo supporter à chaquo

agent du délit la peino ontiôro (j). Ainsi, j'obtiendrai par
l'action furti autant do fois lo montant do la peino (lo
doublo dans los cas ordinaires) qu'il y a do codélin-

quants. Lo paiement fait par les uns ne libère pas les

(j) L. 55, S 1, de adm. et peric. tut. 20, 7. — L. 21, § 0, de furtis,
17, 2.
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autres, il n'y a donc \A aucune analogio avec lo rapport
de corréalité (k).

En principe, s'il oxiste plusieurs victimes du vol,
chacune d'elles a uno action distincte conlro lo voleur,
il n'y a pas solidarité au point do vuo actif. Copondaut
il peut so fairo quo dans certaines circonstances déter-

minées, l'action furti oxiste in solidum au profit do plu-

sieurs; la loi 5, $ 15, commodati (13, 0) dit en parlant
do deux commodataires auxquols l'objet prêté a été

volé : Ambobus competil furti aetio, et la loi 0 ajoute :

Ut, alterutro agcnte alterius aetio contra furem lollatur.

Ceci tient à co quo lo prêteur -utriusquo fidom in solidum

sccutus oral, do sorto quo les commodataires étaient res-

ponsables in solidum 'du vol commis.

En faco do l'action pénalo bilatérale oxiste uno action.

dont lo but est simplement do fairo indomniscr la victimo

du délit et qui pour co motif s'appello roi persccutoria.
Telle est la condictio furtiva ou la rei vindicatio accordée

à la victime d'un vol. Les toxtos nous appronnont qu'au

point do vuo do cotto action chacun des codélinquants est

tenu pour lo tout, in solidum, do façon à co quo lo paie-
mont effectué par l'un d'eux libéra tous les codébiteurs.

Il en est ainsi alors mémo quo l'action , puromont rei

persccutoria, du côté du demandeur, a cepondant lo ca-

ractère pénal du côté du défondeur commo l'action dedolo

malo. Par cetto action pénale unilatérale, dont lo but est

do diminuer lo patrimoine du défendeur sans enrichir le

demandeur, co dernier peut poursuivra pour lo tout

(k) M. do Savlgny fait observer (§ 20, noto c) qu'il existait une excep-
tion à cello règle dansun casparticulier ; quand plusieurs individus rom-

paient lo fisc, la peino était portée au quadruple ; mais ello n'était due

qu'une fois par tous lesagents; cliacun d'eux n'en supportait donc qu'une
partie si les autres étaient solvables. (L. 40, § 0, de jure fisci, 40, il).
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chacun des auteurs du délit ; mais, comme le but do

cetto action est do l'indemniser et non d'accroîtro son

patrimoine, il doit ètro satisfait dès qu'il a reçu uno fois

lo montant intégral do son indemnité. Lo paiomonl d'un

seul est donc libératoire pour tous (1).
Certaines actions qui naissent d'un délit ont un ca-

ractèro mixte (Instit., S 10, de act.) Elles sont au point
do vuo mémo du demandeur tam poenalcsquam rei per-
sécutante. 11semble qu'on raison do co doublo caractèro

on doivo appliquer, au moins pour uno partie du mon-

tant do la condamnation, la règlo dos actions pénales
bilatérales.

Ainsi, l'action quod met us causéi entraîno condamna-

tion au quadruple ; on peut décomposer lo montant do

la condamnation en un qui roprésonto l'indemnité, au

point do vuo do laquollo l'action est rei persccutoria,

plus fro/s qui représentent la peino, au point do vuo do

laquelle l'action est pénale bilatérale II faudrait alors

décider que co triplo, dont lo caractèro est pénal, est dû

pour lo tout par chacun des délinquants, sans quo la

prestation du triplo par l'un puisso diminuer vis-à-vis
dos autres les droits du créancior victimo do leur com-

muno violence ; cependant le contrairo était admis, lo

paiement fait une seule fois du quadruplo libérait tout
lo monde; la loi 14, § 15, quod motus... (4, 2) no laisse
aucun douto à cet égard.

J'en dirai autant do l'action prétorienno dont étaient
tonus les colocataires d'un appartement, laquelle était
donnéo au doublo, do sorto qu'on aurait pu regarder la
moitié do la condamnation commo ayant un caractère

(1) L. 1, Code, de cond, furt. 4, 8. L. 1, S 4. D;, de eo per quem....
2,10. L. 17, pr. de dolo malo, 4, 7.
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pénal. Les textes démontrant «pièce n'était pas la ma-

niera do voir des jurisconsultes (m).
Enfin il faut rapprocher do ces exemples l'action de

rationibus dislrahendis, dont j'ai déjà parlé; ello était

donnée au doublo et cependant lo paiomont fait par un

seul dos tuteurs libérait les autres. M. do Savigny

(p. 228, $20) expliquo cetto décision on remarquant quo
la double valeur objet do l'action n'était point regardée
commo uno peine, mais bien « comme un intérêt plus
» élevé dans Yactio tuteloe,évalué arbitrairement pour le

» plus grand avantago du pupillo qui avait été trompé (n).
L'action do la loi Aquilia so présente sous des aspects

différents.

Tantôt ello est rei persccutoria au point de vuo du

demandeur et poenalis au point do vuo du défendeur,

quand l'objet n'a pas changé de valeur dans l'annéo du

délit, ou dans les trento jours s'il s'agit d'appliquer lo

troisièmo chef. Dans ce cas, en effet, lo créancier tou-

che seulement lo montant do la valeur do la choso ; il

no s'enrichit pas.
Tantôt ello présonto un caractèro pénal ; soit qu'il y

ait dénégation do la part du défendeur, auquel cas elle

so doublo, soit qu'étant donnée au simplo, l'objet ait

changé do valeur dans l'année, de sorte quo l'indem-

nité reçue dépasse la valeur réelle do l'objet au moment

du délit,
Il semblo donc que l'on doivo distinguer et appliquor

selon lo doublo caractèro do cetto action, tantôt les rè-

gles do l'action pénalo unilatérale, tantôt les principes
do l'action pénalo bilatérale

(m) LL ],§ 10; 2; 3; de his qui f//"•. 0,3.
(n) L. 55, S 1 ; de adm, et peric. tut. 20, 7.
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Lo contraire est cependant décidé d'uno façon géné-
rale par Ulpien, qui cite à l'appui do sa décision l'auto-

rité d'un autre jurisconsulte ot conclut après avoir exa-

miné l'espèco qui lui est soumise : Et si cum uno aga-

tur, coeteri non liberantttr ; nam ex lege Aquilia quod
attus proestitil alium non relevai eumsil poena, (L. 11,

S 2, ad L Aquiliani) 9, 2).
En face do cette décision, il est intéressant do cons-

tater qu'une autre action mixte, l'action vi bonorum

raptorum do laqucllo pourtant Jùstinien dit : In quadru-

plum rei persecuth continetur, pxna autem triptix est,

(Inst. S 10, de act,)) est traitée d'uno tout autre- façon ,
ainsi quo dans les actions quod meluscausù, de rationi-

bus distrahendist etc.. lo paiement d'un seul des codé-

linquunts éteint pour le tout la detlo vis-à-vis do tous.

Nous savons seulement quo ccrtalnsjurisconsultes vou-

laient qu'on regardât l'action vi bonorum raptorum
comme pénale bilatérale; mais on suivait généralement
uno opinion contraire (Gaïus Connu. 4, s 8).

A quoi tiennent ces différences? Pourquoi, seule

parmi les actions mixtes dont jo viens do parler, l'ac-

tion do la loi Aquilia entraîne-t-ollo contre les codélln-

qiuints les conséquences rigoureuses d'une action pé-
nalo bilatérale pour lo tout, alors qu'elle no l'est quo
dans une certaine mesure ? pourquoi, on sens inverse,
les autres actions mixtes, alors mémo qu'elles présen-
tent ce caractère pénal dos doux côtés, sont-elles trai-

tées différemment ?

Il est probable qu'après des hésitations, les juriscon-
sultes auront reconnu quo lo créancier est suffisamment
indemnisé par lo paiement du doublo ou du quadruple
dû par chacun des délinquants et effectué une seule
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fois ; on aura assimilé la portion pénalo do la condam-

nation, comme en cas de tutelle, à un intérêt élevé de

l'indemnité représentant la compensation des risques
courus par le créancier. Quant aux débiteurs en vertu

do la loi Aquilia, on aura songé quo véritablement il no

pouvait exister entra eux 'uueiino solidarité; ils no sont

pas tous tenus nécessairement do la mémo somme ; rien

n'empêche lo créancier do réclamer, par exemple, la

valeur do l'esclavo à telle ou tello époquo de l'année du

délit. On peut mémo aller plus loin et diro avec M, do

Savigny (systom. t. V, p. 251) : « En choisissant pour
n chacun des débiteurs uno époquo différente, on ar-

» rlvo pour chacun des coupables à un moment où

» les autres n'agissaient plus do concert avec lui,
» c'est pourquoi II doit payer la totalité du doni-

» mage »

(Quoiqu'il en soit do ces considérations, les solutions

nombreuses des jurisconsultes no laissent point do

doute sur la doctrine qui avait prévalu.

Si un esclavo a commis \\\\ délit ou si un animal a

occasionné un dommage», uno espèco d'obligation soli-

daire peut naître à la charge do plusieurs maîtres ou

do plusieurs propriétaires. Il suffira do rappeler quo
l'action noxale est toujours pénale (o). Mais commo il y
a unité de dette, la poursuite contre un seul libère tout

le monde (p).

Enfin, pour terminer ce long examen des circonstan-

ces dans lesquelles naît une obligation corréalo ou soli-

(o) L. n. . de nox, act. 0, l. — L. 1, 8 U> ni quadrupes,,. o, l.

(p) L. 20, pr,, de Interrog, 11, t.
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dairo, il mo reste à rechercher si co rapport oxcoptionncl
do droit pont exister onlro plusieurs personnos tonuos
d'uno de ces actions quo l'on nomma adjcctitix quali-
tatis,

L'action exerciloria et l'action institoria s'appliquent
à certains rapports commerciaux dans lesquels lo dé-
biteur fait les affaires d'autrui ; les autres actions sup-

posent un débiteur alieni juris.
Si un hoinmo libre, préposé à un commerce, soit on

qualité do magisler navis, soit on qualité (Yinslitor,

s'obligo vis-à-vis d'un tiers à l'occasion do ses fonc-

tions, co dernier peut lo poursuivra par l'action du con-

trat ou bien agir in solidum contra lo préposant par
l'action exercitoiro ou l'action instltoiro suivant le

cas (q).
Si cet homme a été préposé par plusieurs personnes,

t'hacuno do ces dorniôrcs, commo lo préposé lui-mémo,

peut ètro poursuivi in solidum (r). Les mêmes déci-

sions s'appliquent si un contrat est intervenu sur le

jussus d'uno ou do plusieurs personnes (s).
Quand un ftlius-familias s'oblige envers un tiers ,

celui-ci peut lo poursuivra directement ou agir contre

le pèro do peculio (t).
Dans l'uno ou l'autro do ces actions, c'est la mémo

obligation qui figura dans Yinlentio do la formule; la

poursuito contre l'un des obligés libère donc les autres.

I)o mémo, si un esclave appartenant à plusieurs s'obligo

M) L. 1, 8 17, de exercit, act, 11, 1. - LL. 1, 8 21 et 6,§ L
eod. tit,

(r)L. 1,8 251 2Î3! 1 8». G82, de exercit, act 11, l.-AJ. IL. 1,
pr., 7, 8 i

Î413. 8 2, de Inslit, 11,3.

(S) L. 6, g'iiQMOd/HMK» 15, i.

(t) LL, 41, 15, de peculiOf 15, l.
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envers un tiers do maniôro à lui permettre do

poursuivra in solidum tous les propriétaires, soit par
l'action quod jussu, soit de peculio, ote, la poursutto
contra l'un d'eux libère los autros, parco qu'ici oncoro

c'ost la mémo intenlio qui figurerait dans uno nouvollo

action. Il so produirait des offets analogues dans l'ac-

tion de in rem verso (laqucllo no so sépara pas do l'ac-

tion de peculio), et dans l'action tributoria.

On peut diro quo dans ces diverses circonstances il

oxisto un rapport juridiquo unaloguo au rapport do cor-

réalité , il y a pluralité do débiteurs et unité do dette
Mais il est manifesto quo les personnes qui pouvont
ètro poursuivies solidairement à l'occasion des contrats
faits par un csclavo ou par un fils ressemblent bien plus
à des fidéjusseurs qu'à dos débitours principaux ; ils no

peuvent donc être considérés commo do véritabloseonW

promittendi.

CHAPITRE Ht

Efïcl» do l'obligation corréale cuir© créancier».

Pour étudier avec ordre les effets nombreux quo pro-
duit la corréalité entre créanciers, la méthode la plus

simplo paraît être do rechercher quelle est sur la cré-

anco ainsi modllléo l'intluoiico des divers événomonts

qui éteignent les obligations, soit ipso jure, soit seule-

ment ope exceptionis.
C'ost à co point do vuo quo j'aborde l'examen des

difficultés de cetto vaste matière
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1° PAIEMENT. Datio in solution, 0FI«'1\ESSUIVIESDE

CONSIGNATION.

C'est uno idéo exprimée dans la définition mémo do

la corréalité quo lo palomont fait à l'un des créanciers

libéra lo débiteur envers tous. C'est la conséquence do

co qu'il y a unité d'objet dû, conséquenco lollcmont

évidonto quo lo jurisconsulte Javolenus, parlant des mo-

des d'oxtinction do la créanco corréalo, no montionno

mémo pas celui-là (L. 2, h. t.),
Lo débiteur peut avoir payé onlro les mains do l'un

des créanciers ; mais lo résultat serait lo mémo s'il avait

vorsé lo prix do sa libération onlro les mains d'un Hors,

auquel l'un dos créanciers aurait donné mandat do ro-

covoir r Procuratori rectè solvitur, dit la loi 12, prti de

solut (40, 3).
En principe , lo paiement doit être intégral, mais il

peut n'être quo partiel, à la condition quo lo créancier

vouillo bion lo recovotr ainsi. Lo débiteur pourra donc,
du consentement do tous les corn»/, so libérer partielle-
mont vis-à-vis do chacun d'eux , pourvu toutefois quo
ses diverses prostations s'appliquent à la mémo chose,

si, commo dans l'hypothèso do la loi 34, jj i, de solution

nibus (40, 3), l'objet do la dolto est uno cerlaino chose

'in génère,

D'ailleurs, on admoltant quo lo débiteur veuille s'ac-

quitter par un paiement intégral, il a le droit do lo faire

ontro los mains do celui des créanciers qu'il lui plaît de

choisir, pourvu qu'il n'ait pas été prévenu par les pour-
suites d'un nuire , auquel cas c'est à co dernier seul

qu'il devrait payer, [h. 10, h. t, et L. 57, $ 1, de solut.

40, 3).
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A côté do la prostation do l'objet dû, propromont ap-

pelé paiomont, so placo la prostation d'uno choso quo
lo créancier reçoit au lieu do cello qu'il aurait lo droit

d'exiger. Cetto prestation so nommo datio in solution,

Par cetto datio, l'obligation est éteinte ipso jure; en

effet, chaquo créancier a lo mémo droit quo s'il était

seul : ac si soins stipulants esset, il est donc maître do

la créanco commune, do sorto quo co qui éteint son

droit éteint celui dos autres ; or, sous Jùstinien, la datio

in solution produit les offets du paiomont (Instit. III,

29, pr.)

Lo douto était permis autrefois. Los Proculéiens ana-

lysaient la datio in solution on ventosuivio do compen-
sation. Nous verrons plus loin quo lo débiteur no peut

opposer l'exception do compensation qu'au cas où il est

poursuivi par celui des créanciers qui ost devonu son

débiteur. Dans cette théorie, on devait conclura quo

l'oxceptlon do dol, par laquelle s'introduisait la compen-

sation, demeurait inutilo onlro les mains du débiteur à

l'encontro dos autres correi, la datio était loin de pro-
duira alors l'effot oxtinctif ipso jure du paiement. Mais

cotto opinion n'a point prévalu.

Lo dépôt fait on justice, obtatio, obsignalio inpublico)
do l'argent offert à l'un des créanciers et non accepté

par lut, produit les mêmes cffolsquelo paiement, pourvu,
bien entendu, que lo débiteur n'ait pas été prévenu par
des poursuites antérieures ; les autres créanciers n'ont

aucun droit à toucher les sommes consignées et celui-là

seul quo lo débiteur a choisi jouit d'uno action utilo

contre lo dépositaire tics fonds consignés (A).

(K)L. 10au Codede UsuriSi 4, 32. — L, o, Coitode sol, 8,43,
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2° NOVATION.

La novation est un véritable équivalent du paiomont;
c'ost l'oxtinclion do la créanco primitivo et son rempla-
cement par uno nouvello créanco ; c'est uno espèco do

datio in solution. Ello anéantit on conséquenco l'obliga-
tion ipso jure do mémo quolo paiement, iXovatio enim

à novo nomen accepit et à nova oblïgatione, (LL. 1, -pr.

ot S 1; 2, donov, 40, 2).

Pour qu'il y ait novation , il faut qu'il y ait animus

novandi; sous Jusllnion, cotto ititontion dut mémo ètro

formollomont oxpriméo (Instit. III, 29, S 3). La nova-

tion s'opère d'ordinairo par uno stipulation, mais ello

peut également résulter d'un contrat litteris.

Ceci dit, quel sera l'effet do la novation accomplio

par l'un dos correi stipulandi vis-à-vis des autres?

A mon avis, la novation éteint la dctlo à l'égard do

tous. C'ost co quo déclara positivement lo jurisconsulte

Vontiléius, dans un toxto très-développé (L, 31, S i, de

nov, 40, 2), dont voici lo sons :

Il est admis, dit Vonulétus, qu'un dos rei stipulandi

peut on recovant soûl lo paiement, ou en actionnant

soûl lo débiteur, ou on faisant seul acceplilation, étein-

dra lu créanco à l'égard do tous ; on un mot, il a au-

tant do droits quo s'il était seul créancier, sauf la chanco

d'étro prévenu par ses cocréanclors ; donc il peut éga-
illent libérer lo débiteur en faisant novation avec lui ; et

cotto conséquenco est d'autant plus manifeste quo la

novation ressomblo au paiement : Ko magis cum cam

stipulationem similem cm solutioni exisUmemus.

La décision do Vcnuleius s'appliquo à lu novation par

changement d'objot commo à la novation par change-
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mont do débiteur; l'obligation serait égalcmont étointo

si lo créancier, sans fairo lui-mémo la stipulation nécos-

sairo à la novation, donnait mandat à un tiers do stipu-
ler du débiteur ; ceci ressort du principe posé par lo

jurisconsulte et do l'application formelle qu'il en fait à

l'hypothèso d'uno délégation du débiteur opérée- par lo

correus stipulandi au profit do son propro crêancior.

Si l'un dos correi stipulandi cèdo sa créanco, cotto

hypothèso a de l'analogio avec la novation et avec la

délégation ; doit-on y appliquer lo mémo droit ?

La cession do créance s'opèro par un mandat donné

au cossionnairoainsi constitué procurator in rem suamt
avec disponso do rendra compte Si lo débitour palo à co

procurator ou s'il ost poursuivi par lui, lo paiomont ou

la poursuite éteint l'obligation ipso jure commo lo pale-
mont ou la poursuito du mandant ancien créancier,
mais co simplo mandat no saurait on lul-mèmo opérer
commo la novation ot éteindra commo ollo la créanco

des autros corrci,

A co toxto si précis on oppose généralement uno dé-

cision d'un autre jurisconsulte, formant au Digosto la

loi 27, pr,t do partis (2, 14).
Si unus ex argentariissociis, dit Paul, cum debitore

pactus sil, an ctiam alteri noceat exception iXeraliust

Alilicinusy Proculus) neet si in rem pactus sil, alteri

noccre> Tanlum enim constitution ut soi Ulum alter petere

possit, Idem Labeo : mm née novare al'>onposso quam-
vis ci rectè solvatur; sic enim et his qui in nostra po-
teslate sunt rectè solvi quod crediderint^ licet novare non

possint; quod est verum. Monique in duobus reis stipu-
landi dicendum est,

Nous avons déjà parlé do cetto situation particulière
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do plusieurs argentarii socii. Nous savons quo lorsqu'un
tiers était débiteur d'uno maison do banquo, argentaria,
il pouvait êtro poursuivi in solidum par l'un quel-

conque des associés. Cetto faculté, introduite par les

constitutions impériales, n'a qu'un rapport très-lointain

avec la solidarité, ot peut exister indépendamment do

la volonté des partios. C'est à cette situation quo so

réfère notro toxto; quel en ost lo sons précis? Là est la

difficulté.

D'après M. Demongeat, lo pouvoir do novor reconnu

par Vcnuleïus au correus stipulandi lui est au contrairo

refusé par Paul. Les moyens do concilier ces deux textes

indiqués soit par M. do Savlgny (p. 192 et suiv.), soit

par M. do Vangerow (p. 100 ot suiv.) sont inaccepta-
bles. En effet, Vcnuleïus dit positivement quo lo correus

stipulandi a lo droit do fairo novation, tandis quo lo

langago do Paul ost tout différent; 11rapporte l'opinion
do Labéon, lequel pensait quo lo pacto fait par l'un des

associés no peut nuira à l'autro, parce quo lo pouvoir

qu'à l'un d'eux do recevoir lo paiement n'emporte pas
colui do fairo novation, et il ajouto quo la mémo déci-

sion s'appliquerait à des correi stipulandi, l'antino-

mio ost donc manifeste

Jo no saurais accepter cetto opinion, à mon avis les

doux lois dont il s'agit peuvent parfalteniont êtro con-

ciliées.

La difficulté est avant tout une difficulté do traduc-

tion , examinons donc lo toxto scrupuleusement. Il con-

tient uno question et trois réponses ; cela, malgré l'af-

firmation contraire, mo paraît incontestable La ques-
tion est celle-ci Î /tu etiam alteri noecal exception à

laquelle lo jurisconsulte répond :
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1° En citant l'opinion do Ncratius et autres ;
2° En citant l'opinion do Labéon ;
3° En assimilant aux rei stipulandi.
Il est facile do s'en convaincre La troisièmo phrase

ost ainsi conçuo : Idem Labeo.,., la quatrième- : Monique
in duobus reis..,. Il ost impossible do no pas recon-

naîtra quo cos propositions so réfèrent toutes doux à la

question préalablement poséo ; donc lo sons naturpl ost

celui-ci :

« Quand il oxiste des argentarii socii) lo pacto do

» romiso mémo in rem accordé par l'un no nuit pas à

» l'autre C'eut l'opinion do Ncratius, d'Atilicinus, de

» Proculus.,., C'est l'opinion do Labéon, qui apporte
» oncoro un antro motif à l'appui do sa décision....

» C'est aussi co quo l'on doit décider s'il s'agit do véri-

» tables rei stipulandi. »

On lo voit, il n'ost nullomont question do savoir si

un correus stipulandi peut ou non novor; rien n'in-

tllqu'o dans lo langago do Paul la conclusion quo lo sys-
tèmo opposé lui prête. Cotto observation suffirait pour
faire disparaîtra l'antinomie Mais il faut aller plus loin

et répondra aux objections.
Labéon apporto à l'appui do l'opinion do Paul un

argument nouveau :

iXam neo novare alium posso quamvis et rectè solva-

lurt sic enim et his qui in nostra poteslate sunt rectè

solvi quod crediderint, licol novare non possint.
Quo signifie cotto proposition ? Paul fait-Il diro à

Labéon quo l'un des argentarii no peut pas novor, ou

bien rappelle-t-il soulomont cotto règle générale quo lo

pouvoir do recovoir lo paiement n'ontraîno pas lo droit

do fairo novation ?
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Jo veux bien admettre quo l'un des argentarii socii

no puisse pas nover; mais est-co làco quo dit Labéon?

Jo no loponso point.
Jo n'irai pas jusqu'à pré tondra avec M. do Vangorow,

quo si Labéon avait voulu parler dos argentarii^ nous

devrions trouver au toxto lo mot alterum ot non alium;

cola no prouve- absolument rion ; alium peut parfaite-

mont% ètro pris dans lo sons iVallcrum, surtout s'il y
a non pas seulement deux banquiers associés, mais plu-

sieurs.

Ileurousomont il oxisto d'autres motifs do décider.

Los doux mombres do la phrase do Labéon sont unis entra

eux par los mots sic enim, donc ils s'expliquent l'un

par l'autro ; or, quo dit lo dcuxiètno membro dophraso?
« C'est ainsi quo l'on peut payer à ceux qui sont on

notro pouvoir ot copondant ils n'ont pas lo droit do

novor. » Si on admet comme M. do Savlgny (p. 191, note v)

qiYalium a un sons particulier, il faut ainsi traduira :

« Un des associés no peut pas novor, bion qu'il pulsso

» recevoir lo paiomont ; c'ost ainsi qu'on peut payer à

» ceux qui sont on notro pouvoir sans qu'ils aiont lo

» droit do novor, »

Eh bien I jo le demande, qu'ollo similitude pout-il

exister entre dos argentarii et dos porsonnes alientju-

WsPSt c'ost là l'idée véritable du jurisconsulte, il faut

avouer qu'ollo so présonto sous uno formo bien singu-

lière Jo crois plus raisonnablo do l'interpréter ainsi :

« Labéqn ponso do mémo, car, dit-il, do co quo l'on

» puisso recovoir lo paiement il no suit pas quo l'on

» puisso novor, ainsi, par oxomplo, ceux qui sont en

» notro pouvoir peuvent recovoir lo paiement et no

» peuvent nover, »
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Voilà à mon avis lo vrai sons do cotto proposition.
Cette opinion so conflrmo par l'oxomcn d'un texto du

jurisconsulte Colsus ; Paul aimo à citer l'opinion do cet

autour, or, quiconquo lira la loi 25 do novationibus

(40, 2) reconnaîtra quo lo toxto do Colsus reproduit

identiquement lo toxto do Labéon, c'est probablement
à cotto source quo Paul aura puisé sa citation ; il est

inanifosto quo l'opinion do Colsus est oxpriméo d'uno

façon généralo, lo texto idontiquo do Labéon avait

donc égalomont un sons général, et Paul on lo repro-
duisant do nouveau l'entend sans aucun douto comnto

nous.

Jo conclus do tout ceci dans lo sons do M. do Van-

gorow, mais par des motifs tout différants, quo Labéon

no s'oxpltquo point sur la qtiostion do savoir si un argen-
tarius pout ou non nover la créanco socialo, et quo,

par conséquent, Paul n'on parlo pas plus que lui,

Mais j'ajoute, quo so refustU-on à admottro cotto

dornlèro opinion, la soulo qui paraisse vraisomblablo, il

no faudrait pas s'étonnor do voir los argentarii socii

traités différommont dos rei stipulandi. MM. Déman-

geât ot do Vangorow traitont cotto distinction d'hnagi-

nairo, jo no sais si jo cotnmots quolquo erreur, mais il

me somblo quo Paul lui-même, dans lo toxto cité, nous

donno les élémonts do cotto solution ; il oxposo lo motif

qui lui paraît déterminant : tantum enim constitution,
ut solidum alter petere possit. Pour les argentarii socil,
dit lo jurisconsulte, los constitutions n'ont donné qu'un

droit, lo droit do domandor à chaquo débiteur la detto

in solidum; los constitutions ont accordé là un droit

exceptionnel, on dehors do leurs dispositions oxpressos,
rîon n'est permis. Quand aux rei stipulandi, pourquoi
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y aurait-il oxccption à co principe généralement admis

quo la novation équivaut au paiomont. La meilleure

preuvo quo Paul l'ontondait ainsi, c'est qu'il dit d'uno

manière générale quo celui qui peut recevoir un paic-

inont peut fairo novation. (L. 10 de novat.t 40, 2).

Il no faut donc pas supposer gratuitement chez co

jurisconsulte uno contradiction aussi formollo, et nous

devons décider-quo conformément à l'opinion do Vonu-

Hus il admettait pour le correus stipulandi lo droit

d'opérer novation.

3° ACCEPTILATION.,

L'acceptilation s'opérait par uno stipulation dans

laqucllo lo débiteur demandait au créancier s'il tenait

pour reçu co qu'il lui devait, stipulation à laquelle inter-

venait uno réponso affirmative (Oaïus 3, S 109) (Instit.,

111,20, § 1).
Oaïus nous dit qu'ollo no s'appliquait qu'aux obliga-

tions formées verbis : quo génère tantum coe solvuntur

obligationes quoe verbis consistant ) non etiam coelerx.

Si l'obligation s'était forméo autromont quo verbis > il

fallait la transformer par uno novation; on usait ordi-

nairement do la stipulation aqullionno, qui transforme

toutos los créanco», stipulations, etc., antérieures on

uno créanco uniquo qui s'éteint par l'acceptilation.

Cetto formule d'ailleurs pouvait égalemont servir à

opérer uno novation sérieuse, pour substituer tVtoutes

les obligations préexistantes une obligation uniquo et

verbale, munio do son action ; notamment en matière

do transaction.

L'acceptilation faite par lo créancier pouvait signifier
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doux choses : Ou bien un paiement fictif, ou bien un paie-
ment véritablo auquel ello servait pour ainsi parler do quit-
tance solennelle. (L. 19, § 1 deaccept., 40,4). Aussi Ulpien

rangc-t-il Yacceplilatio parmi les équivalents du paie-
ment. La conséquenco, c'ost quo par l'acceptilation d'un

seul des créanciers, la créanco est étointo ipso jure à

l'égard do tous los autres (n). Appliquée à une autro

obligation qu'uno obligation verbis t et directement, l'ac-

ceptilation n'aurait fourni qu'uno oxception parti con-

venu. Jo reviendrai sur cotto hypothèse on traitant plus
loin do l'effet du pacto do remiso (V. h, 27, § 9 de

partis 2, 14) (L. 8, pr, de accept. 40, 4).

A Yacceplilatio, la plupart des jurisconsultes romains

ont assimilé la dictio dotis do la part d'uno fommo qui

épouse son débiteur. Qu'arrivera-t-il si la fcnmio a un

cocréancicr? celui-ci consorvcra-t-il son droit conlro lo

mari? Los jurisconsultes no somblont pas d'accord, les

uns veulent quo la detto soit étointo ipso jure, los autres

ponsont qu'il n'y a qu'uno exception, au profit du

mari (c). D'ailleurs co contrat de dictio dotis> qui n'oxisto

plus sous Jùstinien, nous ost très-imparfaitement connu,
nous savons seulement qu'il so formait verbist sans sti-

pulation préttlablo (Epit, Oaïus, IL 9, S 3), et. quo la

fommo, son ascendant patornol, ou son débiteur pou-

vaient soûls dicere dotenu

(B). L, 8, h. t, — L. 10, pr. de accepta 40, 4. - L. 13. S W»
cod, lit, — Cet effet eût tile également produit par l'accoplllallon d'un

simplo adstipulator; mais co délit eût entraîné conlre hit sott l'action
contrai n) do mandat, soit faction do la lot Aqultla (1*chef) ; cetto der-
nière CUIt plus avantageuse nu créancier parce qu'elle so doublait
ndtersii* inflcianteuu (Gains llv, 3, 88 &15, îl0)>

(c). L, 77, de jure dot, 83, 3. — L, 31, S *> de nov., 10, 2. —

Coniïli : L, il, 8 1»de jure dot, 83, 3.
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4° Litis-contestatio.

Cotto expression do litis-contestatio, so rattache au

très-ancien droit, les parties prenaient l'auditoiro à té-

moin do co qui s'étoit passé dovant lo magistrat. On

admot généralement qu'à l'époquo où lo systèmo for-

mulaire était en vigueur, à l'époque dos jurisconsultes,
la litis-contestatio était la dernièro période do la procé-
dure dovant lo magistrat, in jure. Plus tard, sous lo

systèmo do procéduro extraordinaire, on dit qu'il y a

litis-contestatio, au moment où lo jugo comnionco à

prendre connaissanco do l'affaire par l'oxposé qui lui on

est fait (n).
Un des effets les plus importants do cotto périodo do

la procéduro était la consommation do l'action. C'était

la conséquonco nécessaire do ce principe ancien du droit

romain : Pis de cadem re agi non potest, et cotto extinc-

tion dans cortains cas était tollo, quo lo jurisconsulte,

Pomponlus (L. 23, de sol. 40, 3), la compara à cello

produite'par lo paiomont.
Tantôt l'extinction do la créanco avait lieu ipso jure,

s'il s'agissait d'un judicium legitimum , d'uno action in

personam, avec uno intentio in jus concepta; tantôt,
s'il s'agissait d'un judicium imperio continens, ou d'uno

action in rem, ou d'uno intentio in faction concepta,

l'obligation n'était étointo {{xYcxceptionis epe; cotto

oxcoptlon était rei in judicium dedurtx, ou rei judi-
catx si lo procès avait abouti à un jugement quoiqu'il
fût. (Gaïus connu. III,$g 180 et 181 ; IV, tf 100 et 107).

On comprond qu'un tel événement dût avoir sur lo

(t>).L, 88, S -i>dejud.,5, I. — L. 85. S 8, de adih edictr, 21, 1,
— Aj. L. uniquo au Codedo litis-contest,, 3, 'J.
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rapport do corréalité l'offot lo plus considérable Puis-

qu'il n'oxislo en réalité qu'uno seulo obligation au point
do vuo do l'objet, si la litis-contestatio emporte extinc-

tion absoluo do l'obligation déduito in judicium, la pour-
suite d'un simplo créancier annulo lo droit des autres,

lo choix d'un seul des débiteurs les libèro tous, la ga-
rantie spécialo quo la volonté dos partios a voulu fairo

naître par uno précaution spécialo s'évanouit prosquo

totalement, quclqu'ait été lo résultat de l'action in-

lontéo.

Cet effot do la litis-contestatio est proclamé par la

loi 31, $ i (dcnioval.) dont nous venons do parler à

propos do la novation, ainsi quo par les lois 2 ot 10 do

notro titre II y a aussi un autro toxto important, c'ost

la loi 5 (in fine) de Fidejussoribus (40, 1), d'après la-

quello nous voyons quo si l'un dos, rei stipulandi suc-

cède à son conçus, los créances no s'étolgnont pas par

confusion, mais elles co-oxistont (au point do vuo des

personnes, on effet, l'obligation est multiple) ; et si

l'uno d'elles est déduito in judicium, par l'effet do la

litis-contestatio, l'autro est'éteinte

Quoiqu'il en soit, no parlant ici quo de la corréalité

au point do vuo actif, il fuut reconnaîtra quo l'effet de

la litis-conteslatio n'offrait pas véritablement do bien

grands dangers. Do plus, si l'on admet quo l'un .des

créanciers peut recovoir lo paiement, faire novation,

acceptilatlon >et par là éteindre lo droit do ses co-créan-

ciers, Il serait singulier do refuser au débiteur commun,

averti par la poursuito dirigéo contre lui qu'il aura

désormais à so défendra contra un seul dos créanciers,

le bénéfice do cetto règlo générale d'après laqucllo la

Utis contestalio éteint l'action comme lo paiement.
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En sons inverse, nous verrons on étudiant la solida-

rité au point do vuo passif quo l'effot do la litis-contes-

tatio présentait do grands inconvénients; aussi lo prin-

clpo aneion disparaît-il do la procéduro extraordinaire

Si judicio lecum action fucrit, dit Jùstinien, nihilo-

minus obligatio durât. Ainsi la règlo do la consomma-

lion do l'action par la procéduro ost supprimée dans lo

dernier état do droit.

A quollo époquo out Hou cotto modification ? Il est

naturel do ponser qu'elle no fut pas antériouro à Jùsti-

nien ; sans cola, on no comprendrait pas quo cot empe-
reur prit la peino do donner on co sons uno décision

particulière, qu'il déclara poser on règlo pour les fidéjus-
scurs (K) ; mais, après cotto constitution , nous voyons
constamment quo l'action inlontéo contre l'un des débi-

teurs n'ompècho paalo créancier d'on intontor une som-

blablo contro la caution ou tout autre correus promit-

tendi; quant à l'oxeoption rei in judicium deductx, ello

est roniplacéo ou absorbéo par l'oxeoption rei judicatx.

Il faut remarquer (pie les toxtes qui nous sont parve-
nus sur le changement introduit par Jùstinien no traitent

quo des rei promittendi, ils ont mémo, pour la plupart,
subi des interpolations destinées à los mettra d'accord

avec la nouvelle constitution. Au contraire, s'il s'agit do

correi stipulandi, nous trouvons au Digosto dans leur

intégrité les textes des anciens jurisconsultes; il est

donc très-probable quo Jùstinien n'a pas voulu motll-

ficren co qui Concerno ces derniers l'ancien état do

chosos.

Il est vrai quo lo nouveau droit introduit à l'égard

(K).L, 8d, Cododefidej., B, il. — Cettoconstitutiondatedo531.
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des correi promittendi n'est qu'uno conséquenco du

principo plus général en vortu duquel la simplo litis-

contestatio n'éteint plus l'obligation, et quo, dès lors, on

pout soutenir avec quclquo raison qu'il était inutilo

d'appliquer, dans un toxto spécial aux correi stipulandi,

la conséquenco naturollo d'uno règlo précédoinmont

posée

Cependant il faut considérai 1
quo relativement aux roi

stipulandi lo principo ancien n'offrait pour ainsi diro

pas d'inconvénients, dès lors il a pu parfuttomont sub-

sister. D'ailleurs, on n'aperçoit nullo part la trace d'un

pareil changement; tous los textes qui concernent los

correi stipulandi sont demeurés sans corrections (v),

tandis qu'on a accommodé ceux qui concernent les

correi promittendi an droit do la constitution , do sorto

quo la différence oxtsto dans le Digeste lui-niètuo.

5° CHOSE JUGÉE.

L'un des rei stipulandi ayant poursuivi lo débiteur

commun, un jugement est intervenu, il a pu êtro favo-

rable ou défavorabïo au demandeur, quel est son effet

vis-à-vis des co-créancicrs ?

Si l'on admet quo l'ancien effet de la litis-contestatio

s'ost perpétué à l'égard des rei stipulandi mente sous

Jùstinien, Il est clair quo la question no peut êtro posée,

puisquo l'obligation aura dès lors été éteinte avant lo

jugement. Dans l'opinion contraîro, on peut rechercher

qu'ollo était la solution dans lo dernier état du droit.

Les textes sont muets à cet égard ; mais il ost permis

(p), L, 5, de fidej,, 10, 1, — L. 31, S 1»de nov., 40, «. - L, 10,
hoc, tit.
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do conclura par analogio do co que los jurisconsultes
ont décidé rolativomont au serment.

Nous voyons dans plusieurs toxtos quo los effets do

la choso jugéo ont été assimilés à ceux du sormont.

Nous déciderons donc qu'uno sontonco d'absolution

prononcée on faveur du débiteur commun ost opposablo
àtousloscréanciors (G). Invorsomont, quo décider si l'un

dos cocréanciors a obtenu un jugemont do condamna-

tion contro lo débiteur commun ? Les toxtos sont on-

coro muots, mais jo ponso avec M. do Savigny, quo
commo on matièro do sormont, il n'y a à pouvoir in-

voquer Yartio rei judiedtoe quo lo correus partie au

procès.

0° SEIIMENT.

Lo sormont déféré par l'un dos créanciers au débi-

teur commun est-il opposablo aux autres créan-

ciers? (n)

Oui, nous disent los jurisconsultes. Si j'ai juré dari

non opportere, je no pourrai pas plus étro poursuivi quo
si j'avais payé ; par conséquent, lo sonnent déféré ost

opposablo à tous los cocréanciors. Jusjurandum loco so-

lutionis cedit, dit Oaïus (L. 27, de jurej. Aj. L, 35,

S l, eod, tit,) ot ailleurs Paul i In duobus reis stipulandi,
ab altero délation jusjurandum ctiam alteri nocebiL

(L. 28, pr., de jurej. 12, 2). Il ost bien entendu qu'il

(Q)L. 35. 8 L de jurejur. 18, 2. — L. 56, de rejud. 48, 1, — L. t,
pr,, quar. ttrum act. il, 5. — Aj. L, 31, $ 1, de MOL'.40, 8, et la
loi 28. pr. de jurej. 18, s.

(ti) On distinguo lo serment voluntarium, necessarium, judiciale.
Lo serment judiciale est celui qui est défera par te Juge. J'admets avec
VotHn.no le serment volunlarlum est celui qui est doféro extradudl-
clairement. Quand II cstdiWré" en justice, il s'appcllo necessarium.
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s'agit du sormont qui porto sur l'oxistonco do la dotto

et non du sormont qui serait seulement déféré sur

roxistonco do la corréalité.

Au lieu d'êtro prêté par lo débiteur, lo sormont pout
être prêté par l'un dos créanciers, Si co dernier a juré
sibi dare opportere, co sormont profitora-t-il aux au-

tres ?

Dans lo silenco des toxtos, on doit penser quo lo sor-

mont prêté dans ces conditions no pout avoir d'offot

quo vis-à-vis des porsonnos ontro lesquelles il ost in-

tervenu. Quo prouvo-t-il ? quo lo débiteur doit réelle-

ment à celui qui a juré dare sibi opportere, il fournit

mémo à co dernier uno action (L. 9 $ 1 î C> do jurej,

12, 2), mais on quoi cela intércsso-t-il les cocréanciors?

En rion absolument.

Enfin, qu'il soit déféré par lo créancier ou par lo dé-

biteur, si celui auquel lo serment a été déféré no lo

prête pas, dos conséquonecs analoguos so produisent.
Si lo rofus do prêter lo sormont so présento on dehors

do touto instance, on considéra qu'il y a là simplement
uno ospèco do transaction refuséo et c'est tout i Pro co

débet haberi atquo si res in jusjurandum admissa non

esset. (L. 5, § 4, de jurej,) Mais si lo rofus so produit/?!
jure ou in judicio, alors, si lo créancier a déféré, c'ost

lui qui gagno lo procès .(L. 38, eod. tit.), mais les co-
créanciors n'en profitent pas ; si c'est lo débitour, il est

absous vls-à-vis do tous.

7° DU PACTE DE CONSTITUT,

Quand un banquier avait déclaré quo tel jour il comp-
terait à uno porsonno uno sommo déterminéo, il était
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par là môme civilement obligé et tenu d'uno action pcr-

pôtuollo nomméo recoptitia, À l'imitation do cotto an-

cionno action, lo Préteur introduisit l'action depccunia

constituta, donnéo contro touto porsonno qui avait pris

jour pour payor soit sa detto, soit cello d'autrul ; cetto

action était dans certains cas annalo et no so donnait

qu'on matière do choses fongibles.
Cos doux actions existeront à côté l'uno do l'autre

jusqu'à Jùstinien, qui, par uno constitution formant la

loi 2 au Codo, depccunia constituta, (4, 18), los confon-

dit on uno soûle La nouvollo action so donne désormais

contro toutes pcrsonnos, ello supposo, do plus quo l'an-

ctonno, uno obligation préalable, ot on outro ello a em-

prunté à l'action recoptitia doux do sos qualités, ello ost

porpétuollo et s'appliquo à toutes chosos.

SI lo pacto do constitut est fait par un tiers, la dolto

n'ost pas étointo ; la loi 28, do pcc. const. (13,5) lo dit ox-

prossémont. Co tiers ost dans uno position analoguoàun

fidéjussour ou à un mandator pecunioe crcdondoe. Aussi

co pacto fait par uno fommo oùt-il donné Heu à l'appli-

cation du sénatus-consulto Volléion. Mais il va sans diro

quo lo paiomont fait par co tiors interccssor ou par lo dé-

biteur éteignait los deux obligations. Jo rappelle aussi

quo l'ongagomont do co Hors so distinguait do colui du

fidéjussour ot so rapprochait do colui du mandator, on

co sons, quo la simplo poursuito contro lut no libérait pas

lo débiteur principal.
Si lo débiteur a fait lut-mémo un pacto do constitut

avec l'un dos créanciers, l'ancionne obligation ost-ollo

étointo ou survlt-ollo ? M. do Savigny (p. 185, S18) pré-

tond qu'ollo survit, quo c'ost par suite d'uno inadver-

tance quo dos toxtos ronformant des dispositions
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contraires so rencontrant oncoro au Digosto ; mais, cotte

opinion no so fondant sur aucun document positif, jo

préféra décider avec Paul quo la dotto est étointo, toile-

mont, quo si lo débiteur payait oncoro par erreur à un

autro dos créanciers , il aurait la condictio indebiti. Lo

motif quo donno lo jurisconsulte ost colui quo nous re-

trouvons indiqué fréquemment, c'ost quo lo constitut

fait par lo débiteur est assimilé au paiomont (i) : quia

loco cjus cuijam solutum est haberi débet is cui consli-

tuitur. (L. 10, cod. lit.) C'ost encore la mémo idôo quo

reproduit Papinion traitant du constitut à un point do

vuo différant dans la loi 25 ; pr,, du mémo titre

8° COMPENSATION.

La compensation ost définio par lo jurisconsulte Mo-

destin : Debiti ot crediti inter so contributio (L. 1, do

comp. 10, 2). Ello supposo doux personnes à la fois

•créancières ot débitrices l'uno do l'autre, pour losquollos,

par conséquent, il ost avantagoux do considérer ces

obligations réciproques commo éteintes jusqu'à concur-

rence do la plus falblo. Interest noslra potius non solvere

qnam solutum repetere, nous dit Pomponius. (L. 3, do

compens, 10, 2).

Malgré son équité évidonto ot sa grande utilité, cotto

institution no so dévoloppa quo peu à pou dans lo droit

romain. Dans lo principo, restreinte aux cas particu-

liers d'un argentarii^ ot d'un bonorum emptor ot avec

dos conditions particulières, (Gaïus 4, $£ 04 ot 05), ello

s'étendit biontôt aux actions do bonno fol, mais à la

condition quo la créanco ot la dotto provinssent ex $a-

{i) LL. 7, 8 1 ; 81 0»de pecun, const, 13,6.
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dem causa, par co motif quo la .créanco dovait nécessai-

rement se rattacher à l'affairo désignéo dans la démons-

tratio do la formule, dont Yintentio permettait au jugo
do décider, ex fuie bona, quoi dovait ètro lo montant do
la condamnation.

Justinion nous apprond quo par un rçscrit do Marc-
Aurèlo (Instit. IV, 0, § 30), la compensation fut admlso

dans les actions do droit strict où on la faisait valoir par

l'oxeoption do dol ; soulomont los actions do droit strict

provenant toutes d'obligations unilatérales, la cpmpon-
sation dovait nécessairement avoir Hou ontro des dettos
ot dos créances provonant ex dispari causa.

D'abord, il ost évidont quo si la créanco du débitour
commun a été produite on justico commo moyen de li-

bération, ou si ello a été l'objet d'un règlement volon-
taire ontro lo débitour et lo créancier, il y a là uno véri-
table datio insolution, par conséquent la créanco princi-

pale ost étointo, soit en totalité soit en partie, selon qu'ollo
est égalo ou plus forto ; ceci no peut fairo l'ombro d'un
douto (J). Lo débitour dovonu créancier pourrait mémo,
avant toute poursuito, attaquer lo premior celui qui ost de-
venu son débitour, pour fairo déclaror la detto étointo par
componsatton, co serait quolquo choso d'analoguo aux

offres réelles. Tout ceci est vrai indépendamment do

l'effet do la litis-contestatio dont j'ai déjà parlé.

Mais, on l'absenco d'un roglomont amiable, ou d'uno

opposition au cours do la procéduro, lo débiteur peut-Il

opposer directement à l'un des correi qui lo poursuit la

compensation do co qui lui est dû par un autre ?

Non, parco qu'en droit romain la compensation n'est

(i) L, 4, qui potiores,,, 80,4.
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pas par olle-mèmo uno causo d'extinction dos obliga-
tions. Ce simplo fait de l'oxistenco do la créanco du dé-

biteur n'est pas équivalent au paiomont. La décision

sera la mémo qu'il y ait ou non société ontro les rei sti-

pulandi, dans les deux hypothèses, l'intérêt pour lo

créancier poursuivant est identique, lo paiomont intégral
seul lo garantit sûrement contro l'insolvabilité possiblo
do son correus', or, il a lo droit d'exiger un paiement

intégral. Jo ponso mémo quo la compensation no pour-
rait pas ètro invoquée pour la part quo dovrait avoir lo

créancier socius dovenu débiteur, parco quo du moment

(pio la poursuito est intervenuo sans qu'il y ait ou do

règlement préalable, les choses dolvont so passer commo

s'il n'y avait qu'un créancier, lo poursuivant, vis-à-vis

du débiteur.

Nous verrons plus loin dos solutions différentes don-

nées en matièro do solidarité passivo. C'est ainsi quo lo

pacto de.remisç in rem, consonti à l'un dos débiteurs

socii, pout étro invoqué par tous, tandis quo lo pacto
fait par l'un des correi stipulandi no nuit aux autres

créanciers dans aucun cas.

9° Dl) PACTE DE ltEMISK,

Du legs de la libération et do la transaction.

Solon los principes du droit romain, lo pacte no

donne pas naissance à uno action ; il n'est pas davan-

tage, selon lo droit civil, un modo d'extinction ipso jure
des obligations ; tello est la règlo à laquollo plusieurs

tempéraments ont été successivement apportés.
On admet qu'un contrat consensuel n'ayant oncoro

reçu aucun commencement d'exécution, rébus integris,
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la simplo convention des parties pout éteindre l'obliga-

tion précédemment néo do l'accord do leurs volontés (K).

Quelques actions, par oxemplo celles qui naissent du

vol, des injures, etc.., pouvaient également s'éteindro

par l'effet du seul consontcmenl du créancier (L). Ainsi,

on thèse générale, lo pacto do remise accordé au débi-

teur par lo créancier laissa lo premier obligé, soulomont,

commo il serait injuste qu'il fût condamné contraire-

mont à la promosso qui lui a été faite, on lui accordo

uno exception, exceptio parti convenu, par laquello il

repoussera la domando du créancier si co dernier vient

à l'attaquer.

Quoi sera l'effet d'un pacto do remiso accordé par l'un

dos correi stipulandi au débiteur commun ?

Il est do principo quo la convention n'a d'effet quo
vis-à-vis dos personnos ontro lesquelles ello est intor-

vonuo, Aussi lo jurisconsulte Paul, dans lo toxto dont

j'ai parlé longuement à propos de la novation, nous dit-

il quo lo pacto nuit à celui-là seul qui l'a consenti, il

n'est pas opposablo aux autres créanciers (M).

11 n'y a pas Hou do distinguer si lo pacto a été con-

sontl in personam, ou d'uno manièro plus généralo, in

rem, cotto distinction no présonto d'intérêt qu'on ma-

tièro do corréalité passive ; il serait inadmissible qu'un

créancier pût opposer à ses cocréanciors les conséquen-

ces d'uno simplo convention intervenuo entra lui et lo

débitour, lo pacto d'un correus stipulandi no peut donc

ètro qu't'n, porsonam : Hgot non pelam.

(10L. M, de pactis, 8.14.

(D L, 17, S 1>de paclis, 8, 14.

(H)LL, 85, 8 1 ot 87, pr. de pactis, 8,14, — AJ. L, 03,pr, de solut,,
40, 3.
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Ici cncoro, commo au cas do compensation, il faut dé-

cider qu'il n'y a pas lieu d'opposer l'oxcptton du pacto
aux autres créanciers, même" pour la part do celui qui a

fait abandon de son droit, lorsque les correi stipulandi
sont associés. Quo l'on donne une solution contraire on

matière do corréalité passive, cola so comprend ; l'action
du créancier, dans cetto hypothèse, enlèverait (par suite

du recours ouvert par l'action pro socio au codébiteur

poursuivi) le bénéfico du pacto consenti, au débitour

mémo on faveur duquol il serait intervenu ; mais, on

matière do corréalité activo, c'est tout h fait différant;
lo créancier qui a fait lo pacto a tonu sa promosso : Ego

nonpetam; quant au côoréancier, dès qu'il poursuit,

l'obligation n'étant pas primitivement éteinte, il doitètro

considéré commo seul on faco du débiteur, sans quo

l'oxeoption tiréo d'uno convention puisso lai ètro oppo-

séo, autrement on forait retomber sur lui très-injuste-
mont les conséquences d'un pacto auquol il ost demeuré

complètement étranger. Du resto, la loi 20, de partis,
confirmo cotto opinion en disant d'uno façon générale :

Ht si in rem pactus sit alteri non nocere. (Aj., L. 34,
do tlecoptis. 4, 8).

Lo legs do libération fait par l'un dos créanciers au

u M tour commun so gouvorno par les mêmes prin*

cipos.

La transaction supposo un abandon réclproquo dos

droits du créancier et du débiteur (N). Si donc au sujet
do l'obligation dont il est chargé, lo débiteur transigo
avec l'un dos créanciers, on devra décider quo la diffé-

rence ontro lo prix versé pour la transaction et lo mon-

(N)L, 38, Code,dt tramact, 8, J.
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tant do la dette préexistante a été laissé au débiteur par
l'effot d'uno simplo convention. Quant à la sommo ver-

séo, ello a éteint commo un paiomont partiel uno partie

correspondante do l'obligation ; on appliquera on consé-

quenco à cet excédant du chiffra do la dotto los règles
du pacto do remise

10° CONFUSION.

Quand par un événenu f quelconque, par oxomplo
l'adition d'hérédité, los qi< 'es do créancier ot do dé-

bitour d'uno mémo choso so i nissont sur la této d'uno

mémo porsonno, il y a confù; n ot l'offot do cet évé-

nement ost d'anéantir l'action préalablement exis-

tante (o). Ainsi un créancier vonant à succéder au dé-

bitour principal, ou réciproquement, l'obligation princi-

pale est étointo, ot, s'il oxistalt un garant do cotto obli-

gation, tel qu'un fidéjussour ou un mandator pecunioe

credendoe, il serait libéré, quia non pu. unt pro eodem

apud eumdem obligati esse (P).

Qu'arrivera-t-il s'il oxisto plusieurs coci*'>ancicrs ? la

confusion, opérée sur la této d'un seul, éU mdra-t-ollo

l'obligation ? Appliquerons-nous cetto règlo do Papinien :

confusio aliquando pro solutione ccdil? (L. !>"»,'$ 2,
de sol. 40, 3).

L'absonco do textes sur l'effet do la confusion en ma-

tière do corréalité active laisso placo au douto. Doux

opinions contraires pouvont ètro soutonuos. On pe t

diro d'un côté quo chaquo correus stipulandi est le

maftro absolu do la créanco, quo, dès la confusion opé-

(o) L. 75, de solut,, 40, 3.
(P)L. 31, 8 8, de solut, 40, 3. - L, 71, pr, de fidej., 40, 1.
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réo, il est dans la mémo situation quo s'il avait reçu lo

paiement ; si c'est lo débitour qui a succédé à l'un des

créanciers, on pout penser qu'il avait lo droit do so

payor à lui-mémo avant tout autro ot quo, la confusion

ayant eu lieu, les droits dos cocréanciors so sont éva-

nouis. Enfin, on cas do société des rei, il va sans diro

qu'ils auraient lo droit do recourir par l'action pro socio

contro colui sur la tète duquol s'est opérée la confusion,
absolument commo si co dernier avait reçu lo paiomont.

Jo no crois pas, même on l'absonco do toxto positif,

quo co soit la véritable solution dos jurisconsultes.
En effet, chacun des correi stipulandi a autant do

droits quo s'il était seul, ac si solus stipulants esset,
voilà co quo nous savons. Lorsqu'il oxisto plusiours
créanciers ou débiteurs, qu'est-co quo produit précisé-
ment la confusion? Nous connaissons très-bien l'opi-
nion des jurisconsultes sur co point. Potius eximit per-
sonam ab obligationo quam extinguit obligationem, dit

Paul. (L. 7, do fidej. 40, 1)... Ht puto aditione hoeredi-

tatis confusione obligations eximi personam, dit oncoro

lo mémo jurisconsulte parlant do deux roi promittendi.

Donc, l'effet do la confusion est d'empêcher lo créan-

cier qui a succédé au débiteur d'agir contro co dernier ;
mais en quoi cola peut-il intéresser les autres qui ont

autant do droits quo s'ils étaient seuls?

En conséquonco, par application dos principes établis

et exprimés oncoro, on matièro do corréalité passivo ,

par la loi 19 do notro titre t Multum enim interesl utrum

res ipsa solvatur an persona liberetur, quum persona
liberatur manente obligationo, alter durât obligatus;

jo déciderai quo la confusion no nuit pas aux droits des

cocréanciers. Toutefois, s'il y avait société entra los rei,
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la confusion pout leur être opposée pour la part qui
doit rovonir en déflnitivo à colui sur la této duquel ello

s'ost opéréo; en effet, la poursuitodos corrci ost para-

lyséo par la nécessité d'uno liquidation do la société, il

est clair qu'on doit d'abord opérer la déduction do co

qui doit rovonir à l'associé, parco qu'on no peut lui

réclamer co qu'on serait forcé do lui rendre do suite (Q).
Si l'un des rei stipulandi vouait à succéder à son cor-

reus, il n'y aurait pas confusion. Ces deux actions co-

existent. Il est vrai quo l'exercice do l'une d'elles en-

traînerait l'extinction des deux, et qu'à co point de vuo

il est inutilo do les distinguer, mais il peut so fairo quo
lo correus héritier ait fait avec lo débiteur un pacto de

non petendo, il y aurait alors intérêt pour lui à exercer

l'action qu'il détient do son cocréancier décédé contro

laquelle il n'aurait pas à redouter l'exception de pacte (K).

11° Du COMPROMIS.

Lo compromis n'est autro choso qu'un pacto par le-

quel les parties conviennent d'avance do soumettra la

décision de leur différend à un arbitra , chacune d'elles

s'engageant en même temps à donner à l'autre à titra

do peino, soit une sommo d'argent, soit des objets en

nature, au cas où ello no respecterait pas la sentence

arbitrale (s). Si donc lo défendeur est absous par l'ar-

bitre , le créancier qui l'attaquerait do nouveau devrait

payer la somme convenue (T).
Ceci posé, l'un des créanciers corrci, pour mettra fin

(Q)L.8, pr. de doli... except. 44,4.
(R) L. 93, pr. et § 2, de solut., 1G,3.

(s) L. 17, S 5, de receptis, 1, 8. — L. 11, S 2, eod. tit.

(T) L; 27, § 4, de receptis, 4, 8. — l. 2, eod. tit.
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à une difficulté qui s'est élovéo au sujet do l'obligation
corréalo , fait avec lo débiteur un pacto do compromis,
l'arbitra donno gain do causo au débiteur, puis un des

cocréanciors attaquo co dernier ; la peino cst-ello encou-

ruo?Non,dit le jurisconsulte Paul, parco qu'on réalité

l'action n'a pas été intentée par celui qui avait com-

promis.

Cepondant, s'il y avait société entra les cocréanciors,
il on serait différemment. La société rend communs

tous les avantages et tous les inconvénients do l'action

judiciaire ; dès-lors lo créancier qui a compromis serait

mal fondé à repousser les uns en voulant jouir des au-

tres , il doit donc encourir la peino puisqu'il bénéficie

do l'action de son associé comme s'il l'avait oxercéo lui-

même (u).
Il convient do remarquer avec M. Démangeât (p. 314)

quo plusieurs interprètes ont cru apercevoir à tort uno

antinomie entra la loi 34 (de receptis) dont je viens de

parler et la loi 27 (de partis) quo j'ai longuement traitée

à propos do la novation et dans laquelle il est dit que lo

pacto fait par l'un des rei stipulandi n'est pas opposablo
aux corrci; la loi 34 (dereceptis), en effet, ne dit qu'une

chose, c'est quo la peine stipulée est encouruo en cas

de société des rei par la poursuite d'un seul d'entre

eux, et non pas quo lo pacte do compromis peut êtro

opposé par le débiteur à ses créanciers.

12° PRESCRIPTION.

Dans l'ancien droit romain on ne connaissait pas do

prescription libératoire On sait que les exceptions pri-

;u) L. 31, de receptis, 1, 8.
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rent naissance dans le système formulaire, il en fut de

même do ces adjonctions spéciales quo l'usago fit ad-

mettra dans l'intérêt du défendeur et qui portaient, à

causo do la placo particulière qu'elles occupaient en têto

de la formule, lo nom générique de prxscriptiones,

parmi lesquelles on remarquo co moyen spécial do dé-

fense fondé sur co qu'un temps plus ou moins long s'est

écoulé, qui seul, do nos jours, a conservé son appella-
tion primitive

Dès l'époquo de Gaïus (Comm. 4, § 133), les pres-

criptions du systèmo formulaire dans l'intérêt du défen-

deur s'appellaient exceptions et occupaient la placo do

ces dernières dans la formule; sous Jùstinien, et avec

la procéduro extraordinaire, il n'est plus question do

formules , et par conséquent les prescriptions sont deve-

nues purement et simplement des exceptions ; seulo,

l'exception fondée sur co qu'un certain laps do temps
s'est écoulé a conservé son nom ancien.

Sous l'empire du système formulairo on peut so poser
au point do vue do l'action deux questions différentes :

1° Lorsqu'un droit est né au profit d'uno personne,
celle-ci en a-t-ello indéfiniment l'exercice par une ac-

tion ?

2° Lorsque la formule a été délivrée, le jugement
doit-il être rendu dans un certain délai ?

Il est manifesto que la procédure formulaire ayant

disparu au temps de Jùstinien , cette seconde question
ne peut se poser dans lo dernier état du droit. Nous

savons qu'autrefois il y avait un certain délai variant

selon que le judicium était Icgitimum ou imperio confi-

nons. (Gaïus, Comm. 4, §§ 103, 104, 105).
Quant à la première question qui subsiste toujours,
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il faut distinguer : En principe, si l'action est civile,
c'est-à-dire dérivant d'uno loi, d'un sénatus-consulte,
d'uno constitution, ello est perpétuelle; si l'action est

prétorienno, ello est, en général, renferméo dans le

délai d'uno année (Instit. IV, 12, pr.). Selon l'avis do

la plupart des commentateurs, il s'agit ici d'uno annco

utile et non d'uno annéo continue

Il existait do nombreuses exceptions à ces deux

règles, elles sont mentionnées pour la plupart dans les

textes suivants : Gaïus3, § 121 ; (L. 17, § G, de injuriis

47, 10) (L. 5, au Code de injuriis, 9, 35) (L. 30, § 2, de

inojf., 5, 2) (L. 35, de oblig. et art,, 44, 7), etc.

D'après uno constitution do Théodoso et Honorius,
touto action perpétuelle dure trente ans ; quelques

autres, parmi lesquelles so trouve l'action hypothécaire,
ne so prescrivent quo par quaranto ans (v).

Cetto prescription de l'action peut êtro interrompue

par une citation en justice, ex libello convcntionis, diri-

gée contre le débiteur, ou par uno reconnaissance do la

dette. Ello est suspendue de plein droit au profit des

impubères.
Quarrivora-t-il si l'un des correi a interrompu la pros-

cription ?Jùstinien nous dit quo cette interruption pro-
fitera à tous les correi. (L. 5, au Code h. t.).

Mais, jo supposo que les correi étant socii, l'un d'eux

n'ait formé une demande quo pour sa part ; l'interrup-
tion partielle profitcra-t-elle aux autres ? je pense que
la poursuite du créancier pro parte suà profitera à tous

pour lo montant de sa demande ; étant donné le rapport
do société, la bonne foi s'oppose à ce quo l'un des

(v). L. 3 et 7. § 1, au Code de prescrip., 30 vel 40 ann., 7, 3a.
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créanciers fasse sa situation meilleure au détriment des

autres,

Quo décider si, l'un des corrci laissant un héritier im-

pubcro, la proscription est suspendue on faveur de co

dernier? Los motifs qui ont engagé l'empereur Jùstinien

à décider quo l'interruption par lo fait d'un seul profite
à tous n'oxistent plus ici. En cas d'interruption, on peut
diro quo, chacun des créanciers ayant lo droit do préve-
nir les autres, la citation qu'il fait cmpècho désormais

les cocréanciors d'agir, ils no sont donc pas on fauto

do n'avoir pas interrompu eux-mêmes la prescription ;
tandis quo dans l'hypothèse do la simplo suspension,
ils peuvent parfaitement agir, soit pour interrompra la

prescription, soit pour so fairo payer ; de sorte qu'il mo

paraît raisonnable do décider que lo motif do la suspen-
sion étant personnel à l'impubère, lo bénéfico qui en

résulte doit êtro restreint à sa personne

13° PERTE DE LA CHOSE DUE. — DEMEURE.

Lo débiteur d'un corps certain est libéré s'il survient

un événement qui rendo impossible l'exécution do l'obli-

gation. Debitor rei certx ejus interitu liberatur. Il on se-

rait autrement si la perto do l'objet dû provenait de la

fauto ou du fait du débiteur, ou mémo , dans certains

cas, do sa simple négligence (w). Do même, l'obligation
du débiteur est perpétuée si la perto do l'objet arrive

après qu'il a été mis en demeure de délivrer, à moins

qu'il no soit établi quo la choso aurait également péri
chez lo créancier (x).

(w). J'appelle négligence la culpa in omittendo, Inst. de Inut. stip.,
§ 2. — LL. 136, § 1 ; 91 pr. et § i de verb. oblig., 45, l.

(x). L. 11, S 1. depos.y 16, 3.
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L'application do ces règles à la corréalité active est

facile.

Si la choso périt après les offres faites à l'un des

créanciers par lo débiteur, la dotto est étointo vis-à-vis

do tous, la loi 72 pr. (de solut. 40, 3) no laisse aucur-

douto à cot égard. Si la choso périt par cas fortuit

mémo avant les offros, l'obligation est également éteinte,
à moins qu'il n'y ait fauto du débiteur,, auquel cas il est

tenu vis-à-vis do tous.

Si la choso duo vouant à no plus pouvoir èl o l'objet
d'un paiement, redevient plus tard susceptiblo d être

payée, l'obligation qui un instant a paru éteinte rovit-

cllo? Par exemple, une chose a cessé d'être dans lo

commerce et plus tard y revient. L'obligation est et de-

meura éteinte In pcrpetuum enim sublata obligatio res-

titui non potest, C'est l'opinion do Paul, cojurisconsulte
nous apprend quo l'opinion contrairo professéo par
Colsus n'avait pas prévalu; nec admission est quod Celsus

ait. (L. 98, S 8, de solut,, 40, 3).
Relativement au fait do l'un dos créanciers, j'ai indi-

qué le cas do la loi 34 (de receptis).... en matière do

compromis.
Examinons maintenant l'effet do la mise en de-

meure.
La demeure, mora, est lo retard apporté par le débi-

teur dans l'exécution de son obligation.
En principo, le débiteur était mis en demeure expersona

par une sommation do payer faite par lo créancier (Y).
D'autre fois ex re par la seule échéance du terme si

la dette était à échéance fixe (z). Et même s'il s'agissait

(Y). L. 32, pr. de Usuris, 2-2, 1.

(z). L. 4, de cond. tritic, 13, 3.
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d'une restitution à fairo par suito d'uno possession de

mauvaiso foi, lo débiteur était toujours en dcmourosans

aucuno interpellation (a). L'effet do co retard est de

mettra la choso aux risques, ot périls de celui qui
est on demeure, et do l'obliger au paiement des

intérêts des fruits ou, on général, d'uno indemnité

pour lo retard, au moins en matièro do contrats do

bonno foi (b).

La demeura provenant du termo profite évidemment à

tous les correi si lo termo est le mémo pour tous; quant
à l'interpellation de l'un d'entre eux, produit-cllo un

effet général ou particulier à celui qui a interpellé lo

débiteur?

Chacun des créanciers étant réputé seul maîtro do la

créance, sauf la chance d'être prévenu par son co-

créancicr, il est logique de décidor que le débiteur sera

en demeura vis-à-vis do celui-là seul qui l'aura inter-

pellé.

Uno solution contraire est donnée en matière d'inter-

ruption do prescription, mais, il nuit remarquer que la

constitution do Jùstinien repose entièrement sur des

considérations d'équité lesquelles n'existent pas ici.

Rien n'empêchait chacun des créanciers d'interpeller lo

débiteur qui aurait été ainsi constitué en demeura vis-

à-vis do tous, cela était d'autant plus facile qu'à Romo

l'interpellation avait lieu sans frais. L'inaction des
créanciers estime négligence, pourquoi étant négligents
auraient-ils le droit aux dommages et intérêts qui
résultent do la demeure Nous dironc donc en renver-

ra).L. 8,'§ 1, de cond. furt., 13,i.

(b). LL, 32, S 2 et 31 de Usuris, 22,1.
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saut la proposition du jurisconsulte Paul (L. 173, S 2

de rcg. juris, 50, 17), unicuiquo sua, moru prodest.

14° Capitis-deminutio.

Si l'un des créanciers vient à êtro capite minutus, s'il

est, commo lo supposo la loi 9 do notre titro, exemptas
ab obligationo, soit par l'esclavage , soit par l'interdic-

tion do l'eau et du feu, soit par la déportation, soit par

l'adrogation, il va sans diro quo les autres conservent

leur droit en entier. Il n'y a pas là extinction do l'obli-

gation.

15° llestitutio in Intcgrum.

La llestitutio in intcgrum consistait à remettre les

choses dans l'état où elles so trouvaient avant l'acte

Ello s'accordait aux majeurs dans certains cas où

l'équité le commandait et toujours causa cognità. (V. au

Digeste. Liv. 4, t, 1). Le droit prétorien, étendant éga-
lement sa protection spéciale sur le pupillo et lo mineur

do 25 ans, les restitue contro les engagements où ils

ont éprouvé quelque lésion provenant soit d'un ado,
soit d'une omission ; cetto faveur s'étend jusqu'au pu-

pille en tutelle.

La restitution obtenue par lo débiteur contre un seul

des créanciers nuit-ollo aux autres?

Evidemment non, s'il s'agit d'une cause de restitution

purement personnelle à l'un des créanciers, par exemple,
du dol ou do la violence de lui seul, dans son seul inté-

rêt. Dans ce.cas, co^tlûrRi ë?7^i*a it considéré comme
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n'étant pas dovenu créancier, lo débiteur serait censé

no lui avoir rion promis (c).
Inversement, la restitution obtcnuo par l'un des

créanciers contre lo débiteur, par oxemplo dans lo cas
où la prescription aurait été accomplio, profitcrait-ollo
aux autres créanciers? Non , j'appliquerai ici les prin-

cipes quo j'ai invoqués en parlant do la suspension do

la proscription.
On peut oncoro mentionner avec M. Démangeât (p. 390)

uno dernière circonstance, où lo droit do l'un des corrci

stipulandi so trouve éteint, sans quo colui des autres

soit modifié. Si uno porsonno s'engago à tilro gratuit
vis-à-vis do plusieurs corrci stipulandi, l'un do ceux-ci

venant à acquérir l'objet promis ex causa lucrativà,
son droit s'évanouit, mais lo droit des autres créanciers

demeure intact.

J'ai terminé l'examen des effets do la corréalité entre

créanciers. Jo crois avoir suffisamment insisté sur la

solution dos principales controverses qui s'agitent
oncoro en cetto matière II no mo resterait plus qu'à
rechercher si l'un des créanciers, ayant reçu le paie-
ment, peut être quelquefois contraint do fairo participer
ses collègues au bénéfico do la créance recouvrée ; c'est

la question du recours, laquelle sera exposée plus loin

dans un chapitre spécial.

;c) LL. 15 et G, g 2, h. l. t



99 -

CHAPITRE IV

Effets <lo la corréalité ou de la fllui pic solidarité

entre débiteurs

SECTION I

En parcourant les toxtos divers qui nous permettent
do reconstituer la théorio do l'obligation corréalo ontro

créanciers, nous avons vu quo les jurisconsultes n'éta-

blissent aucuno distinction ontro les diverses sources

de co rapport exceptionnel do droit, relativement aux

effets qu'il produit. Quo la créanco corréalo naisso

d'uno vente ou d'une stipulation, qu.'ello provienne d'un

contrat de commodat ou d'un mutuum, les pouvoirs
des créanciers sont toujours aussi rigoureux, et les con-

séquences de lours actes identiques. C'est ainsi qu'un
fidéicommis étant laissé à plusieurs in solidum, les

créanciers sont assimilés à do véritables correi stipu*
lundi (V. L. U, de leg. 2°).

Il en est différemment si l'on envisago lo même

rapport juridique existant entre codébiteurs.

Toutes les fois quo plusieurs personnes s'obligont so-

lidairement, lo créancier a lo droit do poursuivra, à son

choix, l'uno d'elles, pour lo total, et lo paiement inté-

gral effectué uno seule fois éteint la dette de tous ; à co

double point de vue, il est inutile de rechercher quelle
est la nature du contrat générateur de l'obligation soli-

daire. Mais, si nous nous demandons quel est, par

par exemple, l'effet de la poursuite dirigée par le créan-
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cier commun contre un seul do sesdébiteurs, ou quelles
sont les conséquences do la fauto, do la négligonco do

l'un d'eux, ou bion encoro, si nous voulons éclairair la

théorio difficile do l'action récursoiro accordéo à celui

qui a payé contro ceux quo lo paiomont a libérés, alors

nous voyons immédiatement, au premier aperçu
des toxtos, qu'il y a lieu d'user do distinctions. Il

importo donc, avant d'entrer dans l'oxamen détaillé

des divers effets do la solidarité passive, do poser
nottemont certains principes qui dominent toulo la

matière

Il ost un premior point sur lequel jo serai très-bref.

En effet, aujourd'hui tout lo monde est d'accord pour
reconnaîtra, avec les textes, deux classes distinctes

d'obligations solidaires ontro débiteurs.

M. do Savigny ($ 10, noto c) oppose los casvéritables

aux cas improprement dits do corréalité ; Ribcntropp,

qui, lo premier, a nettement formulé cetto distinction ,
dit quo tantôt il y a identité do l'obligation, tantôt sim-

plo solidarité (Théorio des oblig. corréales, £§, 5 il,

27); M. doWangorow (p. 04-101, § 573) adopto une

terminologie analogue ; quant à moi, j'ai parlé le

langage de M. Démangeât (p. 183) qui distinguo les

obligations corréales des obligations simplement soli-

daires.

Quelles quo soient les expressions employées, l'idée

est au fond la mémo chez tous les interprètes moder-

nes, à savoir : quo dans certaines circonstances, où

nous disons qu'il y a corréalité, l'obligation des codé-

biteurs est une, identiquo à elle-même, au point do vue

objectif; tandis que dans les autres, où nous disons

qu'il y a simple solidarité, la dette est multiple au
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point do vue même do l'objet, il y a autant do liens di-

vers (pie de personnes obligées (A).
Celte différence fondamentale entra les obligations

corréales et les obligations simplement solidaires, diffé-

rence dont la formule, acceptéo par tous les auteurs quo

jo viens d'indiquer, résume d'uno façon très-netto les

principaux résultats, se retrouve nécessairement dès

quo l'on cxamino les effets des divers événements

juridiques dont nous allons parler; mais, si tout lo

monde s'accorde à poser la distinction entra ces deux

catégories d'obligations in solidum, si tout lo monde on

accepte et en reproduit la formule, on est loin d'ètro du

même avis dès qu'il s'agit do décider comment et pour-

quoi naît précisément cetto différence. Les textes nous

donnent des solutions formelles, péremptoires, dès-

quelles il résulte, par exemple, quo des débiteurs obli-

gé solidum à la suito d'un dépôt fait entro leurs

mains ne sont pas traités commo ceux qui ont promis
une mémo choso sur stipulation ; ces solutions, il faut

bien les accepter, mais quel en est lo motif? comment

(A) Pourquoi les jurisconsultes romains ont-ils distingué deux nuan-
ces différentes dans la solidarité entre débiteurs, tandis qu'ils ne re-

connaissent comme possible entre créanciers qu'une seule et mémo

corréalité? Probablement, au point da vue actif, ce rapport exception-
nel do droit so présentait rarement dans la pratique, il n'est donc pas

surprenant que leur esprit n'ait pas exercé sa pénétration ordinaire sur
une institution peu en usage. De plus, les inconvénients qui résultent
du principe do l'unité absolue de la dette combiné avec certaines ré-

gies strictes du droit civil, inconvénients dont l'existence, en matière
de corréalité passive, a sans doute amené peu à peu la distinction d'une
solidarité moins rigoureuse, n'existent pour ainsi dire pas en matière
de corréalité acti\c. Il n'est véritablement pas plus choquant, ni

plus singulier, de voir lo droit des cocréanclers éteint par le fait
de la poursuite d'un seul d'entre eux, que par uno libéralité ou
un calcul frauduleux dissimulé sous l'apparence d'une acceptilalio
mensongère.
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reconnaître, en l'absenco do textes précis, si telle obli-

gation est simplement solidaire ou véritablement cor-

réale ? Telle est la difficulté ; ici s'ouvre lo champ dos

hypothèses, des conjectures et dos théories plus ou

moins solidomont assises.

Deux systèmes principaux sont en présence, jo vais

les examiner successivement.

Le premier, dû à M. doSavigny ($20, p. 217 etsuiv.),

adopté par la plupart des auteurs allemands , sauf quel-

ques divergences dans les détails, a reçu en partie l'as-

sentiment des doux, traducteurs de son traité du Droit

des Obligations.
Dans l'opinion do l'illustra romaniste, le premier cas

improprement dit do corréalité so trouve dans l'obliga-
tion née d'un délit en tant qu'ollo porto sur l'indemnité

(S 20, p. 218). Nous savons qu'il existe dans cette cir-

constance uno action pénalo unilatérale ; de plus, les

toxtos nous apprennent quo lo paiement d'un seul li-

bère tous los codébiteurs, mais quo la simple litis-con-

testatio intervenue entre lo créancior et l'un d'eux no

produit pas cet effet.

C'est par assimilation à cetto circonstance particulière,
dans laqucllo naît une obligation simpliciter in solidum,

que les jurisconsultes ont pu diro à bon droit quo des

colocataires , coompruntcnrs , codépositaires , cotu-

leurs, etc., sont quelquefois tenus in solidum, bien

qu'il n'y ait eu au moment du contrat aucune conven-

tion touchant la corréalité.

Tollo est la théorio que dévcloppo M. do Savigny do

la façon suivante :

« Nous avons dit plus haut quo los obligations nais-

» sant do la vente, du louage, du commodat, du dé-
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» pût, etc., quand plusieurs y figurent d'un même

» côté, n'atteignent chacune do ces personnes quo pour

» sa part ; mais qu'uno obligation corréalo peut y ètro

» spécialement inséréo, et quo cette insertion pouvait

» même so faire, chez les romains, par un simplo pacte

» Ce point est non-seulement reconnu dans des appli-

» cations particulières, il fait mémo l'objet d'un texte

» rcmarquablo do Papinien. (L. 9, pr.)

» Les cas où on stipule la corréalité ne peuvent faire

» l'objet d'aucune difficulté, mais les autres cas exi-

» gent un examen plus attentif. »

Ici M. de Savigny oxposo quo l'obligation à la charge

do plusieurs débiteurs so divise, puis il continue ;

« Mais le rapport do droit peut se présenter sous uno

» autre forme, quand l'obligation dont il s'agit do pour-

» suivra l'exécution repose non pas, comme dans les

» hypothèses dont nous venons do parler, simplement

» sur une convention, mais sur un fait ou une omis-

» sion du débiteur, intervenue postérieurement ; cette

» circonstance imprime alors à l'ensemble du rapport

« de droit un caractèro plus personnel. A cet ordre do

» faits appartiennent les cas suivants :

» Lo dépôt n'oblige en principe le dépositaire qu'à ré-

» pondra do son dol, et non do sa faute ; aussi n'est-il

» pas responsablo quand un tiers vole la choso, bien

» qu'on doive admettra que sans une fauto do sa part

» co vol pouvait no pas arriver.

» Quand on donno uno choso à garder à doux per-

» sonnes sans convention do corréalité, et qu'ollo est

frauduleusement détournée par toutes doux, ebacuno

» d'ollos est obligéo in solidum; mais quand l'uno a

» payé, l'autre ost libérée, parco que l'idéo du dom-
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» mago causé, par conséquent, la condition do fait do
» l'indemnité a disparu.

» Lo principo quo chacun des coupables peut êtro
» actionné non pas seulement pour moitié, mais pour
» lo tout, reposo sur lo même motif quo dans l'action
» pénalo unilatérale, contra deux agents du mémo
» délit. Car, bien qu'Ici on intento non pas une action
» pénalo, mais une action naissant d'un contrat, cepen-
» dant co n'est pas l'objet direct du contrat quo lo
» créancier poursuit par cette action , c'est la violation
» d'un droit, commiso à l'occasion d'un contrat, viola-
» tion qui, dans ce cas, revêt mémo complètement la
» nature d'un délit, et d'un délit entaché de dol. »

(p. 223-220).
Des idées analogues sont ensuite exposées en co qui

concerne lo louage, lo commodat, les cotutcurs, etc.
Ainsi : « Lorsquo plusieurs commodataires ou loca-

» taires reçoivent uno chc«o pour un usago commun,
» sans so constituer pourtant débiteurs corréaux.... Si
» la choso est volée par un tiers, chacun est obligé in
» solidum à l'indemnité; car on peut fairo à chacun co
» reproche, qu'il aurait pu prévenir tout lo dommage
» parla diligentia qui lui incombait......

» Quand plusieurs cotutcurs administrent on com-
» mun, la règlo ost que chacun d'eux n'est obligé quo
» pour sa part; mais, les circonstances peuvent donner
» lieu aussi à une obligation solidaire, même à raison
» dos ados préjudiciables de l'un des tuteurs, parce
» quo l'autro aurait pu ot dû les empêcher par uno sur-
» veillanco convenable, etc. (p. 227). »

En un mot : « En comparant les cas rassemblés ici
» (dépôt, louage et commodat, tutelle) avec les actions
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» pénales unilatérales, nous devons leur attribuer des

» effets absolument idontiques (p. 229). »

Au fond do tout ceci, nous trouvons deux idées domi-

nantes qu'il faut bien faire rassortir :

1° La corréalité naît d'uno convention expresse des

parties ; cetto convention, dans les contrats do bonno

foi, ost nécessaire et suffisante ; donc, s'il existe entre

colocataires, cotutcurs, commodataires d'uno choso en

commun, codépositaires, etc., uno convention tou-

chant la corréalité, co rapport exceptionnel de droit

naît, aussi rigoureux quo s'il s'agissait, par exemple,
d'uno stipulation à laquelle auraient répondu des correi

promittendi. En l'absence d'une convention spécialo, lo

droit commun reprend son empira et l'obligation so

divise »
2° Pour imaginer qu'il y ait simplo solidarité, il faut

supposer qu'il existo, non pas une convention spéciale
des partios, il y aurait alors véritable corréalité, mais

bien un fait quelconque ou uno omission do la part des

débiteurs présentant do l'analogio avec un délit ou un

quasi-délit, dans co cas, en effet, il est naturel d'ap-

pliquer los règles do l'action pénalo unilatérale

M. do Savigny tient, avant tout, à respecter lo sons

littéral dutoxto do la loi 9 pr. do notro titre, dans

laquello Papinien dit : non tantum verbis stipulationis
sed et coetcris contractons... fiunt duo rei promittendi.

» Il y a lieu, dit-il, d'appliquer en matière do con-

» trats do bonno foi, non-seulemont lo même droit quo
» dans uno stipulation qui serait conçue dans les

» mêmes termes, mais on va jusqu'à employer la

» même oxpression technique, assurément pour faire

» disparaîtra jusqu'aux dernières traces du douto sur
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» l'assimilation complète du droit dans ces hypothèses
» différentes ($ 17 , noto s). »

A quoi les traducteurs ajoutent qu'ils se rangent à

cetto opinion par plusieurs motifs.

1° La loi 9 est bien formelle en co sens, il est fort

difficile d'appliquer les expressions duo rei promittendi
à des cas do corréalité improprement dits.

2° 11est de règlo quo tout pacto ajouté in conlinenti

à un contrat do bonne foi fait corps avec lui, il doit en

être do même pour lo pacto de corréalité.

11est doublement malheureux de raisonner avec tant

de rigueur du toxto do Papinien, d'abord, parco qu'il

paraît démontré quo l'on donne ainsi aux expressions
dont so sert ce jurisconsulte, un sens qu'elles n'ont pas;
en second lieu, parco que si l'on part doco principo,

quo la convention engendra nécessairement uno véri-

table corréalité, on est amené, commo M. do Savigny,
à soutenir que tous les textes où il est dit que le paie-
ment seul et non la poursuite libère les codébiteurs,
sous-entondent qu'il n'y a aucuno convention , oxpresso
ou tacite, de solidarité entra les parties, et à édifier

pour les besoins do la causo et l'explication do cetto pré-
tenduo solidarité, indépendante do la volonté des con-

tractants , uno théorio véritablement inacceptable.
Jo dis quo Papinien n'a nullement entendu prétendra

quo des codépositaires, cotutcurs, etc., fussent identi-

quement dans la même situation quo des copromettants
sur stipulation.

En effet, tout lo mondo est d'accord pour recon-

naîtra qu'en matièro do dépôt, par exemple, à la diffé-

rence do co qui aurait lieu s'il s'agissait d'uno stipula-
tion , la simple poursuito contre l'un des débiteurs no
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libère pas les autres. JY<Mliberatur alter si cum altero

agatur : non enim elertione, sed solutione Uberantur

(L. i,§43, depositi, 10, 3). D'ailleurs, il suffit do

citer un certain nombro do textes où l'on voit mani-

festement quo l'on emploio quelquefois ces oxpressions

techniques, pour désigner certaines personnes qui no

sont pas véritablement corrci promittendi. Ainsi, nous

savons quo les magistrats municipaux sont assimilés

aux tuteurs, et, commo ces derniers, nommés quelque-
fois cotre/ promittendi. Or voici co quo dit Paul : Sed

hoec in magistratibus traclavi quasi duo rei ejusdem
debiti essent omnimodo : quod ità non est. (L. 45, de

adm. et peric, tut,, 20, 7).
Do mémo Ulpien, dans uno loi sur laquelle nous

allons revenir, dit, en parlant do deux locataires d'une

chose en commun : quarè duo quodammodo rei habc-

buntur, etc.... Il est donc démontré quo l'on appelle

parfois correi promittendi des codébiteurs dont la

situation présente do l'analogio avec la corréalité, sans

être cependant absolument identique
Co n'est point ainsi quo l'entendent les traducteurs de

M. do Savigny.
Nous voyons bien; disont-ils (p. 178, noto i, 3°),

une corréalité imparfaito résultant d'un contrat de

bonno foi, mais, rien no nous prouve quo les parties
avec la liberté illimitée qui leur était laissée, n'avaient

pas ou lo soin d'écarter, par un pacto spécial, les dange-
reuses conséquences qu'entraînait la corréalité parfaite.

Do sorto quo, dans cette opinion, il faut admettra

quo tous les textes où nous voyons apparaîtra cette

Idôo : non cleclione sed solutione Uberantur, supposent

implicitement :
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i° Qu'il y a eu ontro les parties convention expresse
do corréalité.

2° Qu'un pacte est immédiatement intervenu modi-
fiant les effets rigoureux do la première convention.

Il va sans diro quo nous no connaissons rien qui
puisso nous mettra sur la traco d'un procédé aussi sin-

gulier. Mais, il y a plus, co systèmo est formellement
contredit par les toxtes les plus clairs.

Voici, par oxcmplo, Ulpien so demandant ce qui
arrive : si duobus vchiculum commodatum sit vel loca-

tion simul; il rapporte l'opinion de Celsus qui so posait
également la question d'uno manière générale, et

répond : duo quodammodo rei habebuntur.
Il est bien évident qu'aucune convention expresse

n'était intervenuo entra les parties, puisque les juris-
consultes so posent la question do savoir s'il y a ou
non solidarité. Il n'y a donc pas moyen, malgré l'opi-
nion dos MM. Gérardin et Jozon, de supposer ici lo

double pacte
Et cependant il résulte do cette loi :

1° Quo les colocataires ou commodataires d'un char
en commun peuvent ètro poursuivis in solidum.

2° Quo cetto solidarité no produit pas tous les effets
do la corréalité.

Donc, uno corréalité imparfaite pout résulter du con-

trat do commodat ou do louage sans qu'il existe

aucuno convention expresso dos partios tondant soit à

créer la corréalité, soit à en atténuer les effets rigou-
reux.

Est-co à diro qu'il faille admettre avec M. do Savigny

quo cette solidarité est indépendante do la volonté des

contractants, que dans tons les textes où les juriscon-
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suites nuus parlent d'un rapport de simple solidarité , il

n'y a eu aucune convention, expresse ou tacito, tou-

chant co rapport juridique exceptionnel? Non certes,
rien n'est plus inexact.

Outra qu'uno semblable affirmation est dénuéo do

tout fondement, il est démontré qu'en matière do con-

trats de bonne foi, et spécialement en co qui concerno

la solidarité, l'intention des parties ressort clairement

des circonstances particulières dans lesquelles elles

ont contracté.

Paulus respondil : union ex mandatoribus in solidum

cligi posse, etiamsi non sit concessionin manda to. Pour-

quoi donc, malgré l'abscnco d'uno, manifestation ex-

presse do la volonté des parties, leur intention ost-cllo

ainsi nettement interprétée par lo jurisconsulte? parco

quo lo mandat est do bonne foi et, qu'en cetto matière,
on supplée à co quo les contractants n'ont pas dit par
une interprétation largo et équitable do leurs inten-

tions. Or, il est naturel do penser quo deux personnes
louant ensemble un char, le propriétaire do co char en-

tende recourir contro chacune d'elles in solidum, alors

surtout qu'il a dû considérer (ainsi quo le fait remarquer

Ulpien) que chacun des locataires dovait sa diligehlia

pour lo total, et, si tcllo a été sa penséo, on doit sup-

pléer à son silence (Aj. L. 41, § i, de fidej. 40, i.)
Ainsi, du moment qu'il s'agit d'un contrat do com-

modat, do louago, do mandat, do dépôt..., on un mot

d'un contrat do bonno foi, établi dans des conditions

telles quo l'intention du créancier, connue des débiteurs,
ait été do so réserver lo droit do recourir in solidum

contro chacun d'eux, utriusquefidom in solidum sccutus,
connue dit Papinien dans cette même loi 9, ou bien,
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singulorum intuition personam (L. 47, locali, 19, 2),
on considère qu'il y a convention tacite do solidarité. Il

est donc inadmissible do poser on principo quo tous les

textes, où il ost dit qu'en matièro do louage, do mandat,
de dépôt, etc., il existe co quo nous appolons uno sim-

plo solidarité, so réfèrent à cetto hypothèso qu'il était

en dehors de l'esprit des contractants do créer cetto so-

lidarité ex ipso contraclu.

Il résultode cetto longue discussion quo dans les con-

trats de bonno foi :

i° Il n'est pas nécessaire qu'il y ait un pacto tou-

chant la solidarité, pour que lo créancier ait lo droit

do poursuivra in solidum chacun dos coobligés.
2" En admettant qu'un tel pacte oxisto', il no saurait

produira les effets do la corréalité et notamment l'obli-

gation no sera pas éteinte par la simplo poursuite do

l'un des débiteurs.

Je no parle quo pour mémoiro do la seconde partie du

systèmo do M. do Savigny. La doctrine qu'il expôso no

tend à rien moins qu'à fairo dériver toutes les obliga-

tions, non pas des quatre sources que l'on connaissait

jusqu'à co jour, mais bien simplement du délit ou du

quasi-délit. Si l'on admet quo « lo fait ou l'omission du

» débiteur rovet dans les contrats do bonno foi tels que
» lo dépôt, .lo caractèro d'un délit et doit donner nais-

» sanco à uno obligation idontiquo, » à vrai dira, l'ac-

tion directo do dépôt n'est plus qu'uno superfétation,

puisqu'on général, co no sera jamais quo par suito d'un

fait ou d'uno omission du dépositaire, quo lo déposant
so verra forcé do l'intenter. ( V. LL. 17, § 1, de dolo malo

4, 3; 157, | 2, de rcg. juris, 50, 17; 7, § 1, depositi,

10, 3.)
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Lo système de M. do Savigny est donc inadmissible

à tous los points do vue.
La vérité ost quo lo texte de Papinien doit s'entendre

dans lo mémo sens quo celui d'Ulpion. La loi 5, § 15

commodati, (13, G) applique à un cas déterminé lo prin-

cipo do la loi 9,;)/'. (h. t.)'. il peut exister entra plusieurs

locataires, commodataires, etc., un rapport juridiquo

analogue à la corréalité, l'obligation do ces codébiteurs

présente alors unecertaino analogie avec uno obligation
corréalo (notammont, il y a droit pour lo créancier à

la poursuite d'un seul des obligés, à son choix , pour lo

total, et unité do paiement), mais elle no doit pas moins

en ètro soigneusement distinguée.
S'il s'agit d'uno stipulation à laquelle ont répondu

plusieurs copromettants, on est forcé do suivra les

règles du droit strict ; or, lo droit strict c'est lo principo
do la loi des XII Tables : Quum nexum faciet manci-

piumque, uli lingua nuncupassit, ità jus esto. Chacun

des débiteurs a promis identiquement la même chose ,
il y a donc unité absolue do la detto commune au point
do vuo do l'objet. C'est pourquoi nous disons qu'en
matièro do corréalité (laquelle dérive do la stipulation
et on général des contrats de droit strict), la simple
litis-contestatio opérée entre lo créancier et l'un des dé-

biteurs , libère tous les correi promittendi ; c'est uno

conséquenco nécessaire do cet autro principo du droit

ancien : Bis do cadem re ne sit aetio.

S'agit-il au contrai ro d'un contrat do bonno foi, alors,
on n'est plus asservi aux règles strictes du droit primi-
tif. 11n'y a plus à so préoccuper dos paroles qui ont pu
ètro prononcés, il faut biens moins les appliquer à lu

lettre qu'en consulter l'esprit ; l'important, c'est d'in-
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terpréter d'une façon équitable l'intention des parties.
Or, il n'est pas naturel do penser quo les contractants

aiont voulu s'astreindra aux conséquences rigoureuses

qu'entraîne la voritablo corréalité, alors quo rion no les

y forçait ; on admet bien quo tous los faits équivalents
au paiement, donnant directement ou indirectomont

satisfaction ai créancier, éteignent la detto vis-à-vis
do tous les débiteurs, mais on n'admet pas qu'il puisso
on être ainsi, par oxomplo, do la soulo litis-contestatio

opéréo ontro l'un d'eux et lo créancier. Telle est la

simplo solidarité qui résultodes contrats do bonno foi,

et, dans laquollo nous disons qu'il y a, au point de vuo

mémo do l'objet, autant do dettes distinctes quo

d'obligés.
Aux débiteurs en vertu d'un contrat do bonno foi

on assimilo les débiteurs tenus d'uno action in faction.
En effet, au point do vuo qui nous occupo, les toxtesles

mettent sur lo môme rang. Coeteri Uberantur percep-
tiononon litis-contcslatione, dit la loi 7, S 4, quod falso
tulore 27, G. (Aj. LL 1, § 10; 2; 3; 4, do his qui

eff., 9, 3).
11ost facilo do voir combien dans co système, dont la

science est redovablo à M. Démangeât qui, lo promior,
l'a oxposé d'uno façon complèto, tout s'enchaîne et

s'harmoniso à merveille
La solution ost donc, suivant nous, quo si les codé-

biteurs sont tenus d'uno action do bonno foi ou d'uno

action in faction, il y a obligation simplement solidaire,
tandis qu'il existe uno vérilablo corréalité si l'action ost

uno condictio. Si l'on admet, avec M. de Savigny et

sos traducteurs, quo la corréalité véritablo pout résulter

d'un contrat do bonno foi, comment oxpliquer, par
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exemple, la théorio des jurisconsultes romains sur les

effets do la faute d'un correus promittendi?
Ex duobu* reis..,, promittendi, dit Pomponius dans

la loi 18 de notro titre, allerius faction alteri quoquo
nocet. Il paraît évident quo si la simplo négligence, la

faute in omittendo, no nuit pas au correus, c'est quo
dans les contrats do droit strict, on no répond pas do

cette faute, ainsi quo le dit expressément la loi 91 pr. de

verb. obi, (45, l) : qui dari promisit ad dandum, non

ad faciendum tenelur. Si la véritablo corréalité résulte

d'un contrat do bonno foi, où la responsabilité s'étend à

la faute in omittendo, pourquoi donc celle-ci no nuirait-

elle pas également au codébiteur? Dans la théorio do

M. do Savigny cetto question no peut recovoir do

réponso acceptable
Des difficultés analogues so présentent quand il s'agit

d'expliquer : pourquoi, lorsqu'un débiteur simplement
solidaire veut, après avoir payé, recourir contre ses

codébiteurs, il n'est nullement question'do lui accorder

uno exception de dol pour qu'il puisse so fairo céder les

actions du créancier, tandis que cette exception est for-

mellement accordée au correus promittendi dans les

mêmes circonstances ? pourquoi, le créancier do codé-

biteurs simplement solidaires est tenu do conserver ses

actions pour pouvoir les céder à celui qui lo paiera et

lui assurer par ce moyen un recours efficaco, tandis

que rien do semblable n'existe en matière do corréalité?

pourquoi les jurisconsultes ont fini par accorder au débi-

teur simplement solidaire uno action utilo basée sur

cossion feinto, tandis quo dans lo droit do ces mêmes

jurisconsultes, cette faveur était complètement étrangère
au correus promittendi? etc..

3



Dans le système de M. Démangeât tout ceci s'explique

parfaitement, la simple solidarité dérivant des contrats

do bonno foi dans lesquels les considérations d'équité
dominent avant tout, et la corréalité provenant des con-

trats do droit strict, lesquels , au moins dans la rigueur
des principes, no souffrent aucun compromis avec l'équité
naturelle

Dans la théorio professée par M. de Savigny , on est

réduit à dire que Ton applique ici les principes de l'action

pénalo unilatérale parce que tous ces débiteurs sont tenus

ex delicto ou quasi ex dclicto ; co qui est inadmissible.

Enfin , dans l'opinion de MM. Uérardin et Jozon , il

faut supposer que tous ces débiteurs ont fait un pacte
tendant à atténuer les conséquences rigoureuses d'une

véritable corréalité, ce qui est lout-à-fait inexact.

La doctrine quo j'ai acceptée parait donc la seule rai-

sonnable, et, j'ajoute en terminant, que les rares argu-
ments que l'on a essayé de faire valoir contre elle ne

m'ont pas paru de nature à l'ébranler.

SKCTION 11

Après avoir établi la distinction capitale de laeorréalilé

et do la simple solidarité, nous allons rechercher quelle
est sur la dette corréalo ou solidaire l'influence des divers

événements qui éteignent ou modifient les obligations,
en suivant lo même ordre que dans lo chapitre précédent.

1° PAIEMENT. Datio in solutum. OFFRESSUIVIES

DE CONSIGNATION.

Lo paiement effectué par un seul des débiteurs cor-

réuux ou solidaires éteint l'obligation de tous; cette rè-
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gle découle de la définition même de la solidarité en gé-

néral. (L. 3, in fine, h. t.)

Le paiement peut êtro fait par un seul des débiteurs ,

soit do touto la choso duc, soit d'uno partie seulement,

pourvu, dans cette dernière hypothèse , (pic les autres

obligés se réunissent à lui de manière à effectuer en

définitive la prestation entière (n).

Si l'un des débiteurs a donné quelque chose au créan-

cier pour être déchargé de l'obligation , co qu'il a payé

doil-il venir en déduction do la dollo qui continue à

peser sur les autres? En réalité, entre lo créancier com-

mun et ce débiteur, c'est une espèce de transaction, on

appliquera donc les mêmes règles de droit. Uno lqi spé-

ciale (L. 15, § I, de fidej., 40, 1) décide que les fidéjus-

scurs sont déchargés de co qui aurait été ainsi payé par

l'un d'eux.

Le créancier a le droit de s'adresser à celui des débi-

teurs qu'il lui plaît de choisir, et de lui demander la to-

talité de la dette, à moins qu'il n'ait reçu d'un autre un

paiement partiel valable (L. 3, S 1, h. t.).

Selon l'opinion sabinienne qui a prévalu, la datio in

solution produit les effets du paiement. Il faut en con-

clure <pic la datio acceptée par lo créancier libère les co-

débiteurs. Selon l'opinion proculéienne, lo reus promit-

tendi n'aurait eu à son servico qu'uno exception do dol

(destinée à faire valoir la compensation), laquello, en

cas do société, aurait pu ètro également opposée par les

codébiteurs; mais, en l'absence d'un rapport do société,

les orrei n'auraient pu s'en prévaloir, parce qu'on prin-

(n) L. 31, § l, de sol., 40,3, t'a fine. M. Démangeât(p. le) pensequo
ce texte a subi une interpolation ; J'adoptecello manièrede voir.
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cipo, les corrci n)h sorti n'ont pas lo droit d'invoquer
lo pacto fait par lo créancier avec l'un d'eux (c).

Enfin, tous les correi promittendi sont libérés par les
ofiïes suivies du dépôt on justice (chap. III, noto A).

2° NOVATION.•

La novation iutorvenuo ontro lo créancier commun
et l'un des débitours libère tous ceux qui sont obligés
avecco dornior. Co résultat*so produit, soit quo la no-
vation aitliou parchangomont d'objet, soit qu'ollo ait lieu
par changomont do débiteur, soit onfln quo, sur l'ordre
du créancior, un tiers stipule des.débitours, auquel cas
il y a novation par changomont do créancier.

L'obligation primitive est étointo avec ses accessoires
et ses garanties particulières, la novation est en effet
analoguo à uno datio in solutum, et par conséquent
opèro commo ello ipsojure (n).

Comme nul no peut.obligor par sa proincsso quo lui-
mémo, los codébiteurs sont évidemment libérés do la
dette ancionno sans être tenus do la nouvelle ; il va sans
diro quo lo créancier pourrait fairo dépendre sa nova-
tion do l'accession dos autres débitours, car la novation
peut certainement ètro faite sous condition (E).

Lo créancier, faisant novation avec l'un des débi-
tours, peut-il, sans lo consentement des codébiteurs,

(c) Je dis, en principe, parce quo s'il était démontré que le créancier
.1 manifestement renoncé à tout droit do poursuite, il serait mal fondé
à agir contra ftdem, et les codébiteurs lui opposeraient l'cxcepllon do
dol. (LL, 25, S 2, et 20, de paclis, 2, M.)

(D) L. 31, § J, de nov., 10, 2. — L. 4 au Code, de fidej., 8, 4L —
L. 38, § 5/ de sot„iG,'â.

(E) L. 4, au Code, de fidej., 8,41. — L. 14, pr., de nov., JO, 2.
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rattacher à la nouvello dotto les hypothèques qui gre-
vaient les biens do ces dorniers pour la garantie do

l'ancienno? Non, ot lo créancier n'aurait pas davantage
co droit si lo nouveau débitour était un tiers étranger à

la promièro obligation ; la loi uniquo au Code , etiam ob

chirograph. pceun, no laisse aucun douto à cot égard :

Pignus intercidilsi'novationo fada in aliumjus obliga-

tionis transtulisti, née ut ca res pignoris nomine tene-

retur t'tbi caution est.

Cette décision tient à ce quo la novation opèro
aussi énorgiqiioment quo lo paiomont, la dotto

étant éteinte ipso jure, les accessoires disparaissent

avec ello.

11en serait tout autrement si, au lieu do s'opérer par
une stipulation, la novation pouvait ètro produite par
un simplo pacte ; on effet, rion n'ompèchorait alors lo

créancier do nijro remiso aux débiteurs do l'obligation

personnelle, en conservant lo droit réel pour sa garan-

tie, mais la conséquence rigQiireu'so du mécanismo par-
ticulier do la novation romaine dovait entraîner la solu-

tion des jurisconsultes.
*

On peut s'étonner justement quo dans notro droit, où

il est admis quo la novation peut résulter d'uno simplo

convention, la théorio romaino, uniquemont fondéo sur

un principo tout différant ait été reproduito par lo légis-
lateur. D'ailleurs, j'ai déjà dit quo, mémo on droit ro-

main*, les ancions débitours pouvont consontir valable-

ment à co quo la nouvello dette soit garantie par les

hypothèques qui grèvont leurs biens, hypothèques qui,
bien entendu, conserveront leur ancien rang. Co prin-

cipo général est posé par Ulpien dans la loi i l, S 1, de

pign, art. (13, 7,) : novata obligatio debiti pignus perimit,
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nisi cônvcnit ut pignm rvpotatur. (Aj. LL. 3, ;»\ et 19,

S 5, r/iu />of. in pign.} 20, 4).
S'il s'agit do débiteurs simplement solidaires, "nous

savons qu'il n'y a pas imité d'obligation; ainsi, lors-

qu'un dos débiteur est poursuivi, les autres restent
néanmoins tonus. Cependant, la novation doit produiro
oncoro dans cetto hypothèso un eiï'ot général, elle fonc-

tionne comme lo paiement, or, parlopaiomont d'un seul
d'ontro eux, tous les débiteurs solidaires sont libérés.

3° ACCKPTIÎIATION.

Quand lo créancier commun fait .accentuation à l'un
des débiteurs, tous les corrci sont libérés (eh. III, n. n).
Co résultat provient do ce que l'acceptilation était, à

Romo, concuo en termes tels qu'elle excluait l'idéo
d'une remiso personnelle. Si lo créancier voulait no rc-
mottro la detto qu'à un seul des débiteurs, il no pouvait
réaliser cetto libéralité personnollo qu'au moyen d'un

pacte in personam, ainsi que nous lo vorrons plus
loin en'examinant la loi 3, § 3, do Uborationo legala,

(34, 3)'.
Il peut arriver quo , parmi les codébiteurs, il oxisto

des personnes auxquelles lo créancier no puisso faire do

libéralité ontro-vïfs ou testamentaire. Or, l'accoptilation

n'indiquo souvent qu'une donation entre-vifs, souvent

aussi ollo était employéo commo moyen do mettro à
eftot un legs do libération (F). On comprend quello sera
la difficulté.

(F) Si le legs délibération est fait à un seul des deux correi promit-
tendi non socii, lo légataire ne peut pas exiger que l'héritier lui fasse

acceptllallon, parce qu'alors l'obligation serait entièrement éteinte; il
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lVtm cùlé l'acceptilation fonctionnant comme lo paie-
ment éteint la detto pour tous ipso jure ; do l'autre, plu-
sieurs codébiteurs doivent rester tenus parce qu'ils no

peuvent reco\oir do libéralité du créancier commun.

Quelle sora la solution ? Nous la trouvonst dans doux

toxtos, l'un do Paul : la loi 29, de lib. leg. (34, 3) l'autro

d'Ulpion : la loi 5, § ), de don. inter vintm et u.rorem

(«4, I).
Dans lo promier, Paul, prônant l'hypothèso d'un legs

do libération fait au profit de deux reipromittendi, sup-

pose quo l'un des débiteurs n'a pas lo jus capiendi,
tandis quo son correus ost un pator, ce qui lui donne lo

doublo avantago d'êtro solidi capax ot d'avoir, en ou-

tio, lo jus caduca vindicandi. Dans le second, Ulpien,
se plaçant h uno époquo antérieuro au sénatus-consulto

d'Antonin Caracalla, époquo a laquelle les donations

entro époux, soit directement, soit par personnes inter-

posées, étaient interdites et conséquommont nulles,

suppose qu'un mari ayant pour codébiteurs sa fommo

et un tiers, fait acceptilation à l'un dos deux.

S'il fait acceptilation à la femmo, il va sans dire quo
cot acto est nul, la femme et son codébiteur restent

obligés.
Do même, si lo legs do libération avait été fait au seul

incapax, co legs serait caduc.

peut exiger seulement que l'héritier lui accordo un pacte do remise Ça
te non petam), (L. 3, S 3, de lo. leg. 34, 3).

S'il y a société entro les rei, comme la poursuilo contre celui qui n'est

pas libéré réfléchirait contre le légataire libéré, ce dernier, devant ètro

complètement mis à couvert, a le droit d'exiger que l'héritier lui fasso

acceptilation, ce qui éteint complètement la detto. Dans cette dernière

hypothèse, lo correus non légataire ne peut agir ex testamento pour
obtenir directement sa libération, mais il existe à son profit une excep-
tion de dol, pour paralyser l'action du créancier. (L. 40, pr.;de fidej,,iQ,\).



— 120 —

Mais, en dohors do ces deux circonstances, si l'on sup-

poso qu'il n'oxisto nucuno société ontro les codébiteurs

dont parlent l'une ot l'autre loi : dans lo premier cas, lo

débiteur incapax rosto obligé, il ost délégué nupater,

lequel a l'ayantago d'ôtro libéré et on mémo tomps do

bénéficier du legs caduc, sans avoir aucunement besoin

d'uno accoptilation ; dans lo second cas, l'accoptilation
faito par lo mari ost mdlo, puisquo son effet, si elle était

valublo, sorait contraire ti la loi qui défond los libéra-

lités ontro époux ; mais, commo en définilivo cetto ac-

coptilation contient la manifestation do la volonté du

créancior, et doit valoir au moins commo un pacto do

remiso, lo codébiteur do la femmo en profite, il est li-

béré exceptionis opeau lieu do l'être ipso jure.

Ces décisions vont changer s'il oxisto entro les

divors codébiteurs un rapport do société. Alors, lo pater

peut so fairo fairo àcceptilatio par l'héritier ; colui qui
est incapax recueillera, grâce h son codébiteur, lo bé-

défico du legs,,per consequentias, propter eum qui capax

est, dit Paul. Do mémo, la femme sera libérée grAco à

son codébiteur, c'est co quo décide oxpressémont lo § 2

do la loi 5 dont je viens d'examiner briôvemont lo pre-
mier paragraphe,

Ces conséquences, favorables à la femmo ot au léga-
taire incapax, proviennent do co qu'il oxisto une so-

ciété ontro los rei promittendi, les intérêts dos codébi-

teurs sont alors indissolublement liés, celui d'entre eux

qui paierait aurait recours par l'action pro socio contre

l'autre et lui enlèverait ainsi lo bénéfice do la libération

qui doit lui appartenir.
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4° Utis-contcstatio.

J'ai indiqué précédemment commont la litis-contes-

tatio éteint l'action tantôt ipso jure, tantôt seulomont

exceptionis ope (p. 76).
Dans l'obligation corréalo, ilyaidontité d'obligation,

donc, on vertu du principo : bis de cadem re ne sit actio,

la Utis-contcstatio opéréo vis-a-vis d'un seul des débi-

teurs libérait nécessairement tous les autres. Le mémo

résultat so produit s'il existo un fidéjusseur do l'obliga-

tion principale; ici encoro il n'y a qu'uno dette, c'est

pourquoi, nous dit Paul (Sontcncos II, 17, S 46), etecto

rco principali, /Idejussor vel hères ejus Uberatur.

En matière do fidéjussion et do corréalité passive, on

comprend quels désastreux effets produisait la consé-

quence immédiato do la Utis-contestatiq. Lo créancier,

ayant actionné son débiteur insolvable, no peut plus

recourir contre les cautions dont l'engagomont parais-

sait cependant n'avoir d'autre but quo d'offrir plus do

garanties au créancier.

Aussi, pour échapper à cette loi rigoureuse, était-il

devenu d'usage do recourir à certains artifices qui enle-

vaient à la fidéjussion sa ressemblance avec une obliga-

tion corréalo, au moins au point do vue des règles sur

la consommation do l'action par la procédure Après

avoir stipulé do Prinius, jo stipulais do Secundus :

Quanto minus à Primo consequi possem. Co procédé,

quo les interprètes modernes ont appelé fidejussio in-

demnitatis, nous est révélé par lo jurisconsulte Papi-

nien. (L. 116,-c/e verb. obi, 45, 1.) GrAco à cet artifice,

si on poursuivant Primus jo n'obtiens pas lo paiement do



100

co qui m'est dû, jo pourrai, malgré la litis-ontestati»,

poursuivra oncoro Secundus pour lo surplus.
On avait aussi quelquefois recours au mandat ; lo II-

déjusseur ou lo correus promittendi poursuivi donnait
mandat au créancier d'attaquer lo débiteur principal ou
son correus a ses risques ot périls, et le créancior se

trouvait, on cas d'insolvabilité du défendeur, assuré d'un
recours contro lo mandant. (Inst, III, 26, S 2).

Justinion, paruno constitution quo j'ai précédemment
citée (ch. 3, noto E), rappelant quo tous les jours on
élude la règle do la consommation do l'action par la

procéduro : sio enim pactis (a) conventis hoc fieri conee-
ditur et in usu quotidianosemper hoc versari adspicimus,
décido d'une manière généraloquo, pour les fidéjusseurs
commo pour lus rei promittendi , la poursuito do
l'un dos obligés laisse intacts contro les autres les
droits du créancier :

Generaliter sancimus. quemadmodum in mandalori-

bus statutum est, ut conleslatione contra unum ex his

facta aller non liberetur, ita et in fidejussoribus obser-

vari

Idemque in duobus rois promittendi constituimus, ex
unius rei electionc prayudiciumereditoriadversus alium

fieri non concedentes; sed remancre ot ipsi creditori ac-
tiones intégras, et personales et hypothecarias donec per
omnia ei satisfîat. (L. 28, au Code, de fidej. 8, 41.)

(G) Le pacte Uo'it parlo la constitution était peut être simplement la
convention que les débiteurs ou les fidéjusseurs ne seraient pas libérés
par la lilis-contestatio, convention parfaitement permise sous l'empire
de la procédure extraordinaire alors que l'ancien principe de la procé-
dure formulaire avait fini par disparaître.
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J'ai déjà remarqué (p. 78) quo, dans la compilation

du Digoste, tous les toxtos relatifs aux rei promittendi

ont été interpolés ou modifiés par les rédacteurs préoc-

cupés du soin do les mottro d'accord avec le droit nou-

veau introduit par Justinion. (V. notamment loi 8, S 1>

de legatis 1° (30). — L. 2, Codo do fidej. tut. 5, 57).

Nous savons quo ces changements no se roncontront

pas dans les lois relatives a la corréalité entro créan-

ciers.

L'ancion effet do la litis-contestatio on matière d'obli-

gation corréalo so comprend très-bien ; c'est uno consé-

quence nécessairo du principo Dis de cadem re no sit

aetio ot de l'idontité absoluo de l'objet dans cetto obli-

gation ; mais, précisément parce que dans la detto sim-

pUciter in solidum il n'y a pas unité do lien au point

do vue objectif, la simple poursuito contro un seul des

obligés ne pouvait entraîner contro lo créancior de plu-

sieurs codébiteurs solidaires cetto déchéanco rigoureuse.

Jo mo placo ici, bien ontendu, à l'époquo des grands

jurisconsultes, sous l'empire du systèmo formulaire,

puisque sous Justinion la Utis-contestatio n'éteint pas

plus l'obligation corréalo quo l'obligation solidairo. La

poursuito contro l'un des débiteurs simpliciter in soli-

dum. laisso donc intacts contro les autres les droits du

créancior. Cette solution est commandéo par des textes

nombreux. Ulpion parlant dos commodataires dit : Duo

quodammodo rei habebttntur et si aller convontus proesti-

terit, liberabit alterum. (L. 5, § 15, commodati, 13, 6).

De mémo pour deux mandatons : Plnrcs ejusdem

pecunioe credendoemandatons si unus judicio eUgalur,

absolutionc quoque secutà, non Ubcrantur; sed omnes

liberantur pecunià solutù. (L. 52, $ 3, de fidej., 46, 1).
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Et oncoro a propos do l'action dont sont tonus les colo-

cataires d'un appartenant d'où quelque chose est tombé

sur la voie publiquo : Si cum uno action fucrit coeleri

liberabuntur perccptiono, non litis-conteslatione. (L. 1,

§ 10. — LL. 2, 3, 4 ; de fus qui eff. vol dej., 9, 3). Une

foulo d'autres toxtes confirment la mémo idéo. (L. 15,
de tut. et rat. dist., 27, 3. — L. 1, § 43, de-

pos., 10, 3, etc.).
Nous avons vu précédemment comment plusieurs

personnes soumises a uno do ces actions dites adjectittoe

qualitatis se trouvont tlins uno situation analoguo à

cello des fidéjusseurs d'uno mémo obligation , puisque
commo eux ils peuvont ètro poursuivis pour uno detto

qu'ils n'ont pas contractéo personnellement (u). Do mémo

en matière d'actions noxales plusieurs personnes peu-
vent ètro poursuivies in solidum. Quel était dans ces

divcrsos hypothèses l'effet do la litis-contestatio?

Los jurisconsultes décident unanimomont quo la

poursuito contro l'un des obligés libère los autres :

Electio alterius alterum libérât. La raison do cetto

solution ost manifeste. En effet, le droit déduit en jus-
tice est indiqué dans Vintentio do la formule ; or, quollo

quo fut la porsonno attaquéo, Vintentio était toujours

rédigée do la mémo façon, si donc uno nouvello pour-
suito eût été permise, lo même droit so fût trouvé deux

fois déduit in judicium , co quo no permettait pas la

règle ancienne do la consommation do l'action par la

procédure (i).

(H). Bien entendu ces personnes ne jouiraient pas du bénéfice de

division.

(i). L. 0, § 1, de tribut, act., U, 4, — L. 1, S 21, de exercit,

ad., 11,1. — L. 4, § 5, quod cum eo..., U. 6. — L.32, pr., depecu-

lio, 15, 1, in princip. — L. 42, § 1, de furlis, 47, 2.
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Il est presqu'inutile d'ajouter quo le droit nouveau de

la constitution do Justinion vint modifier complètement
ces règles diverses ; en statuant généralement au sujet
dos fidéjussours ot des roi promittendi, elle dut néces-

sairement s'appliquor a des débiteurs tels quo ceux

dont jo vions do parler. D'ailleurs il oxisto un toxto for-

mel sur co point (L. 32, pr., de peculio, 15, l ; in fine),

grAco auquel lo douto n'est pas possible.

5° CHOSEJUGÊK.

Un des correi promittendi ayant été poursuivi ot ab-

sous , l'autorité do la ehoso jugéo ^.votégo-t-ollo les

codébiteurs ot ceux-ci peuvent-ils l'invoquer contro uno

nouvelle action intontéo par lo créancier ?

Cetto question n'est point directement résoluo par les

toxtos; leur silenco s'expliquo par cetto considération,

qu'à l'époquo des jurisconsultes la lilis-contestatio étei-

gnait complètement l'obligation corréalo, il n'y avait

donc pas lieu do rechercher quel pouvait ètro l'effet

d'une secondo poursuite du créancier.

Copondant, mémo à uno époquo antérieure à la cons-

titution do Justinion, lo codébiteur poursuivi de nou-

veau par lo créancior pouvait opposer soit la poursuito

déjà intontéo qui éloignait l'action , soit l'cxcoption rei

judicatoe, à son choix ; ceci résulto do doux toxtos (L. 7,

§ 1, do excepta 44, 1 et L. 42, § 3, dojurej., 12, 2), dans

lesquels il est dit que lo droit résultant do la libération

du débiteur principal pout étro invoqué par lo fidéjtis-
seur et réciproquement; ces deux toxtes mettent sur lo

mémo rang la chose jugéo et lo serment. J'ai cité, on

parlant do l'effet do la chose jugéo avec l'un des créan-
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ciers correi, dos décisions nombreuses qui établissent

l'assimilation aux youx dos ancions jurisconsultes do ces

événomonts juridiquos {p. 80, noto o).
Il ost facilo doconclurodos deux lois indiquées ci-dos-

sus ot do la favour réciproquo (J) qu'olles accordont au
débitour principal ot au fidéjussour, quo leur décision

roposo, non pas, commo l'ont dit cortains commonta-

tours, sur cotto idéo quo lo fidéjussour aurait recours
contro lo débitour principal, mais bion uniquomont sur
lo principo do l'unité do l'obligation. Or, l'unité do dotto
oxisto aussi strictemont on matièro d'obligation corréalo

quo dans l'hypothèse d'une fidéjussion, il faut donc

étondro aux rei promittendi la décision donnéo pour les

fidéjusseurs.
S'il s'agit do débiteurs simplement solidaires pour

losquols l'unité d'obligation n'oxisto certainement pas,
nous dovons donner ici la mémo solution qu'à propos do
la litis-contestatio. Lo jugemont d'absolution no profi-
tera qu'à celui qui l'a obtenu ; c'ost d'ailleurs co qui
résulte du passago suivant do Papinion : Plures ejusdem

pecunioe credondoe manda tores si unus judieio cligalur
absolutione secuta non liberantur, sed omnes liberantur

pecunià solutà (L. 52 , f 3, de fulej., 40, 1).
Dans lo droit do Justinion cotto distinction subsiste

entro los débiteurs solidaires et les correi promittendi,
la cause do la différence à savoir : l'unité do.detto dans
un cas, la multiplicité des obligations dans l'autro,
existant commo autrefois. Du reste, il oxisto des toxtos

positifs tels quo les deux lois indiquées plus haut ot h
loi 51, § 4, de evictionibus (21, 2) qui est ainsi conçue :

(J). Quia et res judicata secundum allerulrum eorum utrique
profteeret. L. 42,§ 3, dejurej , U, 2.



— 127 —

Si plures mihi in solidum pro evictione lencantur (par
la stipulatio duploe qui en fait dos >w promittendi) ile-

inde post evictionem cum uno fuero exportus ; si agam
cum coeteris, exceptione nw esse repellendum Labco ait.

S'il s'agit d'un jugcmont do condamnation après

lequel le créancior n'ait pas obtenu satisfaction du

débiteur qu'arrivcra-t-il ?

On no trouvo dans los sourcos do droit aucuno solu-

tion formello , mais ici, commo on matièro do sermont

et commo jo l'ai décidé on parlant de la corréalité activo, jo
crois quo l'autorité do la chose jugéo pont ètro invoquéo
contro celui-là soulomont qui a figuré au procès.

0° SERMENT.

Lo serment déféré à l'un des correi promittendi et

prêté par lui profito à ses codébiteurs. Dans l'esprit des

jurisconsultes, lo sermont équivaut au paiemont : Jiv

duobus rois promittendi ejusdem pecunioe, aller jura-

vit; alto'ri quoquo prodesse debebil. (L. 28, S 3, de jure-

jur., 12, 2).
La même décision doit ètro donnéo s'il s'agit do

simple solidarité , parcoquo lo paiement d'un seul éteint

l'obligation do tous, et quo lo serment loco solutionis

cedit. Bien entendu , pour qu'il en soit ainsi, il faut quo
lo serment porto sur l'existenco do la detto et non sur

l'existonco do la solidarité (K).
Si lo débiteur rofuso do prêter lo serment, do deux

choses l'uno : ou co refus se produit en dehors" do touto

instance el alors il no tire pas à conséquence , ou bien

il so produit au cours do la procéduro et alors c'est un

(K). L. 28, § 1, de jurejur., 12, 2. — L. l> $ 3, quar. rer., U, 5.
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aveu do ladotto, aveu qui resto personnel à colui qui
lo fait ot no nuit pas aux débitours corroi, lesquols
étaiont d'ailleurs libérés autrefois par la litis-contes-

tatio.

Lo sormont pout ètro prêté par lo créancier qui a juré
dari sibi opportero. Je dirai ici comme précédemment

(p. 81) : La puissanco du sormont prêté par lo débitour

roposo sur uno assimilation aupaiomont qui éteint touto

la detto, évidemment on no pout établir uno analogio
somblablo quand il s'agit du sermont du créancior. Co

sormont no produit d'ofibt quo vis-à-vis des parties
entro lesquelles il est intervonu.

7° DU PACTE DE CONSTITUT.

Lo pacto do constitut fait par l'un dos débiteurs éteint

l'obligation, non pas ipso jure, car lo constitut ost

d'origino prétorionno, mais bion exceptionis ope. Il suit

do là quo si l'un des débiteurs a fait un pacto do cons-

titut, les corroi sont libérés ainsi quo les codébiteurs

simplement solidaires.

D'ailleurs, il est bion entondu quo, si los parties
avaient voulu quo, malgré le constitut, l'obligation pri-
mitive subsistât, lo créancier aurait deux actions,
cello do l'obligation ancienne ot l'action de pecunià con-

stitutà. Lo constitut peut donc, selon l'intention des

parties, opérer uno espèce do novation do la créanco an-

cienne ou bien la laisser intacto et fournir uno action

accessoire.

Dans la première hypothèso, jo suis d'avis quo la

règle d'après laquelle l'intention de nover doit êtro

expressément manifestée par los parties, règle qui exis-
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hit à l'époquo do Justinion (i,), n'est pas applicablo à

ceux qui font lo pacte do constitut ; on effet, solon lo

droit commun lo constitut équivaut au paiement, il

n'est donc pas raisonnablo d'exiger uno manifestation

soiennello pour fairo produira à cetto convention dos

elfots qui on découlont tout naturollcmont jure proe-

hrio.

Nous verrons plus loin quo s'il s'agit d'un pacto ordi-

nairo, intervenu entro le créancier ot l'un dos débi-

teurs , il est intéressant do rechorchor si los correi sont

socii ou non. Dans lo premier cas, si lo pacto est in

rem , il profito pour lo tout à tous; dans lo second, il

ne peut ètro invoqué quo par lo soûl bénéficiaire. Mais ,

parlant du pacto do constitut, uno semblable distinction

est inutile, parla raison que l'effet oxtinctif do co pacto

reposo sur uno idée do paiemont ou si l'on vont do datio

insolutum\ l'action nouvelle procuréo au créancior est

en quelquo sorto uno satisfaction , moyennant laquello
celui-ci rononco à sa créauco primitivo, or, l'idée do

paiement subsiste toujours, quelles que soiont les rela-

tions des débilours entro oux.

8° COMPENSATION.

Nous avons déjà vu qu'on droit romain la compensa-
tion n'était pas on ellc-mômo uno cause d'oxtinction

des obligations. Lo débiteur au profit do laquelle ollo

oxisto peut évidemment repousser par l'exception quo
la loi lui accorde la poursuito du créancior, mais les

codébiteurs poursuivis no peuvent opposer la compen-
sation née do son chef.

(L\ L. 8, Codede nov , 8, 42.— Inst. 111,20, § '<*•
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Il en serait différemment on cas do société des correi

promittendi : Si duo rei promittendi socii non sint non

proderit attert quod stipulator altcrirco pecuniam débet,

(h. 10, h. t.). La société entro correi rend leurs inté-

rêts communs, s'il n'était pas permis à tous les codé-

biteurs d'invoquer, pour lo tout, la compensation née

du chef do l'un d'eux, rcxcrcico do leur recours, par

l'action pro socio , rendrait inutile lo bénéfico do la com-

pensation pour co dernier qui recourrait immédiate-

mont contro le créancier son débiteur.

Si, au lieu do véritables correi promittendi, il s'agit do

débiteurs simplement solidaires, les mêmes motifs doi-

vent faire admettra, on cas do société, lo droit pour
chacun d'eux d'opposer la compensation totale du chef

d'un codébiteur.

Mais, quo décider s'il n'y a pas de société?

Nous verrons plus loin quo le débiteur solidaire

qui paio intégralement, peut réclamer au créancier

la cession do ses actions contre ses codébiteurs, dans

lo but do faire diviser équitablement la dette, à laquelle
il ne doit, en définitive , participer que dans une cer-

taine mesure ; si le créancier est dans telle situation «pie
cetto cession soit inutilo ou impossiblo , lo débiteur peut
refuser do payer (M).

Or, dans notre hypothèse, lo cessionnaire des actions

du créancier so verrait opposer la compensation, abso-

lument commo elle eût élé opposée au cédant, Le

débiteur ayant payé no pourrait donc pas recourir

contre ses codébiteurs par l'action cédée. Un tel résultat

{M). I, 17, locali, lu, î. - L. 21, de tut. tl rat, dtalr., 27, a. -

L. 45, de mhiu ctporic* tut., 20, 7. — L. 05, § H» <f« «"'-» M» 3. —

L. 70, eod tit.
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est injuste. Pour l'éviter., il faut accorder à celui qui est

poursuivi le droit d'opposer au créancier la compensa-
tion du chef do son codébiteur, mais sculcmont pour
la pirt quo doit définitivement supporter ce dernier

.dans la dette. En effet, s'il lui était permis do l'oppo-
ser pjur le tout, 0:1 obtiendrait oncoro un autre résultat

injuste, à savoir quo lo codébiteur qui a le droit do

compenser de son propre chef, verrait sa créanco contro

le poursuivant complètement sacrifiée ; à son grand

détriment, il aurait lait toute l'avance sans moyens de

recours.

0° L)U PACTE DE UEMISE.

Du legs de libération et de la transaction.

Le pacte de remise peut être conçu do deux façons :

in rem ou in personam.
In 'rem sunt quîbus generaliter paschcor : ne pelam;

in personam , quotas ne ù persona pelam id est ne à

l.uci't Titio pelam. (L, 7, Sj8, de paetis, 2, 14).

Ulpien, qui pose nettement cette distinction , ajoute

qu'il faut toujours considérer l'intention des parties;
souvent , dans un pacte, une personne est indiquée,
mais seulement pour que Ton sache avec qui le pacte
est fait, et alors lo pacte peut fort bien être in rem.

Deux règles dominent la théorie du pacto de re-

mise.

1° Lo pacte in personam 110 peut ètro invoqué «pie

par celui avec lequel il a été fait. Pcrsjnale pactum ad

aUurn non perlinere r/uemadmodum née ad heredem

htbo ait, (L. 25, $ I, do partis, 2, 14).
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2° Lo pacto in rem peut ètro invoqué par les eoobli-

gés s'ils sont dans une situation telle, qu'une poursuite
contre eux, réfléchissant contra celui qui a obtenu le

pacto, enlèverait à co dernier lo bénéfice auquel la con-

vention lui donno droit. In rem pacta omnibus prosunt

quorum obligationom dissolutam essoejus qui pasciscc~
balur intorfuil : itaquo debitorîs convontio fidejussoribus

proficiel. (L. 21, § 5, in fine, de pactis, 2, M).

D'après ces principes, si lo créancier a consenli à

l'un dos débitours uno remise personnelle en lui disant :

a te non pelam , les codébiteurs n'en profilent pas ; ils

peuvent ètro actionnés pour lo tout sans qu'il,y ail à

distinguer s'ils sont ou non associés.

Si un pacto in rem est consenti à un débiteur princi-

pal, la caution peut l'invoquer; autrement, elle aurait,
si ollo était poursuivie, un recours contre le débiteur

principal, co qui ferait perdra à co dernier lo bénéflcode

la convention. Lo fidéjussour n'aurait plus co droit si,

par un motif quelconque, il n'avait pas do recours à

oxorcor, par oxomplo, s'il s'était engagé animo d)-

nandi (N). Conséquctnmont, si les correi sontsww', cha-

cun d'e.nx pont opposer, pour lo tout, lo pacto in rem

fait avec l'un dos débiteurs ; on l'absence du rapport de

société, ils perdent co droit (o).
VAXoflet, l'exercice de l'action pro soeh, qui assure un

recours au correus poursuivi, ferait perdre au bénéfi-

ciaire du pacto la faveur quo lui a accordéo lo créancier,
co qui ost inadmissible; tandis qu'au contraire, en l'ai),

soncodu rapport do société entro les débiteurs, peu im-

porta à l'un d'eux quo l'autre- soit poursuivi; l'action

(s) L. 3-2,de paclis, $, II.
(o)L. 231»\, depaclitt 2, 11.
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contre ce dernier no dovant pas réfléchir contro lui.

Cependant, s'il était démontré quo lo créancier on fai-

sant le pacto in rem h l'un des codébiteurs non socii a

bien entendu renoncer à touto poursuito, les codébi-

teurs auraient pour se protéger sinon l'exception pacti

eonventi, du moins l'exception do dol. Julien lo décide

ainsi pour lo fidéjussour et il en serait do mémo on ma-

tière do corréalité (P).'
Lo legs do libératirfn se gouverne par des règles ana-

logues (y).
J'ai dit que même en cas do société le pacte in per-

sonam no profite pus aux correi; le créancier s'est as-

treint à no pas poursuivre l'un d'eux, peu importe

qu'après l'action intontéo contro un autro, cet autre

vienne recourir contre lo bénéficiaire du pacto, uno pa-
reille éventualité n'est pas entrée dans la convention.

En matière de testament, l'interprétation du legs in

personam est plus largo, on suppose quo lo testateur a

voulu quo le légalairo fut complètement indemne.

D'ailleurs, il faut remarquer quo lo legs de libération

revêtira toujours la forme d'un legs in personam, par
cetto raison qu'il faut nécessairement nommer lo béné-

ficiaire du legs ; on considère alors quo la volonté du

testateur à été do libérer complètement lo légataire.
S'il y a société des correi, les associés pourront donc

opposer à l'héritier du créancier l'exception du testa-

ment pour la totalité; sans cela, ils recourraient immé-

diatement contre leur associé qui, dès-lors, no bénéfi-

cierait plus du legs, contrairement à la volonté du tes-

tateur.

(p) LL, 25, S 2» et «0. de pnetis, 2. II.

(y) L. a, § a, de lib. teg.y ai, :».
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. Telles sont les conclusions que l'on doit tirer du texte

suivant d'Ulpicn, à propos duquel nous pouvons remar-

quer qu'il pourrait arriver (s'il était démontré quo lo

testateur a voulu fairo uno libéralité au profit do tous),

quo des codébiteurs qui no sont, ni nommés dans lo

legs, ni associés au légataire, profitassent de la disposi-
tion faite en faveur de l'un d'eux. C'est la même idée

quo nous avons précédemment rencontrée à propos du

pacto do remise in rem consenti il des correi non socii;

ici oncoro il y aurait au profit des codébiteurs uno ex-

ception de dol : El si quidem milti Ubcratio sit relicta,

cum solus sim debilor : vive ù me petatur, exceptione uti

possum, sivo non petatur, possum agere ut libérer per

acceptilationem. Sed et si cum alio sim debitor, putaduo
rei fuimus promittendi; et mihi soli lestator consultant

volait, agendo consequar, non ut accepto libérer, ne

etiam conreus meus liberetur contra teslatorîs volunla-

tem, sed pacto liberabor. Sed quid si socii fuimus? IV-

deamus ne per acceptilationem debeam liberari : alioqutn,
dum a conreo mcopetitur, ego inquietor. Et ita Julianus,
Ubro trigesimo secundo Digeslorum , scripsit : si quidem
socii non simus pacto me debero liberari, si socii per «o

coptilationem. (L. 3, § 3, do lib. leg., 31, 3.—Aj. L. 12,

dereg. jurls, 50, 17).
La transaction suppose un abandon réciproque, il

faut donc dire ici ce quo nous avons dit précédemment
à propos do la corréalité active (p. 87), la différence en-

tro le montant de l'obligation et le chiffre de la somme

payée n'a été laissée au débiteur quo par l'effet d'uno

convention, lo paiement a éteint valablement l'obliga-
tion pour uno certaine partie, on appliquera au surplus
les règles concernant le.pacte de remise.
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Jusqu'à présent jo n'ai parlé que des rei promittendi,

qu'arrivera-t-il dans Thypothèso d'une simple soli-

darité?

Il faut encore distinguer si le pacte est in rem ou bien

in personam, s'il oxisto ou s'il n'existe pas de société.

Cependant, en l'absence d'un rapport do société, une

difl'érenco notable se présente. Lo pacto consenti par lo

créancier s'oppose à co qu'un débiteur poursuivi puisse
so faire céder avec efficacité contre lo bénéficiaire du

pacto les actions du créancier, par conséquent, ainsi

quo je l'ai déjà expliqué à propos- de la compensation,
dans la mesure do cette impossibilité, la poursuito contre

lui est interdite ; c'est-à-dire que les codébiteurs soli-

daires non socii, poursuivis par lo créancier, peuvent
lui opposer l'exception do pacto jusqu'à concurrence de

la part quo doit définitivement supporter dans la detto
celui d'entro eux auquel il a été accordé. Jo n'ai pas be-

soin d'ajouter qu'un semblable moyen do défonso no

serait pas admis en matière do corréalité.

10° CONFUSION.

Quand l'un des.codébiteurs meurt et laisse pour hé-

ritier le créancier commun, cet événement no fait sortir

do l'obligation que la personne décédée, la personno est

libérée, mais l'obligation n'est pas éteinte (n). Le

créancier pourra exercer son action contro les autres

débiteurs.

Si les débiteurs étaient associés, alors, lu créanoo

ne subsiste plus qu'en partie. Celui sur la têto duquel

(n) L. 71, m\, de fldej, 10,1,
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s'est opérée la confusion est, en mémo temps que créan-

cier tenu do la part do dette du débiteur qu'il repré-

sente, il no peut donc exiger des correi lo paiement de

cette part qu'il serait forcé, par l'exercice de l'action

qui leur est ouverte, do restituer sur le champ. Il en

est do même des débiteurs solidaires socii. S'il s'îfgit do

débiteurs solidaires non socii, les codébiteurs seront li-

bérés jusqu'à concurrence do la part quo devait sup-

porter dans la detto l'héritier du débiteur ou lo débiteur

représentant lo créancier, parce quo, jusqu'à concur-

rence do cetto part, la cession des actions ne pout avoir

lieu efficacement.
Si l'un des codébiteurs devient héritier de son codé-

biteur, cette réunion des deux obligations (l'obligation
est multiplo au point do vuo des personnes) sur la même

tôto n'a aucun des ofiels de la confusion ; c'est co quo
dit lo jurisconsulte Vcnuleïus dans la loi 13 do notre

titro :

Si reus promittendi alteri rco heres exslilerit, duas

obligationes cum sustincre dicendum est. i\am ubi qui-
dem altéra differentia obligationum essepossit, ut in fi-
dejussorc cl rco principali conslitit alteram ab altéra

perimi, Cum vero ejusdem duoepotestatis sint, non po-
test reperiri qua altéra potius quam alteram consum-
mari. Ideoque, et si reus stipulandi heres exstilerit duas

speciesobligationis cum sustincre.

Nous voyons que si lo fidéjussour a succédé au débi-
teur ou réciproquement, il y a confusion, la fidéjussion
est éteinte. L'obligation accessoire est absorbée dans

l'obligation principale. Nous pouvons remarquer en

passant, quo l'obligation accessoire no disparaîtrait pas
si elle était plus efficace que l'obligation principale ; par
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exemple, si celte dernière était une simple obligation
naturelle (s).

Il en est différemment en matière d'obligations cor-

réalcs ou solidaires, dons lesquelles chaque engagement
est principal. Cetto réunion sur la même tète de deux

obligations distinctes profitera au créancier ; si le débi-

teur héritier était, par exemple, bénéficiaire d'un pacte

personnel, lo créancier pourra néanmoins, sans avoir à

craindra uno exception , l'attaquer comme représentant
son codébiteur décédé.

11° Du COMPROMIS.

Les règles sont les mêmes qu'au point de vuo actif :

s'il n'y a pas société entre les rei, la peino n'est pas
encoumo par l'action du créancier contro un autre tquo
celui avec lequel il a compromis ; si, au contraire, il y a

société, alors lo créancier donnant ouverture par son

fait au recours de l'un des débiteurs contro celui quo

protégeait la sentence do l'arbitre, so trouve controvenir

à la défenso qui lui a été faite et la peino est encourue.

(V. p. 00, 01).

12u PuKSCMPTlON.

En matière do corréalité la prescription de l'action ne

pouvait avoir lieu puisquo les actions civiles et notam-

ment la condiclio étaient perpétuelles. J'ai déjà dit

qu'une constitution d'IIonorius et de Théodose avait

(s) L, 05, 8 3. <*esol, 10, 3. — Voir aussi h. 21, SS1 et 2, de fidej.
10,1.
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introduit uno prescription de trento années en cette ma-

tière. (Ch. 3, noto v).

Nous savons également quo d'après uno constitution

do Justinion formant la loi 5, au Code de duob. reis

(8, 40) la prescription interrompue contre l'un des

débiteurs l'est contro les autres : Nobis pietate suggorente

videtur essehumanumsemel in uno eodenique contracta

qualicumque intcrrupUone, vol agnitione adhibita, om-

nes simul compelli ad persolvendum debitum, sive

plures sint roi, sive unus.

13° PfînTK DE LA CllOSK DUE. — I)KMKUr\K.

Si la porto du corps certain dû est arrivée par la faute

do l'un des débiteurs ; cette faute nuit-ello aux codébi-

teurs ?

Oui, dit Pomponius : Alterius factum alteri quoque
nocet. (L. 18, h. t.). Ainsi, c'est le fait du débiteur qui

empêche en mémo temps sa libération et celle de ses

codébiteurs ; il n'en serait pas do même do sa simplo

négligence ou do sa culpa in omiltcndo. En matière

d'obligation corréalo, de condictio et do droit strict, on

est obligé à ce quo l'on a promis par paroles et non à

autre chose : Qui dari promhit ad dandum non ad fa-

ciendum lenctur dit la lot 91,/»'., de verb. obi. (15, 1},

De sorte que, si lo corps certain périt faute de soins, lo

débiteur entro les mains duquel il so trouve est libéré,

les codébiteurs lo sont également.
Mais que décider si la chose a péri oprès la miso en

demeure do l'un des correi promittendi, les autres res-

tent-ils tenus ou sont-ils, au contraire, libérés?

Le jurisconsulte Paul répond encore bien clairement



- 139 -

à cette question : Unicuirjue sua mora nocet, quod cl in

duobus rets promittendi observalur (L. 173, § 2, de reg.

jur., 50,17). Do mémo Marcicn nous dit : Si duo rei

promittendi sint atterius mora alteri non nocet. (L. 32,

S \, de usuris, 21, 2). Ainsi lo factum et la mora sont

gouvernés par des règles différentes.

La chose périssant par le fait de l'un des codébitours,
on peut, dire quo les codébiteurs sont en faute, soit

d'avoir choisi un codébiteur déshonnèto, soit do no

l'avoir pas surveillé ; à coup sur, lo créancier est à l'abri

do tout reproche, il serait injuste quo sa créance fut

éteinte, quo les débiteurs fussent libérés par le dol do

l'un d'eux. Si la chose péril par cas fortuit, on prin-

cipe, tout lo monde devrait être libéré. Cependant, par
faveur pour lo créancier, on décido quo s'il a été dili-

gent ,' s'il a mis son débiteur en demeure, ses droits se-

ront conservés ; n'esl-il pas dès lors mal fondé à vou-
loir s'en prévaloir contro ceux qu'il n'a pas interpellés?
il pouvait mettra tous les codébiteurs on demeure, quo
no l'a-t-il fait? Quon'a-t-il été diligent vis-à-vis do tous?

Il a commis une faute, il doit en subir les consé-

quences.

Malgré la simplicité et l'harmonie do ces décisions,

Dumoulin, plus confiant dans ses propres sentiments

quo frappé de Pévidcnco des textes, imaginait un sys-
tème tout différent, systèmo adopté par Pothier,

reproduit en partio par notro législateur (art. 1205) et

quo pour tous cesmotifs jo dois indiquer au moins som-
mairement.

Dumoulin part de cette ideo : quand la choso due

périt par la faute do l'un des codébiteurs, les autres

doivent rester tenus pour le tout, et do même , quand



— 110 —

la chose duo périt après la demeure do l'un d'eux. Mais,

dans ces doux circonstances, les codébiteurs qui no

sont ni coupables, ni en demeure, ne doivent sup-

porter ni les dommages-intérêts, ni mémo les intérêts

proprement dit ; à moins, cependant, qu'il n'existe une

clause pénalo stipulée entro les parties, auquel cas tout

lo monde en serait tenu. Et comme les textes semblent

se refuser à une pareillo interprétation , on y fait deux

légères additions, destinées sans doute à en compléter
lo sons. Au premier on ajoute : ad perpetuandam obli-

gationcm, au second : ad augendam obligationem, do

sorte qu'il faut lira : Altcrius factum alteri nocet ad per-

petuandam obligationem; — Alter: >s mora alleri non

nocet ad augendam obligationem ; — Et conclura, en

dépit do Pomponius, do Paul et do Marcicn, quo lo

fait ot la demeure do l'un des codébiteurs produisent
les mêmes résultats.

Je crois inutile do développer longuement la réfuta-

tion d'une scmblablo théorie, aujourd'hui d'ailleurs pres-

qu'univcrsollcment rejelée, le langago des textes est

trop nct> les conséquences qu'entraîne lo système de

Dumoulin sont trop manifestement inacceptables pour quo
le doute puisso ètro permis ; je me bornerai à men-

tionner l'opinion de Cujas qui résume parfaitement la

théorie véritablement romaine sur ce point (Comm. do

loi 9, 1 1, h, t.), Mora personoe cohoeret, mora fit in per-
sona tantunu Et ideo mora unius ex rois promittendi
non nocet alteri; cl is qui moram non facit liberatur ro

promissa nituraliter extincta, etiamsi eonreus feeerit et

soins conreus obligatus manet. M si hominem promis»
sum anus ci" reis occident ) quod factum interprètes
ettam moram appel tant maie (sépara tur enim mora à
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facto hujusmodi, à deliclo hujusmodi) non Uberalur

aller qui non occidit.

Les mêmes solutions doivent-elles êtro données en

co qui concerne lo fait ou la demeure de débiteurs sim-

plement solidaires?

Deux différences sont à signaler :

1° En principe ceux qui sont tenus d'une action do

bonno foi répondent en mémo temps du fait et do la

négligence ou culpa in omittendo.

2° 11n'y a pas ici unité d'obligation, chacun doit donc

répondre pour lui personnellement.

Ainsi, l'un des codépositaircs a fait périr par dol l'ob-

jet déposé, l'autre est libéré (T). Cependant il faut

observer, ainsi que jo l'ai dit précédemment, qu'un
tuteur répond de l'administration do son cotutour, c'est

une exception à la règlo que les débiteurs solidaires no

répondent point do la faute de leurs codébiteurs , excep-
tion qui lient sans aucun doute à ce quo les cotuleurs

doivent se surveiller réciproquement, do sorte quo lo

manque de surveillance engendre uno faute person-
nelle à chacun d'eux. En co qui concerne la demeure ,
il va sans dire qu'ici encore unteuique sua mora nocet,
mais il faut remarquer en outre quo dans l'hypothèse
où nous nous plaçons d'un contrat bonoe fulei, les inté-

rêts courent contro lo débiteur du jour do la demeure :

In honoe fldei contractons ex mora usuroe debentur (u) ;
tandis quo s'il s'agit d'une condictio, il faut décider

tout autrement : Legatorum vero usuroe non debentur,
dit Oaïus au liv. II, § 280 do ses commentaires.

(t). L. 1, S JJ, deposili, 10,a.
(i). L. a*, § 2, de Usuris, 21, 2. -- L. 2, Coilodepositi, 1,31.



M0 CapiliS'ikminulio.

Do mémo quo h confusion, la capitis-dcminutio

n'opère qu'une libération personnelle RUcapite minutas \
sa personnalité disparaissant il est libéré jure civili do

ses dettes antérieures, mais les codébiteurs restent

tonus.

C'est co quoditexpressémont Pomponius (L. 19,ht.) :

(juum duo camdem pecuniam dcbenl, si unus capilis-
deminutione exemplus est obligatione, alter non libera-

lur; et', contrairement à ce qui a lieu dans l'hypothèse
de la confusion, lo résultat serait le même si les rei

étaient socii (v).
On sait du reste quo le capite minutas n'est pas tou-

jours abolument libéré. Ainsi, en cas do minima capi-

tis-deminulio, l'adrogé reste obligé naturellement (w).
Do plus Gaïus nous apprend quo lo préteur donnait

contro lui uno action utile, meissà capitis deminutione,

(Comm, III, § 81), ot si l'adrogeant no défendait pas à

cette action, los créanciers étaient envoyés par lo pré-
teur en possession do tout co qui aurait constitué le

patrimoine do l'adrogé s'il întvcsiùsuijuris. Do même,
celui qui prend les biens du capite minutus dans lo cas

d'une maxima ou d'une média capitis-dcminutio est

tenu do payer ses dettes sous peine de l'envoi en pos-
session des créanciers (x).

(v). Il faut on Olro autant du casoù l'un des débiteurs ferait cession
do biens, d'ailleurs U pourrait encoreètro poursuivi &Il venait à fairo
(liielqu'acqulslllon importante. (L. o, de cess, bon , 4i, 3.)

f\v). L. M,8 S, de cap, mfmitf., 4, 6.
(x), II, 2, pr. t 7, §8 2 et 3, de cap. minute i, 5.
Dans la dcruloro phrase delà loi 10Pomponius dit : lit ideo iiaquh

tt igni interdictum est alicujus, fidejussor poslcà ab eo dalu* le-
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15° Uestilutio in Integrum.

L'efîct do la rcstitutio étant do remettra les choses

dans l'état où elles se trouvaient auparavant, l'obliga-
tion do celui qui a été restitué doit être regardéo
commo nulle ab initio et ipsojure, orsi cetto obligation
était récllemont nullo ipso jure les codébiteurs seraient

quand mémo tenus in solidum (L. 0, pr., h. t.), S'il

n'y a pas société, les codébiteurs no peuvent évidem-

ment pas so plaindre. S'il y a société, lo résultat sera lo

même parco quo l'action du créancier no réfléchira point
contra lo restitué et quo d'ailleurs lo créancier n'est

tenu à auaino garantie vis-à-vis du rcus non restitué,

("'est la solution quo donno Ulpion parlant du fldéjus-
scur d'un mineur do 25 ans; co fldéjusscur reste tenu ,
en principe, malgré la restitution de celui qu'il a cau-
tionné (Y).

CHAPITRE V

Du bénéfice tic division en matière île
solidarité.

Avant de rechercher silo débiteur correus ou simple-
ment solidaire peut contraindra lo créancier à diviser

nctur. D'aprèsM D3inangcat, lo sons serait quo lo fidéjussour donne
plus tard par lo correus non condamne est valablement oblige. C'est
uno traduction un peu largo; a mon avis, (en admettant quo lo loxto
n'ait pasiHiî primitivement \ (idejussor posleh ab eo datus non tene-
tur)Son peut très-bien traduire ainsi s le fldejusscur donné par lo con-
damne"rosto néanmoins tenu ensuite. Pomponius exprimerait uno ldi5o
Juste a savoir qoo t l'obligation corréalo persistant, lo fldéjusscur rcslo
tenu malgrô la condamnation do l'un des rei.

(y). L. 13,pr., de mut., J, 1. AJ, L. 13,pr., de fidej., lu, l.
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son action ontro ses codébiteurs et lui, et répondra ainsi

à la poursuito autrement quo par lo paicmont du total

auquel il s'ost ongagé, il importo do rappoler commont

s'est introduite dans la jurisprudonco romaino cette fa-

veur particulière quo l'on nommo lo bénéfico do divi-

sion.

Il existait autrefois à Homo trois modes particuliers

d'engagomonfs accessoires, par lesquels des tiors pou-
vaient venir fortifior ot garantir l'obligation principalo :

la sponsio, propre aux citoyens romains; la fidejussio ou

sponsio miso à la portée des peregrini ; la fidejussio, des-

tinée à compléter et plus tard à remplacer les deux

premières adpromissioncs. Taudis quo celles-ci no pou-
vaient prondro naissance qu'avec un contrat verbal et

au moment mémo où il so formait, lo fldéjusseur pou-
vait garantir toute espèce d'obligations en s'engageant à

uno époquo antériouro ou postériouro au contrat prin-

cipal (A).
Au fldéjusseur comme au sponsor et au fidepromissor,

le créancier pouvait réclamer lo paioment do la dotto in

solidum.

Plusieurs plébiscites vinrent successivement au se-

cours de ces débiteurs accessoires,
Uno loi Apuloia(u) établit entra plusieurs sponsores ou

fidopromissorcs uno sorte do société, do manièro quo
chacun pût répéter contro les autres, par l'action pro

socio, co qu'il aurait payé do plus quo sa part. Do mémo,
les deux lois Cornelia (c) et Publilia (D) apportèrent

(A)Gaïus. Comm. 3, 88 HMtt et sulv. - LL. 1-,2; 8 S 1, 10 S 3.
de fidej. 10, l.

(B) Gaïus Comm. 3, $8 122 et 1-23.
(c) Gaïus 3, S 121.
(D) Gaïus 3, S 1*7-
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quelques tempéraments à la rigueur do l'engagement

dont nous parlons. Mais la plus importante fut sans

doute la loi Furia do sponsu, applicable on Italio

seulomont, qui décido quo l'obligation des sponsorcs

et des. fulopromissores no durera quo doux ans, et

quo si, pondant co temps, la detto principale vient

à cchéanco , l'obligation accossoiro so divisera do

plein droit entro tous los coohligés, do maniôro quo

chacun d'eux no puisse étro poursuivi quo pour

uno part virile (E), Lo créancior était averti do

no pas poursuivra los garants in solidum, sous peino

do déchéanco ; il y avait mémo plus, car" la loi

Furia donnait la manus injcctio : advasus oum

qui a sponsoro plus quam virilcm partem cxc-

gisset (F).

Cetto loi si favorable était domouréo étrangèro aux fi-

déjusseurs. Pour cos derniers, co fut i'ompercur Adrion

qui introduisit lo bônéfico do division (o).

Lo bénéfice do division accordé aux fidéjusseurs n'ost

pas acquis do droit, il doit étro sollicité et n'a lieu

qu'ontro ceux' d'ontro eux qui., au moment do la litis-

coniïstatio, so trouvent encore solvables: Lo bônéfico do

division était domandé injure devant lo magistrat ot colui-

ci donnait au créancier uno action pro parte, ou, si lo

créancior prétondait quo los autres fidéjusseurs n'étaiont

pas solvables, il lui accordait uno action in solidum,

(s) Gaïus 3, s wi.

(F) Gaïus 1, g 23.

(c) Le créancier qui a un débiteur et un fldéjusseur est libre do choi-
sir Cîlui de ces deux obligés qu'il lui plait d'attaquer, à moins d'une

convention contraire. {L. 5. au Code, de fidej,, 8, 41). Ce n'est qu'a
partir de Justinlen que l'on rencontre le bénéficedo discussion accordé
au fldéjusseur d'une façon générale iNovello IV.)

to
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mais avec cotto exception : . nisi et illi solvendo

sinl (u).
En matière d'obligation corréalo, chaquo débitour est

tenu in solidum on tant quo débitour principal. Pour

doux rei promiltendi, lo droit strict , lo sens absolu des

paroles par lesquelles ils so sont engagés no permettent

pas quo l'un d'eux, attaqué , puisso rojotor sur un autro

uno partie du fardeau qu'il est monaeé do supporter
seul ; il a promis au créancier principaliter, il n'y a pas
do raison pour qu'il puisso lo contraindre à modifier sa

sa procédure.
Lo créancier est libre, s'il lo veut, do diviser lui-

mémo son action et cetto manièro d'agir lui sera quel-

quefois avantageuse. (V. L. 3, S 1, h. t.).

Supposons uno dotto do 90 et trois débiteurs correi

qui no sont solvables, pris sépaiémont, quo jusqu'à con-

curronco do 50. Kvidomniont, si lo créancier poursuit
l'un d'eux in solidum, il épuiso son droit, obtient au

maximum 50 et, en vertu do co principe bien connu, bis

de cadem re ne sit aclio, perd lo surplus irrévocable-

ment. Il serait mieux avisé d'actionner chacun des

correi pro parte, il obtiendrait 30 do chacun et recou-

vrerait par suito la totalité do sa créance Mais cetto fa-

culté, toute dans son intérêt, n'impliquo nullement un

un bénéflco do division qui lui soit opposablo. Il en est

do mémo du recours quo pourrait avoir lo débiteur

poursuivi contro sescorrei, soit par suito do l'oxistonce

d'une société, soit pour un autro motif; co recours lui

sorvira sans doute à so fairo indemniser, après qu'il
aura payé lo total entro los mains du poursuivant, mais

(u) Instit. III, 20,§ 1. - l. -28,de (idej. 10, 1.
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il no saurait on tirer avantago pour échapper à la con-
damnation et l'opposer d'abord comme uno sorte do bé-

néfico do division à la poursuito du total dirigée contra

lui (i).

Si au lieu do rei promittendi, nous considérons les

débiteurs simpliciter in solidum, nous trouvons des tox-

tos qui démontrant péromptoiremont quo pou à pou
l'usago s'est introduit d'accordor, au moins à quolques-
uns d'ontro eux, le bénéfico do division : exemplo fide-

jussorum.

Les manda tores pecunioe credendoe, dont la situation

est assimiléo constamment dan3 los lois à cello des fi-

déjusseurs , ont du évidemment ètro, au point do vuo

qui nous occupo, traités commo cos derniers. Débi-

teurs simplement solidaires, ils ont bénéficié do la divi-
sion (J). Il est permis do pensor quo cetto faveur no leur
fut accordéo quo postérieurement à VEpistola Hadriani.

Lo jurisconsulte Papinien dit on effet.: Nam et si man-

dato plurium pecunia credatur, oequedividitur actio ; co

qui somblo bion indiquer quo lo bénéfico do division fut

introduitpour les mandatorcs pap uno sorte do considé-

ration d'équité et non en vortu do la constitution

d'Adrien.

Quoiqu'il on soit, c'est bion par uno considération do
co gonro quo, plus tard, Justinion étend lo bénéfico do

division à ceux qui font onsomblo lo pacto do constitut

pour la detto d'un tiors ; ceux-ci formont oncoro uno

(i) On sait qu'il y a de3 circonstances od lo fait qu'il existe uno société

permet au codébiteur poursuivi do repousser pour lo tout l'action du
créancier. Ex. : pacto de remise in rem ; legs do libération ; compen-
sation.

(a) L. 7, de fxdej. et nomin, 27, 7.
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classe do débiteurs solidaires qui pouvont ètro aussi

bion quo los fidéjusseurs et les mandatores, regardés
commo obligés accessoiros, il était équitable' do leur ac-

cordor la mémo faveur (K).
Nous avons vu dans quolles circonstances les cotu-

tours dévouaient débiteurs solidairos ; l'administration

n'étant pas divisée ontro eux, soit qu'ils administrant on

commun, soit qu'ils aiont commis la faute do no pas ad-

ministrer, ils pouvont étro poursuivis in solidum , mais

ils bénéficient do la division ; si l'un d'eux est insolva-

ble, son insolvabilité rotombo, bion entendu, sur les

autros, l'intérêt du pupillo passant avant tout [h). (V. p. 56,

note f). -

Lo mémo bénéfico do division était accordé aux ma-

gistrats municipaux, mais il leur était refusé on cas do

dol.

, Los cotuteurs et les magistrats no peuvent pas commo

los mandatores pcctmioe credondoeou ceux qui pecunias

pro aliis simul cônslituunt ètro assimilés aux fidéjus-
seurs ot considérés commo dos débiteurs accessoires.

Quels sont donc les motifs qui ont ongagé, soit les pru-

dents, soit los législateurs, à vonir à leur secours en

lour accordant la faveur considérable dont nous vouons

(K) L. 3 au Code,de pecun. const,, 4, 18.

<L)L. 1. 88 il et lî, de tuf et rat., 27, 3, — L. 38,pr., et S li de
adm. tt peric. tut. 20, 7.

Il faut remarquer quo si au lieu de plusieurs cotuteurs , le pupille
avait eu un tuteur unique et plusieurs cofldéjusseurs de ce tuteur, ces
derniers n'auraient pas eu le droit d'opposer la division. Ceci tient sans
doute à ce qu'eu réalité le pupille n'a pas contracté, il estcenséignorer
ce qui a pu se passer,on ne peut le forcer à aller soutenir son procès
devant des juges différents : non ipse contraxit et ignorât omnia,
dit Paplnien. (L. 12, Rem, pup., 46, 6.

En ce qui concerne les magistrats; voir les lois 15,de adm. et peric
tut. 26,1t et 7, de magislr. conv., 27, 8.
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do parler. Jo los trouvo dans cotto considération d'équité,

que chacun ost en partio rosponsablo do la faute dos au-

tres, faute qu'il aurait dît combattre par sa propre dili-

gonco, soit qu'ils aiont administré tous onsemblo, soit

quo porsonno n'ait administré. Unoloicommunodo sur-

veillance leur est imposéo dans leurs rapports quoti-
diens ; la faute d'un soûl devient en quelque sorte la

faute do tous ; il serait inique qu'il fût pormis à ceux

qui no sont pas poursuivis do so prévaloir do Veîcc-

tio do l'un d'entro eux pour échapper à la justo do-

mando qui aurait pu leur étro faite. D'ailleurs, l'intérêt

du pupille n'en souffrira pas et sasituation sera la mémo

que s'il poursuivait un seul d'entr'eux in solidum.

Il nous est parvenu un texto du jurisconsulte Mar-

collus", la loi 47 locati (19,2), duquel il résulte quo la ju-

risprudence avait hésité à étendra lo bénéfico do divi-

sion aux codébiteurs solidaires on général (M); mais,
selon co jurisconsulte, il est plus juste do no pas on-

lever au créancier lo droit do poursuivra pour lo tout

celui qu'il voudra , à la charge do cédor ses actions au

débiteur qui lo paio, Quamquam fortasso justius sit,
ctiam si solvendo omnes erunt, electionom conveniendi

quem velit non auferendam actori, si actiones suas ad-

versus coeterosproestaro non recuset.
*

Quelque incertitude qu'il puisso oxister sur co point,
on voit que, dans lo dernier état du droit, on était assoz

disposé à accorder d'uno manière générale, à tous les

débiteurs solidaires, un bénéfico dont l'extension s'était

(M) Marcellus ne parle, il est vrai, que de3 coacbeleurs et des coloca-

taires, mais en rapprochant ce texte de celui de Papinien, qui forme la

loi o, pr. de notre titre, on volt que la vente, le louage, lo comuodat
et les autres contrats de bonne fol sont mis au même rang.
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peu à peu développée. J'ai déjà dit quo rien dosemblablo

n'avait été accordé aux correi promittendi. Pour eux, la loi

était lo droit strict, l'équité no pouvait adoucir la ri-

gueur do leur engagement. Reste à oxaminor mainte-

nant si cotto sévérité primitivo s'est toujours inaintonuo

à leur égard.
U paraît dès l'abord singulier quo l'on ait pu accorder

aux rei promittendi lo bénéfico do division , alors quo lo

but do la corréalité est précisément do donner au créan-

cier lo droit do poursuivre in solidum celui dos débi-

teurs qu'il lui plaît do choisir, et quo lo principo do cetto

institution so trouve dans les paroles strictes, impéra-
tives qu'ont prononcées les partios ; à proprement parler,
c'eût été anéantir la corréalité et la remplacer par co

quo les interprètes ont nommé la fidejussio indemni-

latis.

Cependant, bien avant Justinion, un texte du juris-
consulte Papinien, inséré au Digeste et formant la loi 11

pr. do notre titra, nous apprond qu'on un cas particu-
lier on pouvait appliquer, mémo à des débiteurs correi,

VEpistola Iladriani. Co toxto est ainsi conçu :

Reospromittendi vice mutua fulejussores non inuliliter

accipi convenit ; vous itaquo stipulandi actioncm suam

dividoro si velit (neque enim dividero cogendus est) ,po-
test eumdem ut principalom reitm, item qui fidejussor

pro altero exstitit, in partes conveniro : non secits ac si

duos promittendi reos divisis actionibus conveniret.

Jo me rango pour la traduction de cotto loi à l'opi-
nion do Cujas (in lib. XI, resp. Papiniani), adoptéo par
la plupart des interprètes, notammont par MM. do Sa-

vigny (§ 25, p. 296) ot Démangeât (p. 320).

La décision do Papinien a trait à la combinaison



— 151 -

d'uno obligation corréalo avec un cautionnement réci-

proque des codébiteurs ; lo jurisconsulte remarque

qu'uno somblablo combinaison est utilo, non pas au

point do vuo du créancier, elle no l'avantago on rien,
mais au point do vuo du débiteur poursuivi, ollo permet
à co dernier d'obtenir les avantages qui résulteraient

d'uno société avec ses codébiteurs. Il pourra recourir

contro eux par une action contrairo do mandat ou do

gestion d'affaires pour tout co qui oxcèdo sa part virile,

opposer la compensation , etc., Do plus, en supposant

toujours quo lo créancier vcuillo bien tenir compte do

ce rapport de fidéjussion réciproquo ou qu'il s'y soit

engagé d'une manièro spécialo, le débiteur pourra user

do divers bénéfices introduits par Justinion ou avant lui

en faveur des Udéjusseurs.
Ainsi, trois rei promittendi so portant fidéjusseurs les

uns des autres et la detto étant do 600, l'un d'eux,

attaqué commo reus principalis pour son tiers 200 so

trouvo avoir pour lo surplus un cofidéjusseur; il a lo

droit au bénéfico do division , et s'acquitte personnelle-
ment en payant encore 200 en qualité de fldéjusseur.
Il peut mémo, s'il lo jugo préférante, opposer au créan-

cier (qui y consent ou y a consenti par avanco) lo béné-

fice do discussion, introduit par la novello 4 do Justi-

nion, pour tout co qui excède sa part et lo ronvoyer
discuter ses codébiteurs pour ce quo chacun d'eux doit

principaliter.

Ainsi, Papinion no veut pas dire quo la convention

particulière dont il parlo profitera au créancior, qu'elle
lui procurera quclqu'avantago, loin delà, il répond

simplement qu'uno pareille combinaison n'est pas tout-

à-fait inutile et quo dans certaines circonstances elle
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peut produira des effets remarquables. Seulement,
commo tout cela dépend do la volonté du créancier

fncquo enim dividere cogendus est), il faut reconnaîtra

quo la décision do Papinien n'a pas une importance

pratiquo bien considérable ; mais, elle acquiert uno

grando valeur si on la rapprocho du toxto do la no-

vello 99 do Justinion dont il mo reste à parler.
La novello 99 a été do tout temps lo sujet des plus

grandes controverses, ot commo lo dit M. do Savigny

(§ 2G, p. 309) : « Il s'ost amoncelé sur co point uno si

» grando abondanco do matériaux qu'il s'agit bion
» plutôt aujourd'hui do présenter un aperçu concis des

» résultats acquis que d'augmenter encore ces maté-
» riaux. »

La difficulté n'est pas précisément de savoir quelle
est la décision donnée par l'empereur. mais bion sur

quel point précis ollo porto. Cepondant,un juriscon-
sulte contemporain do cette constitution, Julien, dans

son abrégé des Novellcs (novcl. const. cap. 348) en pré-
sente lo sens d'une façon assez nette pour qu'un pareil
document puisse avoir la plus grande autorité dans la

discussion ; d'autant plus quo l'interprétation quo donne

co jurisconsulte paraît seule d'accord avec lo texte aussi

bien qu'avec l'esprit général do la constitution dont

nous cherchons à connaîtra la portée.
Dans la préface do sa constitution, Justinion observe

quo précédemment il a édicté uno loi au sujet do la

poursuito dirigée contro les cautions, de electione man-

datorum, et fulejussordm et sponsoruni t mais quo cetto

loi a besoin do quelque complément, egero quadam cx-

planatione ot incromento et que la présente novello a

pour objet de le lui fournir. 'Les auteurs reconnaissent
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unanimomonl quo c'est uno allusion à la novello 4, par

laquollo fut introduit ,t quatro annéos soulemont aupara-

vant, lo bénéfico d'ordre ou do discussion au profit des

fidéjusseurs.
11suit do là quo la novello 99 so rattacho intimomont

à la novello 4 et doit, commo elle, parler do la situation

particulière dos fidéjusseurs.
Justinion oxamino ensuite uno première hypothèse

sans difficulté possible :

Si quiscnim alterna fidejussioneobligatossumataliquos;
Si quidem non adjecerit oportero et unum horum in

solidum teneri; omnes ex oequo conventioncm sustincre:

Ainsi, trois débiteurs conjoints d'uno detto do 90 so

sont cautionnés réciproquement, chacun d'eux no peut
étro poursuivi quo pour 30, pour los GO autres il n'est

quo fldéjusseur et peut en invoquant la novollo 4 fairo

discuter d'abord ses codébiteurs. Remarquons quo l'on

parlo ici do débiteurs simplement conjoints (N).
Voici maintenant la secondo hypothèse :

Si vero aliquid eliam taie adjiciatur, servari quidem

pactum, etc....

C'est ici quo so présente la difficulté, nous verrons

dans un instant quelle est la solution que donne l'em-

pereur , mais auparavant, il importo do so rondro un

compte exact do la situation des parties. Sur co point
uno foulo d'opinions ont été produites.

J'en analyserai sommairement quelques-unes.

(N). Il ne faudrait pas conclure de co texte qu'une addition spéciale
fût nécessairesous /ustlnlen pour que les débiteurs fussent obligés in
solidum. C'est'un point sur lequel j'ai déjà eu l'occasion de m'expll-
quer ; dans le texte de la novclle ces mots : si quidem non adjecerit,
n'ont été employés que pour mettro en évidence ce qui distingue les
deux espècesprévues.



- 154 -

1° La loi no concerno quo les cautions :

Jusqu'à l'époque do Justinion les cautions jouissaient
bion du bénéfico du division, mais en définitivo olles

étaient engagéos solidairement, la novello 99 décido

quo désormais, pour elles, lo droit commun c'est

la division do la detto, do tello sorte qu'il faut

uno convention spécialo pour créer ontro elles lo lien

do la solidarité (sivero... taie adjiciatur). L'empereur
a ainsi fait pour les fidéjusseurs co quo la loi Furia avait

édicté pour les sponsores et les fulepromissores.

Cetto opinion no tient aucun compte du renvoi à la

novello 4 et par co motif est inacceptable. (Asverus,

p. 18,03-66).

2° Co sont tous les débiteurs corréaux ou solidaires

qui font l'objet do la loi.

Cette opinion a prosquo toujours été admiso par les

commentateurs, ainsi Ribontropp {p. 116), GlUck (t. 4,

p. 526), Schroeter (pages 445, 446), Puchta, (Vorlcsun-

gon p. 235, 236) ont admis, commo autrefois Cujas,

quo Justinion a introduit pour les débiteurs correi et

d'uno maniôro généralo lo bénéfico do division.

En effet, dît-on, Justinion suppose bien qu'il y a cor-

réalité ot if ajoute :

Non tamon mox ab initio unumquemquo in solidum

exigi; sed intérim secundum partem quà unusquisque

obligatus est, etc..

Il ost permis copondant d'adressor plusieurs critiques
à cetto interprétation. Uno paroillo transformation de la

corréalité est sans doute un fait considérable ; or, Justi-

nion dont on connaît l'emphaso habituelle (o) dès qu'il

. (o). Yoir les introductionsa la novelle23 et à la novelle118.
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s'agit do quolquo modification importante des institu-

tions juridiques, no parlo ici quo do quelques additions,

destinées à compléter les dispositions d'uno novello

antériouro ; do plus, lo rapport intime des doux consti-

tutions no s'oxpliquo pas très-clairemont si l'on adopte
cetto manière do voir, et l'on no tient davantago

aucun compte do la premièro phraso du chapitre pre-
mier do la novello : Si quis enim alterna fulejussione

obligatos sumat aliquos, laquello domino évidemment

les deux espèces successivement analysées par Justi-

nion , commo l'indiquo d'ailleurs la construction des

deux membres do phraso suivants : Si quidem non

adjecerit.., d'uno part, si vero aliquid talo adjicialur...
do l'autre.

3° D'après M. do Yangerow (tomo 3, p. 87), il s'agit
d'individus qui, débiteurs solidaires d'un créancier, ont

tous bénéficié do l'opération d'où est né leur ongage-

monteommun, ces individus seront nécessairement regar-
dés commo fidéjusseurs les uns des autres ; Justinion

dit qu'il sorait injuste qu'un seul d'ontro eux pût être

forcé do fairo l'avance pour tous. .

Co systèmo, quolquo crédit qu'il ait pu roncontrer,
offre cela do remarquable quo lo sons obvio du texte

lui est précisément contraire Quo suppose la novello?

que plusieurs débiteurs se sont portés fidéjusseurs les

uns dos autres ; et voilà quo dans l'opinion do M. do

Vangerow , il no s'agit ici quo d'uno fidéjussion tacite,

dérivant, non pas do la volonté des parties, mais d'uno

circonstance particulière dans laquollo l'engagement
solidaire aurait été contracté t Mais alors , lo texte doit

ôtro complètement remanié. Au lieu do supposer avant

tout des fidéjusseurs, Justinion aurait dû supposer des
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débiteurs correi; à la placo do la distinction qu'il éta-

blit, en proposoruno autro, ontro l'hypothèso où tous

les codébiteurs aurai ont bénéficié do l'opération et cello

où l'un d'ontro eux scuîomont on aurait tiré profit, et

modifier égalomont les solutions qu'il donne.

4° Jo no parle ni do l'opinion do ceux qui pensont

quo la novello n'a trait qu'aux coemprunteurs d'uno

sommo d'argent (Iloinbach), suffisamment réfutée par
lo toxto mémo do la novello 4 où l'hypothèso d'un prêt
est également choisio sans qu'il soit venu à l'idéo do

personne do restreindra à co cas spécial los décisions

qu'elle ronformo; ni do la théorie dans laquello on res-

treint l'application do la novollo à certaines conventions

obscures où équivoques sur lesquelles elle no don-

nerait qu'uno décision interprétative (Buchardi), et jo

ponso avec M. do Savigny, les auteurs qu'il cite (§ 26,

p. 312), et M. Démangeât (p. 330 et suiv.), quo l'on

s'approcho davantago do la vérité on traduisant scrupu-
leusement lo toxto, siégo do la controvorso.

Avant tout, il s'agit do personnes qui pour uno cor-

taino dotto so sont toutes cautionnées réciproquement.
Ceci posé, deux hypothèses sont possibles.
1° Co sont do simples débiteurs conjoints; alors,

chacune do ces personnes n'est tenuo quo pour sa part :

Omnes ex oequo conventionem sustincre. Il n'y a pas do

difficulté.

2° Co sont des débiteurs correi. — Que décider ?

On le voit, c'est identiquement la môme situation quo
cello indiquéo par Papinien dans la loi 11 dont j'ai parlé

précédemment, co sont des rei promittendi vice mutuâ

fulejussores, et il est facile d'indiquer on quoi les solu-

tions diffèrent. D'après Papinien et lo droit du Digeste,
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lo créancier pout à son gré tenir compte do la fidéjus-
sion ou non. Dans lo droit do la novollo, au contrairo,
il y a uno combinaison plus équitablo des droits du

créancier ot des débiteurs, Lo créancior doit jouir du

bénéfico résultant do la convention do solidarité : Ser-

vari quidempactum; quant au débitour, il peut mettre

en causo sos débiteurs présents ot solvables pour los

faire condamner à satisfaire en mémo temps lo créan-

cier : Et non commune dcbitum proprium cujuspiam

fieri omis. Lo droit du ciéancier ost sauvogardé, puis-

qu'il obtient satisfaction entière, par uno seule action ,
on choisissant celui des débiteurs qu'il vout. L'avantago
du débiteur ost également obtenu , car il a la faculté do

contraindre ses codébiteurs à payer leurs parts ; avan-

tago analoguo au bonofcium cxcussionis introduit par la

novollo 4 (dont la relation intimo avec lo toxto qui
nous occupo so trouve ainsi respectéo), mais quo la

novollo 4 no suffisait pas à lui assurer parco quo, en

vertu mémo do son engagement, il est attaqué non

commo un simplo fidéjussour, mais commo rous princi-

palis pour lo tout.

Tello ost l'interprétation la plus naturello et en

mémo temps la meilleure do cotto fameuso constitution.

On lui fait, il est vrai, un reproche : Alors, dit-on,
loin do profiter au créancier, cetto fidéjussion réciproque,

qui semblait devoir augmonter ses garanties, no pout

quo lui nuire; un pareil résultat ost inadmissiblo,
l'oxistonce d'uno fidéjussion no peut avoir d'autre but

quo l'intérêt du créancior. C'est l'argument do M. do

Wangorow. Mais pour y répondra, il suffit do considérer :

1° Quo lo droit du créancior est entitativemont con-

servé ;
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2° Qu'il n'y a rion do surprenant à co quo la fidéjus-
sion réciproquo, commo, par cxomplo, un rapport do

société, puisso augmonter les garanties des débiteurs

los uns contro los autres.

D'ailleurs, si, au moins au point do vuo do la pro-

cédure, cotto fidéjussion no pouvait pas étro opposéo
au créancior, pourquoi la novollo oxigo-t-ollo quo co

rapport exceptionnel ait été accopté par co dernier :

Licet aliquid inter so illi popigerint ignorante isto qui
habcl cos obligatos, et unusquisquo lenebilur in id quod
ab initio scripserit, etc. ?

J'ajoute, en terminant, quo cetto interprétation n'ost

autre quo cello do Julien , or, jo lo répète, Julien était

contemporain do la novollo, son opinion on cotto ma-

tière doit évidemment peser d'un grand poids on fa-

veur du systèmo quo jo viens d'oxposer.

CIIAP1T1OE VI

Du recours entre coiléMtours ci cuire

cocrénnclcrs.

D'après tout co qui a été dit précédemment sur lo

rapport exceptionnel do corréalité, il est manifeste tpto
cotte institution jurldlquo a pour but, si on la considère

au point do vuo passif, do donnor au créancier uno sû-

reté plus complète, uno garantie plus énorgiquo, on

mémo temps quo do lui offrir la plus grando commo-

dité pour lo racouvromont do sos droits. Il on est ainsi,
soit quo la modalité oxcopttonnollo pronno sa sourco

dans la volonté des parlios, soit qu'elle natsso on de-

hors d'un consentement réciproque, commo en matière
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do délit, où elle pormot à la pcrsonno qui a souffert

d'arriver plus pvomptomont à la réparation du dom-

mago causé.

Au point do vuo actif, c'est sans doute aussi dans lo

but do procurer au créancier un modo do poursuito plus

facilo, sans qu'il soit bosotn d'un mandat spécial, man-

dat pout-étro difficile à donner au momont opportun.

Mais, à côté do cos avantages, so manifostaiont dos

conséquences désastreuses, contraires au but mémo

do l'institution. Los principes rigoureux du droit ro-

muin étaient tels, quo l'oxorcico imprudent d'uno

action par un soûl des créanciers mottait à néant son

droit ot celui des autres, libérait lo débiteur poursuivi
on mémo temps quo los codébiteurs, etc. Un créancier

venait-il à toucher lo montant intégral do l'obligation,
les autres n'nvaiont aucun droit à lui rien réclamer, un

des débiteurs pouvait ètro contraint do payor seul la

dette sans pouvoir y fairo participer soscodébiteurs, etc.

Si toutes cos conséquences étaient nécessaires, si

aucun moyen d'y remédier n'avait été découvert, il

faudrait dire quo cotto institution n'est qu'uno vérttablo

loterie, ou lo hasard rcmplaco le droit, inutilo sinon

dangerouso, ot assiirémont destinéo à étro proscrite do

toutes les législations actuelles. Mais, on comprend

qu'il n'en ait pas été ainsi; les jurisconsultes romains

ont dû chercher à remédier, par quolqucs-unoi do cos

combinaisons ingénieuses qui leur sont si familières,

aux efibts absolus, dangereux du droit strict. Nous

allons voir comment ils sont parvonus à co résultat en

examinant successivement ces doux questions t

1° Lo créancier qui a touché toute la créance est-Il

tenu do partager avec ses cocréancters ?
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2°,Lo débiteur qui paye toute la dotto a-t-'il quelque
recours à oxercor contre ses codébiteurs ?

Deux opinions tout-à-fait opposées divisent oncoro

aujourd'hui les commentateurs ; les uns admettent lo

recours, les autres lo niont; mais, dos deux côtés on

admot dos exceptions aux principes posés.
Dans certaines circonstances, en .effet, il n'est point

douteux qu'uno action récursotro no soit ouverte. En

réalité il s'agit ici do rapports do droit particuliers,
à côté ot on dohors du rapport oxcoptionncl do corréa-

lité. Tols sont les cas suivants :

i° Société.

SI plusieurs por3onnes réunios on société dovionnont

créancières ou débitrices solidaires, ot quo l'une d'elles

toucho lo montant intégral do l'obligation ou paie toute

la dotto, nul doute qu'il n'y ait au profit des cocréan-

ciors ou contro los codébiteurs uno action pro soclo, dos-

tinéo à fairo diviser équitablemont ontro le3 associés la

porto ou lo gain do la soc(été. En dehors dos toxtos

nombreux qui so réfèrent à cotto idôo (A) , uno pareille
solution no pouvait étro controversée, car ollo découlo

naturellement dos principes élémentaires du contrat do

société.

2° Communauté.

Indépendamment du contrat do société, la simple
communauté pout do la mémo façon amener l'exercice

d'un recours. Si plusieurs personnes possédant on

commun ou cohéritières, dovionnont créancières ou dé-

bitrices solidaires ou corréalos à l'occasion do la choso

communo, par oxemplo, pour un omprunt dosliné aux

(A).I. 10,h, t, - L. Ûî, ad kg. Fak(â>W, 9.-L. «0,de tib. leg.,
oiy a»etc.
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réparations do l'immcublo commun, ou par suito d'uno

vente do la propriété indivise, l'cxercico do l'action com-

muai dividundo, ou do l'action familioe herciscundoe

assura lo partugo équitablo do la detto ou do la créance (D),
3° Mandat.

Nous savons d'après la loi U (h. t.) quo des débiteurs
solidaires peuvent soporter fidéjusseurs les uns dosautres,
celui d'entro eux qui aurait payé dans ces conditions lo

total do la detto aurait recours contra los codébiteurs.
L'idée do mandat est, en effet, parfaitement admiso

on co qui concerno les rapports du fldéjusseur avec lo

débiteur principal.
Do mémo,'si nous supposons quo, dans lo but do

faire réaliser lo contrat duquel est né lo rapport do cor-

réalité, les créanciers ou les débiteurs futurs so soient
donné un mandat réciproque, l'exercice do l'action

mandati permettra encore un recours équitable.

Cependant, il faut remarquer quo cetto idée do man-

dat, non montionnéo dans les textes, no pourrait servir

do baso à uno théorio généralo do recours. En effet,
d'uno part, les jurisconsultes no paraissent pas s'étro at-

tachés à considérer commo unis, ipso facto, par les liens

d'un mandat ceux qui sont tous, à l'occasion d'uno
mémo dette, des obligés ou dos créanciers principaux,
et, d'un autre côté, on no peut véritablement imaginer
do mandat quand lo rapport do solidarité ou do corréa-
lité natt sans convention, commo dans l'hypothèso d'un
testament ou d'un délit.

(B). LL. 4, S 3 et 0, S *• de comm, dlvid,, 10, 3. — LL, 18, S 3»
cl %, 8 15, famil, herclsc, 10, 2. — AJ. LL. 8, $2 j 72, pr., de verb,
obi,, 15, 1. — L, 35, g 10, feu», hercise, 10, 2, etc., qui consacrent
en matière d'obligations Indivisibles uno ldéo analogue

u
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4° Ooslion d'affaires.
Au moment oii l'obligation corréalo ou solidaire s'est

forméo par la convention des parties, chacune d'elles

était libre d'y adhérer ou do s'y rofusor. Lo contrat

ayant été formé, il a été virtuellement convenu qu'il

produirait les effets qu'il doit produira selon lo droit.

Si donc, plus tard, un des correi viont à recovoir lo

montant do l'obligation intégrale ou à payer touto la

dotto , il semble que co soit bien plutôt en vertu d'un

mandat (sinon exprès du moins tacite), quo par uno

sorte do gestion d'affaires, laquollo suppose quo l'opé-
ration a eu lieu non d'après les conventions des par-
ties , mais à leur insu et par uno sculo d'entre elles ;

aussi, do primo abord, parait-il assez difficile d'ad-

mettre qu'uno action negotiorum geslorum puisso servir

do base à un recours.
Il existe cepondant un texte, sur l'interprétation

duquel on est d'ailleurs fort loin do s'entendre, qui,
dans un cas où précisément l'obligation a pris naissance

sans convention do la part des débiteurs, décide quo
colui qui a payé peut exercer un recours au moyen do

l'action do gestion d'affaires.

Dans la loi 30 de neg, gest, (3, 5) Julien nous dit quo
lo jurisconsulte Valcrlus Soverus permet à un tuteur ou

à un magistrat dont la responsabilité a été engagée par
la mauvttlso gestion do son collèguo do recourir par
l'action negotiorum gestorum, pourvu toutefois que lul-

mèmo n'ait commis aueuno fraude.

D'après Cujas (Comm. in, Ub. III, Digest. Salvii Ju-

liant). Lo toxto s'applique à ceux qui commune officinm

gérant et non pas à d'autres. La gestion des cotuteurs

ou des collègues est en quolquo sorte indivisible, la
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mauvaiso gestion quo l'un d'eux a fuite est en mémo

temps uno gestion do son affaire et do cello do son co-
tutour ou de son collèguo, co dernier agissant en tant

que dominus negotii a lo droit do l'attaquer par l'ac-

tion directa negotiorum geslorum, do môme quo toute

personne dont les affaires ont été mal gérées par un

tiers.

Il faut reconnaîtra, cependant, qu'à l'inspection du
texte do Julien , on serait tenté do supposer qu'il s'agit
de l'action contrairo et non do l'action directe do ges-
tion d'affaires; et puis, pour quel motif restreindra cotte

décision à des cotutours? On no voit pas bien pourquoi
le mémo raisonnement no s'appliquerait pas à des co-

déposltairas ou à des commodatuiros.

^Dans une autro interprétation duo à M. do'Wangcrow

(p. 78 ctsuiv.), il faudrait distinguer entro les débiteurs

correi et les débiteurs simplement solidaires. Dans

l'obligation simpliciter in solidum il y a pluralité d'obli-

gation au point de vuo objectif, do sorte quo le débiteur

qui paio éteint sa dotto et les dettes dos autres, il doit

donc avoir l'action contrairo dogostion d'affaires; tandis

qu'on matière d'obligation corréalo, il y ,a unité do

detto, par conséquent on no pout pas dire quo lo débi-
teur payant éteigne l'obligation des autres, il n'éteint

que la sienne, il n'y a pas de recours parce qu'il n'y a

pas do gestion d'affaires.

Quelle quo puisso étro la vérité do cette distinction
ontro la corréalité et la simple solidarité, elle n'offre
évidemment aucun Intérêt au point do vuo do la ques-
tion do savoir s'il oxisto un recours ou non. En effet,
l'action negotiorum gestorum était do bonne fol. Il fal-
lait donc rechercher ex oeguo cl bono si une personne
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avait utilement géré l'affaire d'autrui; or, quand un dé-

biteur étoint la dotto commune, il libère les autres,
voilà qui ost cortain ; quo l'obligation soit corréalo ou

solidaire , l'opération qu'il fait est évidemment utile aux

codébiteurs, lo motif do l'équité so rctrouvo dans l'un

commo dans l'autre cas.

Dans uno troisièmo opinion qui a pour elle l'autorité

do plusieurs romanistes allemands, à la tète desquels so

place M. do Savigny (§ 23, p. 201), et paraît seule con-

formo aux principes, on rofuso toute espèce do recours

par l'action negotiorum gestorum ; lo texte dont jo viens

do parler n'étant qu'uno décision isolée, traduction

dans un cas particulier d'uno théorie qui n'avait pas

prévalu chez les jurisconsultes et en dernière analyse
doit être laissée do côté.

Celui des débiteurs qui est poursuivi par lo créancier

est forcé do payer; on no peut véritablement pas dire

qu'on payant il ebercho à libérer les autres puisque,
soir Intérêt étant seul on jeu , c'est sur lui seul quo re-

tombe désormais tout lo poids do la dette. Il est bien

vrai qu'on so libérant il libère les autres, mais est-ce

bion là un effet particulier do sa propre volonté? pas lo

moins du mondo. Il pato parco qu'il est poursuivi, parce

quo c'est lo BOUI moyen d'échapper aux conséquences

rigoureuses qu'entraînerait un refus; lo fait do la libé-

ration des codébiteurs a donc sa causo, non dans son

intention, mais dans la volonté du créancier qui l'a

choisi, lui et non un autre, pour fournir la prestation

Intégrale à laquelle il adroit. Or, celui qui a, sans lo

vouloir, procuré un avantago à un autro, n'a pas droit

à l'action negotiorum gestorum contraria ; c'est précisé-
ment dans l'hypothèse où nous nous plaçons qu'il faut
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appliquer la doctrine do Paul : « Hoc casu, ubi quasi in

rem meam impendo, tantum rctentionem habco quia
nominem obligare volui. » (L. 14, § 1, corn, div,, 10,3).

Uno idée analogue so retrouvo dans la décision quo
donne lo mémo jurisconsulte parlant do celui qui a con-

struit sur lo terrain d'autrui ; U a voulu fairo sa propre
affaire et non cello du propriétaire t Qui in alicno solo

oedifcium axtruxcrit non alias sumptus conscqui posse,

quam possideal, et ab co dominus solirom vindicot : set-

licol opposità doit malt exccpUone. (L. 14, de except. doli

malt, 44, 4). Il n'est nullement question de lui accorder

l'action negotiorum gestorum,
Cotto doctrine est assurément cello qui a prévalu.

Cependant, dans la circonstance où un héritier putatif

aurait, par erreur, donné des corps certains lui apparte-
nant en oxécution des legs faits par lo défunt, un ancien

jurisconsulte, Africain, paraît lut accorder l'action do

gestion d'affaires au moins à titre d'action utilo contro

lo véritablo héritier (c). 0
Il serait en dehors do mon sujet d'examiner les di-

verses interprétations dont co toxto est susceptible ; uno

seule chose paraît démontrée : c'est qu'en supposant

qu'Africain admit réellement l'action do gestion d'af-

faires dans lo cas dont il parle, d'autres jurisconsultes
la refusaient complètement, et quo l'opinion do ces

derniers a triomphé puisquo on décida on définitive

quo l'héritier putatif procéderait, en restituant l'héri-

dité au véritable héritier, par vote do rétention (D). Or,

Julien, rédacteur do la loi 30, et ValériusSoverus, dont

il mentionno l'opinion, étaient contemporains d'Afri-

(c). L. .10,de neg, gest,, 3,5.
(o). L. 31, pr,, de hered,pet., 5, 3.
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cain, il n'y aurait donc rien do surprenant à ce qu'ils
aient admis uno action quo plus tard les jurisconsultes
s'accordaient à refuser à celui qui, sanslo vouloir, aurait,

par ses actes, procuré un avantage à un tiers; d'ailleurs,
nous no savons pas quelle était au juste l'opinion per-
sonnelle do Julien ot on pourrait peut-étro conjecturer,
non sans quolquo appareneodo raison (E), qu'après avoir

reproduit l'opinion do Valerius Sovcrus dans la loi 30,
il montrait ensuite quo cette doctrine était inadmis-

sible

Quoiqu'il on soit, nous sommes fondés à penser quo
l'admission d'un recours, par l'action utilo do gestion
d'affaires a disparu, on matière do corréalité, puisqu'elle
n'était quo la conséquenco d'une théorie plus générale
sur l'action negotiorum gestorum, théorie qui était una-

nimement ropousséo dès l'époque du jurisconsulte Paul.

D'après cela, il faut dire qu'à moins d'uno société,
d'uno communauté d'intérêts, d'un mandat, toutes hy-

potl^scs particulières, on dehors do la corréalité, il n'y
avait pas do recours ontro .créanciers ou débiteurs, te

créancior qui avait tout reçu pouvant tout conserver, le

débiteur qui avait tout payé tlovant supporter seul lo

fardeau tout entier do l'obligation.

Commont un résultat qui paraît aujourd'hui choquer
lo bon sons autant quo l'équité, a-t-il pu ètro admis par
les Romains î Sur co point on est réduit aux conjec-
tures.

Peut-étro, l'institution do la corréalité ontro créanciers

so rattachait'ollo à co principe qu'on no pouvait étro

représenté on justice et par conséquent agir par man-

fE}. L 33, de coml, indeb., 12, 0.
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dataire; un tiers sans intérêt direct à l'obligation so

constituait à côté du créancier véritable commo reus sti-

pulandi, c'était uno sorte do mandat irrévocable, quel-

quefois gênant, mais quelquefois, aussi, fort utile. On

eût pu, il ost vrai, obtenir lo mémo résultat par Vadsti-

pulalio, mais cetto institution tombéo do bonno heure

on démétudo n'était pas sans inconvénients; lo droit

do Vadstipulator lui étant personnel no passait pas à ses

héritiers, l'adstipulation do l'csclavo pour lo mémo

motif était nulle (v), la constitution do duo rei stipu-

landi pouvait étro préférable.
Au point do vuo passif, peut-être aussi, quelquefois,

la detto n'intéressait-elle réellomcnt qu'un seul des dé-

biteurs , les autres no s'adjoignant quo pour donner au

créancier uno garantio plus large, uno plus grando coin*

modlté. Il y avait bien pour permettre d'arriver au

mémo résultat la ty>o>is/oet la fulepromissio ; mais, la loi

Furia, on décrétant quo l'obligation des sponsores ou

fidepromissoros s'éteindrait do droit au bout do doux an-

nées et qu'cllo no passerait pas aux héritiers, rendait

peu efficaco uno garantio do co gonro. Quant à la fidé-

jussion cllo uo fut imaginée quo plus tard.

Cotto manière d'onvisager la corréalité trouve un

appui solide dans les textes nombreux, déjà analysés,

qui présentent chacun dos créanciers, pris individuelle-

ment, commo ayant la libre et entière disposition do la

créance solidaire et chaque débiteur comme dovant sup-

porter la totalité do la dette. Telle est la rigueur des

principes au moins dans l'ancien droit romain (o). Il

«
(t), oaïus, comm., 3, 8 lu.

(o) Jodols dlrô en passant que M. dd Savlgny n'admet point celte ex-

plication. Voici, d'après lui, dans quelles circonstances devait so priS
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nous faut maintenant examiner comment, peu à peu, a

prévalu uno théorio plus douce, permettant ontro les dé-

biteurs corréaux ou solidaires un règlement plus juste

des intérêts, si les circonstances dans lesquelles a été

contractée l'obligation commune sont toiles quo l'un des

créanciers, gardant pour lui tout lo bénéfico do la

créance, ou les codébiteurs, complètement libérés par

lo paicmontd'un soûl, s'enrichiraient injustement aux

dépons d'autrui (H).

Los Romains, commo on sait, n'admettaient pas la

cession do oréanco telle quo nous la comprenons ; l'obli-

gation étant un rapport ontro deux porsonnes détermi-

nées, l'uno des personnes parties à l'obligation no pou-

vait à leurs yeux ètro changée sans quo lo lien do

droit fût par là mémo dissous. Mais leur esprit fertilo

on invontions trouva biontôt un moyen détourné

de transporter à un Hors lo bénéfico do la créance

sans copendant détruira l'obligation primitive Celui

qui voulait céder sa créanco donnait mandat à un

tiers do poursuivre lo débiteur, la choso était jugéo

pour lo mandataire qui, dispensé do rendre compte,

recovait on réalité le bénéfice do l'obligation. Cola

senter habituellement la corrOalilo an point do vuo passif t si l'un des
débiteurs n'a aucun Intérêt dans robllgallon, « lo no crois pas, dIM),
» quo Us Romains, avcolo respect bien entendu qu'ils avalent pour les
» formes, aient employé un procède do co genro (la corneille), Ils so
» seraient plutôt servis d'uno simple (idejustio ; du moins, je no con-
* nais pasdo toxto qui mentionne l'anlru combinaison. Nous sommes
» donc autortsés à admettre que dans le rapport passif do corréalité clia-
» ctin des débiteurs A toujours un Intérêt propre, bien que partiel seu-
» lement, Moule l'opération Juridique. » (8 il, p. 818). Ceci peut être
soutenu, mais nous avons remarqué que la (idejustio h'aététmaglnjîo
qu'asses tard et quo la sponsio et la fldepromissio offraient de très-

grayes Inconvénients.

(u) L. 800 de reo.jur,, 50, »,



iAf»

- 10U -

s'appelait constituer lo tiers procurator in rem suam.

(Gaïus 4, S04).

Si l'un des débiteurs solidaires viont à payer lo créan-

cier intégralement, et si, d'un autre côté, il no devait

en réalité no supporter qu'uno portion do la dotto, no

pourrait-il pas envlsagor son opération commo l'équiva-
lent do collc-cl : extinction do la créanco jusqu'à Con-

currence do co qu'il doit porsonnollomont, achat du sur-

plus do l'action du créancier, cédéo par colui-cl contre les

codébiteur, (t). Lo résultat serait lo mémo si lo créan-

cier ayant d'abord divisé son action contro tous, commo

il avait lo droit do lo fairo, un des débiteurs avait payé
sa part diviséootachoté de lui les portions do la créanco

divisée contro les autres. Cotto combinaison n'a rien

quo do juste, ello n'est pas contraire au droit, car d'uno

part lo créancier peut diviser son action, d'autre part il

peut les cédor à un tiers, ot par conséquent au débiteur,

dont l'intérêt à cotte cession est manifeste.

11y a donc dans co procédé la véritable baso d'un re-

cours, édifié non plus sur un rapport particulier, spé-

cial, do mandat ou do société ontro les codébiteurs, mais

sur I03 principes fondamentaux do la'corréalité combi-

nés avec l'équité naturelle, sans qu'il puisso on résulter

aucune atteinte aux droits quo confère au créancier lo

modo d'engagement exceptionnel ot rigoureux des co-

débiteurs, Soulomont, il faut reconnaître quo c'est uno

baso bien fragile, puisquo tout dépend do la bonne vo-

lonté du créancier ; ello dovioiïdrait véritablomont so-

lldo si on pouvait soustraire cotto cession à l'arbitraire

do celui-ci; nous allons voir quo c'est précisément dans

(i) L3G, de fidtj, 40,1.
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co sens quo so perfectionna la jurisprudence romaine.

Examinons d'abord a un point de vuo général les déve-

loppements do cetto idéo.

Il pout arriver qu'un défendeur quelconque obligé à

certaines prestations, no pouvant s'y soustraire, possèdo

copondant, et précisément à l'occasion do la detto qu'il

va payer, un droit do recours contro des tiers, droit in-

discutable au point do vuo do l'équité, mais démuni

d'uno action, ou bion paralysé par quolquo règle stricto

do la législation ctvilo, ou par l'effet do quolquo événe-

ment accidentel, do tcllo sorte quo co débitour no soit

pas dès-lors assuré do fairo triompher plus tard l'équité

qui milite assurément eu sa faveur.

Ainsi, par exemple, uno personne, sur lo mandat du

débiteur, a promis do payer pour lui, mais au moment

do l'oxiglbilité do la dette, la prouvo du mandat n'oxisto

plus, Vactk mandait no peut plus étro intontéo avec

succès; no serait-il pas injuste quo lo créancier, con-

naissant les faits, yofusat do céder ses actions à celui

qui lo paio, et lui rendit impossiblo, par son mauvais

vouloir, un recours manifestement équitablo? Remar-

quons quo lo créancier n'aurait rien à perdre, il rece-

vrait un paiement intégrasses droits seraient complète-
ment respectés. Refuser à celui qu'il poursuit l'unique
chauco do salut qui lut reste, serait do sa part un abus

injuste du droit strict, uno véritablo mauvaiso action.

C'est ce qu'a compris le préteur ; aussi, permet-on au

débiteur poursuivi dans ces conditions d'opposer au

créancier qui refuso do céder ses actions uno barrière

infranchissable à sa mauvaiso foi, l'exception do dol (J).

(j) LL. 1,g 1,de doli txcepl,, 41, 1j G5lde evict, 21, S; 17, de (idej,
40,1. L'exception do dol, qui, ainsi quo nousl« verrons, n'est utile qu'en
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Rendus à ce point, nous voyons qu'on principe lo

débiteur correus ou in solidum qui est prêt à payer, a

droit à la cession des actions du créancier; certaines rè-

gles particulières aux uns ou aux autres peuvent exister,

dont nous no parlons pas on co moment, mais co qu'il

importo do constater, c'est co premior progrès do la

théorie du recours, progrès dont les conséquences fa-

vorables s'appliquent aux doux catégories d'obligés so-

lidaires.

Cotto cession d'actions si avantageuse pour lo débi-

teur était-elle toujours un secours suffisant? Sans parler

dos formalités nécessaires pour arriver à ce résultat,

formalités dont l'inutilité scmblo évidonte dans uno

question toute d'équité, un inconvénient sérieux se

présentait. On sait quo dans la formulo do la cession,

Vintentio contenait lo nom du cédant et la condemnatio

lo nom du eossionnairo (Gaïus 4, § 80) ; quo serait-il ar-

rivé si lo cédant était mort dans l'intcrvallo du jour do

lacosslon (o'ost-à-diro du mandat), au jour do la litis-

cjntestatio! l'insertion du nom du cédant dans Vinteii-

tio étant dovenuo impossiblo, lo droit au recours so se-

rait éteint (K).

Lo progrès do la jurisprudence amena peu à pou des

procédés plus commodes. La cession au débiteur pour-

matlere do corréalité, semble Impraticable a l'époquo ou la UHs-con-
testalio éteignait l'action corréale, on doit présumer quo, si lo dol
était évident, lo préteur refusait simplement l'action ; sinon» il déli-
vrait la formulo munlo do l'exception de do), de sorte quo si, plus lard,
b'jugo reconnaissait quo lo créancier élalt mal fondé a refuser la ces-
sion, celui-ci élalt débouté do sa demando, tandis quo le débiteur était
absous, ou condamné pro parle, si l'on admet avec certains auteurs

quo l'exception de dol n'entraînait pas nécessairement l'absolullon du
défendeur (V. Démangeât, l, e. p. 2ô3).

(K) L. 1 au Code, de obi et ad,, <J,10.
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suivi étant nécessaire, foicèo, rctardéo seulement par
10 mauvais vouloir du'créancior, on finit parla consi-

dérer commo ayant ou réellement lieu ; on permit au

cessionnairo fictif d'oxercer commo action utile, exomplo

crcditom, on son propre nom, l'action qui aurait dû

ètro précédemment cédéo, et lo résultat favorable était

encore obtenu (L).

Commo tous les 'compromis du droit strict avec

l'équité, ces institutions so développèrent peu à peu,
d'abord avec uno certaine indétermination, puis avec

un caractère plus précis sous Justinion (M).

Cette cession feinte devait être reportéo par la ponséo
à l'époque où la cession véritablo aurait pu étro exigée,

do sorte qu'elle no pouvait ètro paralysée par des évé-

nements postérieurs; c'est un des avantages multiples
de co dernier perfectionnement : Quod quanquam suo

lempore non fecerit, tamen id cl proestabilur (N).
11 me reste, à remarquer, en terminant cet o:;posé gé-

néral, qu'aucun recours n'était admis pour les débiteurs

dont l'obligation aurait pris sa source dans un dol ou

un délit commun ; il n'y avait pour eux ni l'action pro

socio, ni l'action mandait, ni mémo uno cession vérita-

blo ou fictivo des droits du créancier. C'est co qui ré-

sulte très-clairement du texte suivant emprunté au ju-
risconsulte Ulpien ; iXec enim alla societas malcficiorum

(h) L, 10. pr, de Pactis* 9, il (danslaquelle est mentionné lo rcs-
crlt d'Antonln), LL. 5, Codede hered, vendit. 4,30, et i au Codede
dnob, rei?, 8, 10.

Seulement Vintentio contenait alors le nom du cessionnairo fictif.
L. 5, Codo, quando (iscus, 4,15,

(M)LL. 7, 8, 0, au Codode hered, vendit, 1.30.

(N) L, 67, de leg, 1»,30, in /bie.— AJ. L. 1 au Codode obi et act,
J, 10.
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vcl communicalio jusla damni ex malcfoeio est, {L. 1,

§ 14, de tutel. et rat. 27, 3, in fine. Aj. L. 57, pro

socio, 17, 2. — L. 2 au Codo, do contr. jud, tut., 5,

58.)

Après avoir esquissé dans son ensemble la théorio

du bénéfico cedendarum actionum et on mémo temps do

l'action récursoiro on général, il mo reste à montrer

comment les jurisconsultes l'ont appliquéo en pratique,
soit on matière do corréalité activo ou passivo, soit on

matière do simplo solidarité.

1° Corréalité entre créanciers.

Nous avons eu déjà l'occasion do remarquer comment

lo rapport do corréalité a dû, chez les Romains, so pré-
senter assez rarement au point do vuo actif. Entro créan-

ciers, cette modalité cxceptionnollo don no naissance à

uno sorte do mandat irrévocablo, incommodo cl quel-

quefois dangereux, do sorte qu'on comprend fort bien

lo peu d'imporldnco pratiquo do cotto institution ; quoi-

qu'il on soit, si l'un des créanciers a touché l'intégra-
lité do la créanco communo, pourra-t-il être forcé do

partager avec ses cocréanders ?

La quostion no fait pas do doute, si, commo cola de-

vait so présenter lo plus fréquemment, il oxisto entre les

créanciers un rapport do société. Do mémo, s'il s'agit
do la vente d'uno choso commune, à l'occasion do la-

quelle ils sont dovonus correi, Lo débiteur payant entre

les mains d'un soûl d'entre eux, les cocréanders pour-
ront recourir contre celui qui aura reçu, par l'action corn*

muni dividundo. Dans lo cas ou uno société ferait

défaut, on pourrait peut-être admettre uno Idée do man-

dat, mais cela n'est pas suffisamment établi par les textes.
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A coup sur, co mandat tacite serait bion plus admis-

siblo dans cotto circonstance qu'on matière do cor-

réalité passive. Mais, en dehors do ces hypothèses

particulières dans lesquelles lo droit au recours est évi-

dont, nous no voyons pas quo lo simple fait d'avoir

stipulé en commun puisso donner ouverture à uno

action récursolro. Quant à uno cession d'action véri-

table ou feinte, il va sans dire qu'il n'en pout être ques-
tion ici.

2° Simplo solidarité outre débiteurs.

En dehors des circonstances où lo rapport do société,
do communauté, do mandat, entre codébiteurs, permet
évidemment un recours équitable, celui d'entre eux qui
a payé toute la detto a lo drojt do so faire céder les ac-

tions du créancier contre scs,coobllgés; il jouit do co

quo l'on appelle lo bénéfico cedondarum actionum.

Marcellus, parlant do plusieurs coachetours ou do

plusieurs colocataires tonus in soliduhi, nous dit ex-

pressément qu'il est juste do laisser au créancior lo

droit do poursuivre pour lo total celui des débiteurs

qu'il veut, mais à uno condition t Si actiones suas ad»

versus coeterosproestare non recuset, (L. 47, locatt, 19, 2.

V. p. 149). Papinien émet la mémo idéo quand il expli-

que lo mécanlsmo do la cession faite au profit des co-

tutcurs tenus in solidum. (L. 21, do tut, cl rat. 27, 3).
Il serait superflu do multiplier les citations, Il résulte

dos textes qu'uno parcillo décision doit être étenduo à

tous les débiteurs in solidum,

Il ost facile do voir comment, mémo pour los divers

débiteurs solidaires qui jouissaient du bénéfico do divi-

sion, tels que les mandatores, los tuteurs, les magis-



- 175 -

trats, lo bénéfico do cession d'actions pouvait ètro

particulièrement avantageux. Lo bénéfico do division

supposo dos codébiteurs solvables actuellement; si los
codébiteurs sont tous insolvables, sauf un, il est clairquo
celui-là, contraint do payer l'intégralité, sera fort heu-

reux d'avoir à sa disposition uno action qui, plus tard,
si les codébiteurs reviennent à la tête do leurs affaires,
lui permettra peut-étro do so fairo rembourser. L'évi-

dence do llintérèt du débitour poursuivi apparaît encore,
si l'on supposo qu'il n'a accédé à l'obligation qu'en vuo

des sûretés particulières dont était munio l'action du

créancier ; en admettant quo co débiteur no fut qu'un
intercessor, sans intérêt dans la detto, il pourra peut-
être répéter du débiteur principal tous ses déboursés, y

compris la portion qui fut restéo définitivement à sa

charge, s'il avait tout simplomont demandé la division

entro lui ot los autres débiteurs accessoires.'Un débi-

teur solidaire a donc intérêt à réclamer lu cession des

actions et il a lo droit do lo faire.*
Cetto cession, lo codébiteur solidaire la réclamera dès

qu'il sera poursuivi : soit in jure > et ello lui sera accor-

déo par lo créancier, sous peino, pour co dernier, do se

voir refuser la formulo; soit injudicio, sous peino pour
lo créancier do voir lo jugo de l'action do bonne foi

refuser la condamnation (o). Enfin, elle peut encore ètro

réclaméo après quo lo débiteur a été condamné à payer
lo total, co dernier n'aura qu'à opposer la domando do

cession d'actions au moment oh lo créancier lo pour-
suivra par l'action judicati; c'est co quo dit expressé-
ment Modestin : Si in solidum condemnatus est unus ex

mandaloribus, cum judicati convenirt cerperit, posse

(o). L. 1, 8 18, dédit, et rai, 37,3.
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eum dcsidoraro, ut advcrsus cos qui idem mandaverunt,

actiones sibi mandentur, (L. 41, § 1, de fidej. et mand,

40, l) (P).

Ces diverses décisions so comprendront facilement si

Ton so rappello qu'en matière d'obligation solidaire,

l'effet extinctif do la lilis-conlestatio no so produit pas,
et quo, puisqu'il s'agit d'actions do bonno foi, il n'est

point nécessaire d'introduire dans la formulo l'oxeop-
tion do dol dont nous verrons plus tard l'utilité en par-
lant des correi promittendi,

Lo paiomont opéré, l'obligation est éteinte, par con-

séquent il no saurait y avoir désormais do cession offi-

caco d'uno action qui n'existe plus (o).

Nous savons par quels moyons lo débiteur poursuivi

triomphera do la mauvaise volonté du créancier, mais,

qu'nrrivora-t-il si co dernier est dans l'impossibilité do

céder les actions ? Par exemple, il a fait un pacto do ro-

miso au codébiteur; malgré toute sa bonno volonté, il

lui est désormais impossible do céder à l'autre débiteur

qu'il poursuit des droits efficaces. Ici encore uno doc-

trino favorablo au débiteur poursuivi s'est introduite,

on assimile nu refus do cession l'impossibilité ou s'est

mis lo créancier do l'opérer efficacement. Ainsi > nous

dit Paul, si lo pupillo devenu pubèro libère un dos tu-

teurs, ll.no peut agir in solidum contre l'autre parco

(p). Kn principe, la cession mot le débiteur a la plnco du créancier
et l'Investit do tous ses droits, sauf bien entendu ceux qui tiendraient
à certain privilège spécial au créancier. Ainsi, l'action du pupillo est
privilégiée, mais co privilège ne passopasa son héritier, ni bforliori
au tuteur cessionnairo. — L. 4-2,de adm, et peric. tut,, SO,7.

(Q). L. 70, de soi, 40, 3. — 11on serait différemment s'il s'agissait
d'obligations tellement distinctes quo lo paiement d» l'une n'éteignit
pas l'autre. - L>03, H10, de sol, 40, 3.
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qu'il no peut plus céder ses actions. C'est aussi l'opi-
ifion do Papinien. Co jurisconsulte supposo qu'uno per-
sonne a prêté do l'argent sur lo mandat d'un tiers ; si

le créancior en agissant- contro lo débiteur succombo,

par exomplo, pour cause do plus-pétition, il no peut

plus agir contro lo mandator, parco qu'il no peut plus
lui fairo cette cession d'actions sur laqucllo co dernier

a dû nécessairement compter (R).

J'ai montré précédemment quo les jurisconsultes
avaient admis on faveur du débiteur poursuivi uno ac-

tion utilo. Nous avons vu quo cetto action était on réa-

lité cello du créancier quo l'on supposait avoir étécédéo ;
cetto fiction n'avait rien quo d'équitablo puisque, sans

nuire aucunement aux droits du créancier, on préve-
nait un résultat injuste quo l'entêtement seul ou la

mauvaiso foi do co dernier aurait pu produire. Les con-

stitutions ont admis co recours par l'action du créancier

désintéressé, donnéo au débiteur poursuivi à titre d'ac-

tion utile, ainsi quo nous lo voyons par les textes sui-

vants :

Et si forte, dit Ulplen, quis ex facto alterius tuloris

condomnatus proestitcrit, vel eoecommuni gestu, neo ci

mandatoe sunt acliones, constitutum est à Divo Pio et ab

imperatoro noslro ci Divo paire cjus,' utilem actionem

tulori advorsusconlutorom dand'.tm, (L. 1, § 13, do tut,

et rat., 27,3).

Do même, on co qui concerne ceux do l'appartement

desquels est tombé un objet sur la volo publiquo, Paul

s'oxprlmo ainsi qu'il suit :

(i\). L. 45, de adm, et peric, lui W, 7. — L, 03,8 u» de soi,
M, c.
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ProestatHri'partem damni'sociotatis judicio vol ulili

actionô oi qui solvit, (L. 4, do his qui cff., 9, 3).

Do mémo l'ompercur Caracalla :

Cum ex causa judicati satisfe'cero coeperis, actioncs ad-

versus conlutores tuos mandari tibi à pupilla desiderabis,
vol ulili acliono uteris, (L. 2, C. decontr.jud. tut,, 5,58).

Cotto action ulilo n'est autre quo l'action du créan-

cier (s) ; on a peu à peu admis d'uno manière généralo

pour tous les codébiteurs solidaires uno faveur analoguo
à colle qu'Antonin-le-Pioux avait introduite pour l'acho-

tour d'uno hérédité. A la rigueur , co dernier aurait dû

so faire céder, los unes après les autres, toutes les

actions personnelles du défunt, ot si lo vondeur était

do mauvaiso composition il n'aurait eu d'autre res-

source quo do lo forcer par l'action du contrat à los lui

cédor uno à uno. Uno constitution célèbre vînt lui

épargner cotto peino on lui permettant d'exorcor à titre

d'actions utiles, basées sur uno cession feinte, toutes

les actions du défunt ; llescriptum est à Divo Pio utiles

actioncs emptori hoereditatis dandas, (L. 10, pr. de par-

tis, 2, 14).
Il importe do remarquer quo dans tous ces textes on

supposo quo lo débiteur a été poursuivi; uno solution

différente doit ètro donnéo si lo débiteur, de son propre

(s). J'ai dit précédemment,p. 101,pourquoi on no peutpaspenserqu'il
s'agissedans tous cos textes d'une fiction ulilis negotiorum gestorum ;
d'ailleurs, si on admettait l'action utile do gestion d'niïalros dans l'hy-
pothèsooù lo débiteur a été poursuivi, pourquoi la refuserait-on au cas
où II aurait payé spontanément lo créancier? Et cependant, dans co
cas, les jurisconsultes no disent point que le débiteur qui no s'est pas
fait fairo cession alt.tin droit quelconque a uno action utile. Do plus,
dans presque tous les textes on volt figurer sur lo mémo rang, l'action
cédéeet l'action utile, n'est-co pas encore un Indice do la vérltaHo na-
ture do 1'aclton utile?
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mouvemont, est allé offrir lo paiement au créancier;
ainsi quo jo l'ai déjà dit, l'obligation étant uno fois

éteinte, il n'y a pas lieu do parler do cession d'action

ni d'action utile. Quand un débiteur a été poursuivi et

qu'il est contraint do payer, lo créancier no peut pas so

refuser à lui céder ses actions ; quo lo débiteur oublio

do los réclamer, cela no fait rion, lo créancier les lui

olfro on quolquo sorte par là mémo qu'il lo poursuit.
Quoi do plus naturel, si la cession n'a pas été effective-

ment opéréo, quo lo débitour soit, malgré cela, regardé
commo investi do droits qui lui sont virtucllomont

offerts, do droits qu'il doit évidemmont accepter puis-

qu'ils lui sont avantagoux. Mais, lo débitour vouant

spontanément payer lo créancier, on présume quos'il no

demande pas la cession d'actions, c'est qu'il a quolquo
raison pour on agir ainsi; il doit savoir co qu'il fait

puisqu'il prend l'initiativo, tant pis pour lui s'il so pré-

sente commo voulant éteindre l'action plutôt quo
commo voulant so la fairo cédor. D'ailleurs, nous avons,
on faco dos toxtos précédommont cités, d'autres toxtos

non moins formols (T) :

Si post solutum sine ullo pacto omne quod ex causa

(T). L'explication d« Dumoulin, dans laquelle, voulant établir quo la
subrogation a lieu do plein droit, co jurisconsulte est forcé pour donner
un sens quelconque au tcxlo do Modcstln (L. 70, de solui, 10, 3.), do
supposerquo c'est un tiers et non un cotnteur qui pale, trouve uno ré-
futation complèto dans la constitution do Sévèroet Antontn où (1est Im-
possible do ne pas admettre quo c'est le colutcur qui pale. D'ailleurs,
la théorie généraledo Dumoulin sur la subrogation do plein droit était
ab/uidonnéomémoen son propro temps, lul*méme fournit un argument
puissant contro celle opinion en nous disant: Non transeunt actio-
nés niti in casibus jure expressis ; or, Il no peut trouver d'aulro
texte pour élabllr la subrogation quo la loi 1, $ 13, de Ud. et rat.
i37,3j dontfal parlé précédemmentet qui supposoun débiteur pour*
suivi, (V. p. in),
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tuteloe debealur, actioncs j^st aliquod intcrvallum cessoe

sint : nihil ca cessiono actum cum nulla actio super-

fucrit, dit lo jurisconsulte Modcstin (L. 70, do solut.),
et do mémo les empereurs Sévère et Antonin dans uno

constitution formantlaloi i au Codo do contr. jud. tut.

(5,58). Siprocontutorcjudicalopccuniamsolvistitnullum

judicium tibi contra pupillum compelit ut dclegotur tibi

adversus liberatum actio, Quod si nomenemisti, in rem

tuamprocurator datashcrcdes judicati potoris concentre.

Dans cos deux toxtos, nous voyons l'application des

principes posés, à savoir qu'un débiteur qui paio sans

réclamer la cession des actions ot sans ètro poursuivi

(auquel cas il serait censé accepter la cession quo lo

créancier est considéré commo lut offrant) libère, ipso

facto, ses codébiteurs, et s'interdit tout recours par l'ac-

tion du créancior, à la cossion do laqucllo lo paiomont
sans réserves opposo désormais un obstacle infranchis-

sable.

J'ai déjà fait observer quo tout recours est égalomont
intordit on cas do dol ou do délit. La simplo faute no

produit pas cet elfet rigoureux. La fauto porsonnello à

celui qui a payé empêche seulo lo recours do s'ouvrir à

son profit (u).
Il mo reste à dire quelques mots des limites dans les-

quelles s'oxerco l'action cédéo. Nous avons vu quo

l'opération do la cossion, dostinéo à permoltro lo recours

équitable, ressemble assez à la division do l'action du

créancier entre tous les débiteurs, lo cessionnairo

payant sa part diviséo et acquérant lo surplus contro les

autres. Lo cessionnairo, procurator in rem suam, no

(i). L. J, de hisqui eff.t 0, 3. ~ L. a. au Codo de contr, jud\
tut. 5,58.
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pourrait, si les choses so passaiont réellement ainsi,

agir contre chacun des codébiteurs quo ^ro parte. C'est

aussi do cette façon quo lo recours doit s'efïcctuor.

L'équité seule a fait introduire cette action récursoiro;
no serait-t-il pas injuste quo lo second débiteur, par

cxomplo, fut condamné, soit à supporter soûl lo poids
de l'insolvabilité do tous les autres, soit à faire toute

l'avanco, alors quo c'est au nom do l'équité do la divi-

sion do la detto, quo lo premier débiteur poursuivi a pu
so fairo céder les actions du créancier? Il faut donc

admettre quo l'action cédée so diviso entre tous les dé-

biteurs solvables au moment do la cession. Telle ost la

manière do voir des jurisconsultes, qui donnont en

cetto matière uno décision analoguo à cello quo nous

avons roncontréo en parlant du bénéfico do division

accordé aux fidéjusseurs. Sed et si non omnes solvondo

sinl intor cos qui solvondosunt dividituractio (L. i, § 12,
do tut., 27, 3. — Aj. L. 20, dû futcj,, 40, i).

3. Corréalité entre débiteurs.

Lo débiteur rous promittendi qui va payer l'intégra-
lité do la dotto a-t-il lo droit d'exiger la cession des ac-

tions du créancior contre ses codébiteurs ?

Voyons d'abord co qui a été décidé relativement aux

lldéjtisseurs. Si l'on fait abstraction du caractère acces-

soire do leur engagement et du bénéllco do division qui
leur fut accordé, il faut reconnaître qu'ils ressemblent

assez à des correi promittendi} comme eux, ils ont

contracté pour lo total do la dotto un engagement do

droit strict. Or, lo jurisconsulte Julien, nous dit dos

fidéjusseurs qu'ils avalent droit à la cession des actions :

Ftdejussoribus succurri solet ut et stipulalor competlatur
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ci qui in solidnm solvcrc para tus est vcnderc coetcrorum

nomina. (L. 17, de fulej, 40,1).
Co toxto paraît suffisamment clair, cependant, M. de

Savigny ($ 25, note o) n'y voit point uno preuvo mani-

feste quo lo bénéfice de cession d'actions appartienne au

fldéjusseur. Il no reconnaît pas non plus lo droit à la

cession dans co toxto do Paul : Quia tenctur ad idipsum

utproestct aclloncs, (L. 30, do fulej,, 40, 1). D'après lui,
tout co quo l'on peut soutenir, c'est qu'il y avait, avant

Justinion, divergence entre les jurisconsultes; tandis

quo, dans lo dernier état du droit, il n'est point dou-

teux qu'un recours de co genre no fût refusé aux fidé-

jusseurs; on leur accordait le bénéfico do division,
mais c'était tout (v).

Jo no saurais .admettre une scmblublo opinion. Les

textes quo l'on opposo no sont nullement concluants,
il on est mémo un, la loi 39, do fulej,, qui mo semblo

bion plutôt contrairo au système do M. do Savigny.

Mais, quoiqu'il en soit do la manière do voir du grand
romaniste allemand sur co point particulier, j'admets
avec lui quo lo recours par cossion d'actions fut-il refusé

aux cofidéjusseurs, on no devrait pas on conclure quo
les correi promittendi dussent ètro traités absolument

de la mémo façon. Les fidéjusseurs no sont pas entre eux

véritablement correi promittendi i a il y a mémo ontro

» cofidéjusseurs si pou do rapport do droit immédiat

» qu'il est possible qu'ils ignorent complètement leur

» exislenco l'un vis-à-vis do l'autre. » (P. 308, § 25, et

note p). D'ailleurs, lo droit do recours au bénéfico de

celui des rei promittendi qui va payer l'intégralité do la

(v). Inst. III, 90,8 i> — l> II au Codode fidej,, S, il, - L. 39, de
fldej., 10, 1,
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dette peut étro établi d'uno manière directe à l'aide do

quelques toxtos, peu nombreux, il est vrai, mais suffi-

samment démonstratifs.

Voici, par exemple, uno décision du jurisconsulte

Papinien, do laqucllo il résulte certainement quo lo

débiteur correus qui paio lo créancior a droit à la cession

do ses actions contrôles codébiteurs : Hem hereditariam

pignori obligatam heredes vendidcrunl cl oviclionis no-

mine pro parlibus heredilariis spopoderunl ; cum aller

pignus pro parle sua liberasset, rem creditor evicit,

Quoerebatur an uterque heredum conveniri possit, îd que

placcbat propler indivisam pignoris causant. iXec rome-

dio locus esso videbatur ut per doit exeeptionem actioncs

ci qui pecuniam creditori dédit proestarentur quia non

duo rei facti proponcrentur. Sed familioe herciscundoe

judicium co nomino utile est : nam^ quid interest, unus

ex heredibus in lotum liberaveril pignus, an vero pro
sua duntaxat porliono? cum coheredis negligenlia dam»

nosa non débet esse alteri. » (L. 05, do ovict,, 21, 2).

Uno chose hypothéquée à un créancier du défunt a

été venduo par les deux héritiers qui so sont ongagés
onvors l'acheteur (sans doute par la sltpulalio duploe)^ à

lo garantir do l'éviction, et qui so sont engagés pro par*
tibus heredilariis, pour moitié, jo suppose. Lo créancior

est payé par l'un des héritiers, Primus, pour la part do

co dernier; mais, Secundus, l'autre héritier, no payant

pas, lo créancier so prévaut do l'indivisibilité do l'Jiy-

pothèque et vend la totalité de la choso hypothéquée.
L'acheteur est ainsi évincé pourlo tout; il recourt donc

par l'action ex stipulatn duploe contre, ses doux ven-

deurs. Primus qui a payé sa part porsonnello au créan-

cier pcut-tl invoquer la cession de l'action do l'acheteur?
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Non, dit Papinien, parco qu'il n'y a pas ici duo rei pro-

mittendi; l'acheteur, ayant reçu do Primus lo prix do la

choso, a encore lo droit do lo demander uno secondo

fois à Secundus, il no.peut ètro contraint d'opérer uno

cession qui lo priverait do co droit, mais, Primus pourra
recourir par l'action familioe herciscundoe.

On peut, à bon droit, conclure do cette explication

quo dans la penséo do Papinien, si duo rei proponc-

rentur, celui d'entre eux qui paierait lo créancior aurait

droit à la cession des actions, cession qu'il pourrait

exiger dans les conditions quo j'ai précédemment indi-

quées, par la menace toute puissante do l'exception do

dol. C'est ainsi quo M. de Savigny comprend le texte

qui nous occupo (g 24, p. 287, note h), et M. Déman-

geât [p. 252) partago sa manière do voir (w).
On a copondant tiré contro cotto opinion un argument

assez spécieux du toxto suivant, dans lequel Ulpion

présonto uno décision d'un jurisconsulte plus ancion,

Julien, au sujet du calcul do la quarto Falcidio dans un

cas particulier.
L'hérédité contenant uno detto ou uno créanco cor-

réalo, on so demande pour combien on doit lu faire en-

trer on compte, est-co pour lo tout, est-ce au contrairo

pour moitié soulomont?

Il faut distinguer, dit Julien : Si les duo rei étaient

socii, il faut compter à l'actif ou au passif do l'hérédité

la créanco pour moitié, do suito; au point de vuo du

(\v) Kn principe, l'obligation corréale, dans Tandon droit, est éteinte
lile-contesta, Il n'y n donc plus, dès co moment, do cession posslblo t
mais J'ai montré précédemmentcomment l'oxceplion do dol fonctionnait
en Inspirant au créancier la cralnto do perdro son procès pour lo tout
ou au moins, dans une certaine opinion, pour tout co qu'excèdo
la part virile du débiteur qu'il poursuit.
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calcul do la quarto, c'est absolument commo si le défunt

avait stipulé ou promis uno part virile. Mais, s'il n'exis-

tait pas do.société, poursuit lo jurisconsulte : Inpon-

donti esso in utrius bonis computari opportcàt kl quod

debctur vol ex cujus bonis dolrahi, (L. 02, pr,, ad kg.

Falc. 35, 2.) t
Ceci somblobion indiquer qu'il n'y a pas do recours

par la cossion d'actions ; en oflct, si co recours avait

lieu, il va sans dire qu'on devrait encore sur lo champ

compter la créanco ou la detto pour moitié.

M. do Savigny ponso quo Julien, tout on admettant

lo recours par la cossion d'actions, aura considéré qu'en

définitive, l'offlcacité do co recours dépond do la volonté

du débiteur, qui est libre do no pas invoquer son droit

à la cossion, et, précisément à causo do cette incertitude,

lo calcul do la créanco ost in pendonti. (§ 25, p. 300).

Jo n'admots pas cotte oxplication, Julien dit positive-

ment quo l'incortitudo porto sur cotto question : lais-

sera-t-on en entier la créanco dans l'actif do la succes-

sion, ou no l'y comptora-t-on pas dwloul? L'hérédité

aura-t-ollo à supporter Vintégralité do la dotto ou bion

au contraire y domourora:t-ollo définitivement étran-

gère? Or, lo jurisconsulte n'aurait certainement pas

parlé ainsi, s'il avait pensé quo lo recours par cession

d'actions ou quo l'action utile (ainsi quo lo pré-

tond M, do Savigny) oxistat toujours au profit du débi-

teur payant. La difficulté demeure donc ontièro ; mais

jo me hàto d'ajouter qu'on peut y répondre do deux fa-

çons.
Julien parlo à la fois do cocrêancîors et do codébiteurs,

ot il est manifeste quo jamais la théorio do cession d'ac-

tions no s'est appliquée aux rei stipulandi; on no peut
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donc pas s'étonnor do ne voir, dans un texte qui traite

eumulativomont ces deux hypothèses aucuno allusion a

un modo do recours impraticable en l'uno d'ollos. Pout-

ôtro après avoir supposé : d'uno part, l'oxistonco d'uno

société, d'autro part, l'inoxistonco do co rapport, Julion

ajoutait-il quolquo chose do particulier touchant lo re-

cours ouvert aux rei promittendi. Du reste, ot c'est là co

qui paraît lo plus probablo, à l'époquo où vivait lo juris-
consulte Julien, la théorie do cession d'actions était loin

d'avoir obtenu l'assontimont ùnivorsol dos jurisconsul-
tes. Do plus, los toxtos anciens qui nous sont parvonus
touchant l'action utilo basée sur uno cession fointo, ne

remontent pas uno époquo antérieure au resorit d'An-

tonih-le-Pioux. Nous pouvons donc conclure, avec

quelque certitude, quo du temps de Julion, la théorio do

cossion d'actions n'était encore que dans la période
d'enfantement et quo la cession feinte donnant lieu à

l'action utile n'avait pas été imaginée. Mais à coup sûr

cette décision isolée ne prévaut pas contro les textes

qui établissent si péremptoirement lo droit à la cession

opérée on faveur du débitour correus, à uno époque plus
avancée de la législation romaine.

J'ajoute que Julien lui-même reconnaissait parfaite-
ment que, dans certaines circonstances, le recours par
cession d'actions était admis, puisqu'il le dit expressé-
ment dans la loi 17, de fidej.y citée plus haut (p. 182).
Je me suis servi de ce texte pour établir que, dès cette

époquo, un fidéjussour poursuivi avait droit à la cession

d'actions contro son cofldéjusseur, mais quelque opinion

quo l'on puisse avoir sur ce point, il faut reconnaître

que l'on n'a pas accordé aux cofidéjusseurs, comme aux

codébiteurs solidaires, une action utile ; la théorie d'une



- 187 —

cesslon feinte est demouréo étrangère aux obligations

de droit strict, parce quo, ainsi quo lo fait observer

M. Démangeât (p. 257), 'a on no voit pas qu'on général

» on ait égard dans l'intérêt do celui qui est tenu d'une

» condicth à co quo réclamerait l'équité, quo parexenv

» pie on sous-ontendo à son profit les conventions qui

» interviennent habituellement, ou qu'on le relève des

» conséquences rigoureuses d'un simplo oubli (x). »

On pourrait conclure par analogie, qu'on matière do

corréalité, la cession feinte n'avait pas été non plus ad*

mise dès lo principe; mais j'ai fait remarquer qu'au

point do vuo du recours, l'analogie des fidéjusseurs et

dos rei promittendi n'est peut-être pas suffisamment

établie pour quo l'on puisse raisonner rigoureusement

dos uns aux autres. Tout co que l'on peut dire, c'est

qu'on matière de droit strict 5 l'équité ne suffit pas pour

contrebalancer les effets d'une déchéance édictée par los

lois. Or, Vactio utilis a précisément pour but do sous-

traire le créancier aux rigueurs du droit ; de plus, l'inexis-

tence de la cession feinte à l'époque de Julien résulte

manifestement de la loi 62, ad. kg. Falcidiam que nous

avons examinée.

Plus tard cependant, cette action utile, refusée

d'abord, a fini par être admise. C'est au moins ce que

l'on peut conclure d'un rescrit des empereurs Eiioclé-

tien et Maximien formant la loi 2 au Code de dUob. reis

(8, 40), lequel est &' À conçu ;

, Creditor prohiba i non potest exigere. debitum cum sint

duo rei promittendi ejusdem pecunioe à quovelit. Etidço,

si probaveris teconvenium in solidum exsolvisse} Hector

(x) Yoir par exemple la loi 39, de/Wef.. 46,1.
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provinoioe juvare te advenus cum cum quo communiter

mutuam peouniam accepisii non cunctabitur.

Deux personnes ompruntant'uno sommo so sont cons-

tituées duo rei promittendi; lo créancior ayant, bien

entendu, lo droit do demandor à chacun dos emprun-
teurs la totalité, colui qui paio au?a-t-il un recours

contre l'autre? Oui, dit lo rescrit. Mais par quollo ac-

tion ? los interprètes no sont pas d'accord.

C'est par uno action pro socio ou communi dividundo

disent los uns ; les empereurs supposent quo l'argent a

été reçu communiter, co qui indiquo évidommont uno

relation do société ou tout au moins do commu-

nauté,

Pour moî, co mot communiter signifio tout simple-
ment quo l'argent a été ..reçu par deux personnos agis-
sant onsomblo, par des coomprunteurs, et pas autre

chose ; il est manifestement impossiblo do supposer quo
la quostion naïve d'un associé ou d'un communiste,
demandant s'il a bien une action, ait obtenu les hon-

neurs d'une réponse impériale ; d'ailleurs, les empe-
reurs ne parlent p.as d'un recours par uno action ordi-

naire, maiv bien d'une faveur particulière : Hector

provincioe juvare te... non cunctabitur.

S'agirait-il d'une action utile de gestion d'affaires?

J'ai cherché à démontrer (p. 164) que l'on ne donnait

point l'action de gestion d'affaires à un homme qui, sans

le vouloir, avait apporté quelque avantage à autrui, en

conséquence, je ne pense point que ce soit à une action

de ce genre que lo rescrit fasse allusion. Reste donc à

supposer que le secours qui est accordé au postulant ost

la fiction d'une cession de l'action du créancier avec

l'action utile qui en découle nécessairement. Telle est
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l'interprétation la plus plausible et jo crois la plus uni-

versellement adoptée (Y).

Ainsi, dans lo dornior état du droit, les correi pro»

mittondi finiront par être, au point do vuo du recours,

do plus en plus assimilés aux débiteurs simpliciter in

solidum. Uno soulo différence paraît avoir porsistô. Nous

avons vu quo lo débitour solidaire pout refuser do payer

plus quo sa part au créancior qui s'est mis dans l'impos-

sibilité do lui côdor ses actions ; on no voit point qu'uno

semblable favour ait été accordéo au correm promittendi.

Cela so comprend d'ailleurs fort bion. En matière do

corréalité aussi bion qu'on matière de fidéjussion, il oxisto

uno action do droit strict, uno condictio, il n'y a qu'uno

obligation, cello dos débiteurs; on vertu doquollocon-

sidération voudrait-on contraindre le créancier à uno

cortaine nécessité, colle do conserver ses actions , alors

qu'on faco des débiteurs obligés par un acto unilatéral

il n'a évidemment*contracté soit verbis, soit litteris, soit

autrement, aucune espèce d'obligation réciproque. Lors

qu'il s'agit d'un contrat do bonne foi, lo juge peut faire

uno large part à l'équité, il n'en ost point do mémo en

matière do contrats strictijiuis. Seulement, il faut bion

remarquer que le débiteur ayant fait insérer dans la

formule l'exception de dol, lo juge so trouve par là

même investi d'un certain pouvoir d'appréciation grâco

auquel, s'il apparaît que lo créancier ait réellement

commis un dol, en se dépouillant des actions qu'il no

peut plus désormais céder avec efficacité, il pourrait

fort bien arriver que lo défendeur fut absous, absolument

(Ï) de Savigny, § 21, p. 389. — Démangeât, p. 266. — Scbroeler,

p. 411 et de Wangerow. p. 79, l'expliquent d'une façon diffé-

rente.
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commo si lo créancier, ayant consorvé ses aotions, refu-

sait méchamment de los lui cédor.

En résumé, nous pouvons conclure do co long oxa-

men des difficultés auxquelles donne lieu l'étude do

l'action récursoiro, qu'uno thôorio plus justo, plus favo-

rable aux débiteurs, acceptée par los jurisconsultes, finit

par so substituer à la riguour do la doctrino primitivo et

trouva dans lo droit du Codo son dornior ot plus con-

sidérable développement.



DROIT FRANÇAIS

DE

LÀ SOLIDARITÉ EN DROIT CIVIL

INTRODUCTION

Lorsque plusieurs personnes so réunissent pour sti-

puler une mémo chose d'un même débiteur, la pré-

somption est quo chacune d'ollcs a stipulé pour uno

part virile; il oxisto autant de créances distinctes que

de stipulants.
-

Lorsque plusieurs personnes se réunissent pour pro-

mettre une mémo chose à un même créancier, la pré-

somption est que chacune d'elles a promis pour une

part virile ; il existe autant de dettes distinctes que do

promettants.
Tel est le principe do droit commun que nous pou-

vons formuler ainsi : Entre des créanciers simplement

conjoints et entro des débiteurs simplement conjoints,

l'oMgation, au point de vue actif comme au ;point de
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vuo passif, so diviso do plein droit, pourvu, d'ailleurs,

quo l'objot do la dotto soit suscoptiblo do division (arti-

cle 1119 et 1162).

Mais, il pout intervenir uno convention spécialo des

parties, il peut exister uno disposition formelle do la

loi, qui donno a chacun dos créanciers conjoints lo droit

do contraindre lo débitour a offectuor entre sos mains

lo paiement intégral do l'obligation, commo s'il avait

avait seul stipulé pour lo tout ; ou pormotto au créan-

cier de poursuivre chacun dos débiteurs conjoints pour

le total do la dette, commo s'il avait seul promis pour

lo but ; et alors, la conjonction qui unissait les créan-

ciers et les débiteurs devient bien plus énergique, ello

ost resserrée par lo lien d'un mandat réciproquo ,• on

vortu duquel l'un quoiconquo dos créanciers a lo droit

d'agir pour tous', l'un quelconque des débiteurs peut être

forcé do payer pour tous, do toile sorte qu'au point do vuo

de l'objet il n'y a plus qu'uno créanco, la créanco de la to-

talité, qu'une dette, la dette de la totalité, à l'extinction

desquelles un seul paiement suffira. Telle est l'idée gé-

nérale de cette obligation conjointe particulièrement

remarquable quo nous pouvons maintenant ainsi dé-

finir : Obligation au bénéfico de plusieurs créanciers

conjoints, ou à la charge de plusieurs débiteurs con-

joints, en vertu de laquelle chaque créancier peut* exi-

ger la totalité do la chose due, et chaque débiteur est

tenu de la totalité, mais, dé telle sorte, que le paiement

fait à l'un des créanciers ou par l'un des débiteurs étei-

gne toute l'obligation (A).

(^Comparez
: Marcadè, sur l'art. 1107; — Larombière, tome, u,

art. llOT^n'3.
— Toullier, tome II!, n* 700.— Demôlombe,tome III,

il* 119. — Colmet de Sâàterre, tome Y, n»m.
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Chaoun dos créanciers est vis-à-vis du débiteur uni-

que créancier du tout, au moins au point do vuo du

paiomont ; do mémo, chacun dos débiteurs est, vis-a-vis

du créancior, débiteur du tout. Voila lo caractère domi-

nant, lo caractère exceptionnel do cette obligation con-

jointe dont la manière d'étro ordinaire a été ainsi modi-

fiée par la loi ou la convention des parties. Cetto

modification, dont lo but est de réunir en seul faisceau,
on un seul tout, in solidum, los créances ou dettes dis-

tinctes qui eussent existé sans ello , a dû prendre un

nom on rapport avec les effets qu'elle produit. Nos an-

ciens auteurs la désignaient par ce mot : solidité, dé-

rivé immédiat de solidum ; dans notre droit moderne,
elle se nomme solidarité. (

Tollo est l'étymologio bien connue do l'expression
constamment employéo dans la doctrine aussi bien que
dans los arrêts ; mais il importo, pour ne laisser au début

de cette étude aucune incertitude sur les termes dont

je compte me servir, de placer ici une observation qui
trouvera plus tard son entier développement.

Il existe dans notre droit, comme il existait en droit

romain, uno foulo dé circonstances qu'il serait impos-
sible de prévoir et d'énumérer, dans lesquelles plusieurs

personnes se trouvent devoir à une autre une même

chose en totalité, sans qu'il y ait nécessairement entre

elles aucun lien, aucune véritable conjonction ; et, dans

ces conditions, deux hypothèses sont possibles : ou

bien le paiement effectué par l'un de ces débiteurs libé-

rera les autres, ou il ne les libérera pas. Examinons-les

séparément.
Je stipule, par exemple, 100 de Pierre, puis, par un

autre acte, 100 de Paul, puis, plus tard encore, 100 do

13
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Jacquos, sans qu'il y ait ontro ces trois débiteurs aucun

lien, aucun mandat * aucune société ; chacun d'eux mo

doit bien 100 en totalité, mais, appollerai-je leur obli-

gation solidaire? Évidemment non, il y a là trois dottos

distinctes, trois dottos do 100, lo paioment do Pierre no

libérera pas Paul, celui do Paul no libérera pas Jacquos

ot do pareils résultats sont on contradiction avec la no-

tion mémo de l'obligation solidaire à i'oxtinction do la-

quelle un seul paiemont suffit.

Mais, voici qu'en vertu des articles 1382 et suivants

du Code civil, trois porsonnos, dont la responsabilité so

trouve simultanément engagée vis-à-vis do moi, par

suito d'un délit civil ou d'un quasi-délit commis à mon

préjudice, sans quo la part priso par chacune d'elles à

l'exécution do l'acte dommageable puisso être reconnuo,

sont .condamnées à me payer in solidum uno certaino

somme à titre de dommages-intérêts (B).

Il est évident quo jo n'ai droit qu'uno fois à la totalité

des dommages-intérêts, de tello sorte quo cos trois dé-

biteurs seront libérés vis-à-vis de moi par lo paiement

intégral do cotto somme, effectué par l'un quelconque

d'entre eux quo j'ai lo droit de poursuivre pour lo tout.

Appellerons-nous solidaire l'obligation dont il sont

tenus?

Oui, disent des auteurs nombreux dont nous aurons

plus tard à examiner l'opinion, il y a là les éléments

nécessaires de la solidarité ; seulement, commo il n'existe

entre ces débiteurs ni mandat, ni société valables en

droit, nous appellerons la solidarité qui les lie impar-

faite, parce qu'en effet elle ne produit pas toutes ces

(B)Comparez-Arrêt de la cour d'Atx, 14 mal 1823. — Arrêt do rejet

Cassât., H Juillet'1826. — S. 37, l, 230.
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conséquencos dont parle- la loi, dans la section IV du

chapitre IV du titre des obligations et qui dérivent natu-

rellement du mandat ou de la société. Ainsi, il y a doux

solidarités, l'unp parfaite, l'autre imparfaite.

Sans entreprendre ici la discussion do cotte théorio

qui va jusqu'à appliquer à dos hypothèses parfaitement

ot complètement réglées par lo législateur lui-mémo sa

distinction do deux solidarités, jo tions à dire quo je recon»

nais uno seulo espèce d'obligations solidaires. Qu'ello

vionno do la volonté des partios, qu'ello soit imposéo par

la touto'-puissanco do la loi, peu importo, c'est toujours la

mémo solidarité, exceptionnelle, parce qu'ollo déroge au

principe do la division de la detto, et reposant avant

tout sur uno conjonction entre les débiteurs. A coté do

la detto solidaire il peut exister, il est vrai, une foulo

d'obligations au total, mais ces obligations, simpliciter

in solidum , ne supposent pas nécessairement un lien

quelconque entro los débiteurs ; elles ne contiennent,

d'ailleurs, rien do dérogatoire au droit commun, parco

que, sans qu'il soit besoin d'une disposition formello de

la loi ou d'uno volonté spéciale des parties, elles soht,

per se et tout naturellement, au total, en un mot, elles

sont in solidum parce qu'elles ne sauraient être autrement.

Ainsi qu'en droit romain, ces mots in solidum n'ont,

dans notre droit, aucun sens précis, bien loin d'indi-

quer une situation juridique déterminée, ils s'appliquent

indifféremment à toutes les hypothèses dans lesquelles

il se.trouve qu'un ou plusieurs débiteurs sont tenus du

tout et non pas seulement d'une portion du tout. Chez

nous comme à Rome, il existe un nombre .indéterminé

do circonstances dans lesquelles on peut dire qu'il y a

obligation au total, t'» solidum (V. p. 5 et suiv.), mais
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do mémo quo los Romains no connaissaient qu'uno
seule espèco d'obligations corréales, colle qui naissait au-

trefois do la stipulation, ayant ses conditions d'existonco

ot ses effets spéciaux nettomont précisés par la loi, do

mémo, en droit français , nous no devons reconnaître

qu'uno seulo espèco d'obligations solidaires, obligation
dénommée d'uno manière particulière, nomen habens. à

jure civtli, ayant ses conditions d'existence propres, ses

cffots propres, ot différant dans son origino commo dans

sos résultats do toute autre obligation.
. Maintenant, il ost bion évident quo l'oHigation soli-

daire a précisément emprunté son nom à l'obligation
in solidum ; à quoi cela tient-il ? C'est que cos deux

obligations, ont toujours co point de contact que dans

l'une comme dans l'autre le débiteur ost tenu du total

do la dette ; mais, est-ce un motif suffisant pour les

réunir sous uno même dénomination ot s'exposer ainsi

à les confondre ? Jo ne le pense pas.
La nature do l'obligation solidaire étant ainsi définie,

voyons comment le législateur l'a réglemontéo. Nous

savons qu'à Rome chacun des correi stipulandi était

réputé lé maître absolu de la créance, chacun des correi

promittendi était considéré commo devant supporter
seul toute la dette; nous avons examiné les consé-

quences extrêmes, injustes, qu'avait tirées de ces prin-

cipes la rigoureuse et inflexible logique des juriscon-

sultes; puis, nous avons vu lo droit strict céder peu à

peu devant des considérations évidentes d'équité et, à

travers les variations multiples de la législation, nous

avons essayé de résoudre les graves difficultés aux-

quelles donne lieu l'action récursoiro ouverte aux créan-

ciers et aux débiteurs.
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Il sorait on dehors du cadro de cet ouvrage do rechor-

chor ici comment les institutions romalnos, de plus on

plus modifiées par l'action du temps et lo travail salu-

taire d'uno civilisation différente, sont parvenues jus-

qu'à nous par la grando voix des Domat, des Dumoulin,

des Pothior ot do tous ces illustres jurisconsultes aux-

quels lo législateur français a fait do si nombreux ot si

considérables omprunts. Nous aurons, en effet, l'occa-

sion fréquente do suivre, pour ainsi dire, à la trace, les

diverses décisions do notre Codo, et, pour en étudier

l'esprit, pour en saisir la portée, de remonter à leur

origine ot d'en indiquer les sources; 11 nous sera facile

alors, do reconnaître quo.peu de parties de notre droit

civil présentent une preuvo plus manifeste do la

grando influence du droit romain sur no,tro législation
actuelle.

Il va sans dire que les anciennes distinctions entre

les pactes, les stipulations, les contrats, lo droit civil et

lo droit prétorien, les diverses actions qui en naissent,
en un mot, -toutes ces institutions dont le droit romain

était plein dans son enfauco et qui étaient la plupart du

temps contraires aux principes du droit naturel, ne pou-
vaient trouver place dans une législation plus véritable-

ment humaine où l'on admet que le seul consentement

a force de loi entre les parties et que ce consentement

engendre un contrat, lequel doit être exécuté de bonne

foi. Mais, abstraction faite de la physionomie toute par-
ticulière du droit de l'ancienne Rome, abstraction faite

de toutes ces formules bizarres qui, aujourd'hui, ne sont

plus, ii existe, au point de vue spécial qui npùs occupe,
entre la théorie romaine et la nôtre, une différence con-

sidérable qu'il importe de signaler ici ^V: '
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A l'inverso des correi stipulandi ou dos correi promit-

tendi, nos créanciers et nos débiteurs solidaires sont

présumés associés.

Los jurisconsultes romains n'ont prosquo jamais rai-

sonné quo dans l'hypothèso ou lo débiteur qui paie ot
lo créancior qui reçoit toute la detto n'ont aucun recoure
à oxorcor ou à souffrir ; le législateur français, au con-

trairo, d'accord on cola avec la raison, laquelle nous
avertit que plusiours personnes no so réunissent, on

général, quo parco qu'elles ont un intérêt commun,

supposo ontro débiteurs ot ontro créanciers solidaires

une relation de société et ouvre ainsi d'uno manière gé-
nérale un recours réciproque, auquel lès Romains

n'étaient arrivés qu'après de longs et pénibles tâtonne-

ments.

Tel est lo principe nouveau consaêré dans notre droit,

principe fécond en résultats pratiques plus conformes
aux idées do bonno foi et d'équité qui prédominent
dans les législations modernes. Aussi, notre obligation
solidaire est-elle loin de correspondre exactement à

l'obligation corréale de l'ancien droit romain, malgré ce

qu'en a pu dire l'orateur du gouvernement dans son

exposé des .motifs (c). Bien des solutions, de tout temps
consacrées par l'imposante autorité des, jurisconsultes
et de leurs commentateurs, ont dû être moùifiées radi-

calement, par l'introduction, dans la notion même de

l'obligation solidaire, d'un élément nouveau, d'une idée
de société, demandât, acceptée il ost vrai autrefois en
tant qu'accident, mais repoussée jusqu'à nos jours
comme règle générale et présomption juridique.

(c). Fenet,1.13, p. 248et suiv.
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A part la sério do différences qui découlent do cetto

règle nouvello, on peut assez justement appliquor à

notre, théorie dos obligations solidaires, co quo disait

M. Bigot do Préamoneu, présentant au Corps législatif
la loi qui forme aujourd'hui lo titre dos obligations on

général : « EUos soraiont bion mal entendues les dispo-
» sitions du Codo civil relatives aux contrats, si on los

» onvisageait autromont quo commo dos règles élémen-

» tairos d'équité, dont toutes les ramifications se trou-

» vent dans les lois romaines. C'est là que sont los

» développomonts do la scionco du juste ot do l'injuste ;
» c'est là quo doivont s'instruire ceux qui voudront y
» faire quelques progrès, et, en général, tous ceux qui
» seront chargés do la défense ou de l'exécution des

» lois consignées dans lo Code français. » (D).

Jo suivrai co Conseil, et, à l'exemple do notre législa-

teur, jo no craindrai pas de puiser largement aux

sources abondantes du droit romain et do notre ancienne

jurisprudence. .

J'examinerai dans trois chapitres distincts : .

1° La solidarité entre créanciers ;

2° La solidarité entre débiteurs ;

3° La solidarité- légale qui ne peut exister qu'entre

ces derniers.

Et, pour compléter co travail sans lui donner cepen-

dant une étendue démesurée, tout en analysant d'une

manière spéciale les dispositions do notre droit civil,

j'indiquerai sommairement les principaux cas de solida-

rité en matière commerciale et en matière criminelle,

ainsi quo les règles qui les.gouvernent.

(D). Venet, t. ».
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CHAPITRE PREMIER.

Solidarité cuire créancier». .

La solidarité entre créanciers est j loin d'avoir, dans
nos usages journaliers, l'importance qu'elle paraît avoir

quelque temps conservée à Rome; elle se rencontre
encore assez fréquemment entro commerçants; mais, en
matière civile, comme en réalité elle présenterait dans
la plupart,des cas autant d'inconvénients que d'avanta-

ges, il est ^Ape.quë;1<^.çeuçties.'ï>^Uibll8sent,'d.ans leurs

.conve^itép.,^
'

C'est sans doute ,à cimsp du ?peu d'intérêt qu'offre
cette modalité do,l'obligation au point do vue actif, quo
lo législateur lui a ,consacré dan s la, longue section des

obligations solidaires trois articles seulemon t. De co la-
conisme sont, nées bien dos Incertitudes, bien des diffi-

cultés; nous allons chercher a dissiper les unes et à ré-
soudre les autrui en examinant: successivement ;

1° Les caractères djstinctifs et je modo d'établisse-
ment de la solidarité active ;

2° Sçs effets j , '.;
"''"'

''.:,.';. •'.,;,-.:'/:
è° Lé recours des créanciers.

/ :..SECTION I /' • ,.*
'

Camcièrà disttiictifs et établissement dé la solidarité
ciïtre ëréàftôtérs.

D'après l'art. 1197 du Co<}ecivil :
« L'obligation est solidaire entre plusieurs créanciers

» lorsque le titre donne expressément à chacun d'eux
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» le droit de demander le. paioment du total 'de là
» créance,et que le paiementfait à l'un d'eux libère le
» débiteurencore que le bénéficede l'obligation soit
» partageableet divisible entre les divers créàn-
» ciers<» • v:-.:<;-:-^>:.•: K,/.---?JS^.

Grâceà la notion généraledel'obligation solidaireet
aux explicationsdéjàfournies, il est facilede compren-
dre 16sensde cettedisposition.Elle consacretrois rè-

gles importantesqui dominenttoutela théoriedela so-
lidarité entré créanciers. v

1°Chaquecréanciera le droit de demanderau débi*
tour le paiementdu total de la dettejcommesi* sëul,*il
avait stipulé pour ïetouti

2° Le débiteur est libéra vis-à-visde tous"les créant
tiers par un seul paiement<>parce qu'il n'y a<qu'une
seule chose duo* dont là prestation éteint l'ôiîiga*
tiom • ' '

;--^;-\>.;;
" "^')

36En réalité, chacundescréanciersn'a droit défini-
tivement qu'à la part à lui assignéedans le bénéficede
la créancerecouvrée;donc,quandil vient; en vertu dit
titre qui lui donnecedroit \ réclameret toucherla-ta*
talité delà créance,il agit commevéritablementcréan-
cier pour sa part, et seulementen qualité de manda-
taire de ses cocréahcicrspour Iô surplus. -Noton?en

passantque cette considérationne saurait profiter air
débiteurvis*à-visduquelle ĉrtociereëttoujoufô:Con>•
sidérôcommecréancierdu total, mais Qu'ellepeut lui
être opposéedans'certain»cas. ^ <

De mêmeque l'obligationpure et simple,rôblîgatidn
Solidaireprend naissancedans la volonté despartiesf
mais,commeuneConventionde solidaritécrééun droit

exceptionnel,dérogatoireati principe do la division dé



202

la créance, elle ne pout pas être présumée, c'est pour-

quoi notre articlo 1197 exige qu'elle soit stipulée expres-

sément, h

11 no faudrait pas, assurément, conclure du toxto

qu'il soit nécessaire, pour créer la solidarité, d'employer

certaines formules sacramentelles ; une seule chose est

indispensable : une volonté expresse, clairement mani-

festée. Ainsi, dans notre droit, la solidarité active no so

présume pas plus quo la solidarité passive, mais, la

première a cela de particulier qu'olle n'est jamais im-

posée par la loi à la libre volonté des parties. Il n'y a

pa8 do solidarité légale; entro créanciers.

La créance solidaire est évidemment une au point de

vue de l'objet, mais si l'on considère les personnes,

il est facile d'apercevoir autant de lions différents que

de créanciers, et, a ce point dé vue; la créance est mul*

tiple; on peut donc concevoir des modalités diverses af-

fectant l'engagement du débiteur vis-à-vis des créan-

ciers, un terme, par exemple,.ou une condition, dont il

bénéficierait à l'égard de quelques-uns d'entr'eux seu-

lement. La loi, il est vrai, no parle point de cette hy-

pothèse, qui n'en est pas moins parfaitement réalisable

chez nous comme chez les Romains (arL 1201).

De même, la plupart du temps , leSidiverses stipula-

tions existeront danj.unseul eL même acte, mais rien

n'empêche qu'elles aient lieu. dans des actes différents,

pourvu, toutefois, qu'il y ait entr'elles une relation né-

cessaire. Sans doute, si je stipule aujourd'hui de. Pri-

mus, un tiers quelconque ne pourra pas, plus tard, de-

vonir mon cocréancier solidaire y la stipulation qu'il

ferait donnant naissance à une autre obligation, alia

algue alia crit obligatio ; mais, si à l'époque du premier
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contrat il a été convenu que ce tiers pourra plus tard

accéder à l'obligation eu qualité de cocréancier soli-

daire, nul doute qu'il ne le devienne en effet, au mo-

ment où il stipulera la même chose de^ Primus.? Sans

cotte corrélation entre nos deux stipulations, il y aurait

indépendance dès deux créances, et, le concours de nos

deux volontés n'ayant pas eu lieu au moment voulu,

les règles sur le mandat réciproque deviendraient imm>

plicables.
La volonté do l'homme, cause créatrice de l'obliga-

tion solidaire, peut se manifester aussi bien dans un

testament que dans un contrat. Pothier en fait la remar-

qué (Traité des obligations) n* 259)' « On ï>eutv dft-il,
» apporter pour exemple d'une obligation soJUdairjôcelle

Ï> qui naît d'une disposition testamentaire qù) a^it été

» faite en ces termes : Mon héritier donnera aux par-
» mes ou aux Jacobins uno somme deiOOUyres; l'hé-

» ritier ne doit qu'une seule somme, mais il doit, cette

» somme, entière à chacun des deux couvents qui en

» sont cooréanciers solidaires, de manière, néanmoins,
» que lo paiement qu'il fera de cette somme,à l'un dès

» deux couvents le libérera onyerSj les deux. » Cet

exemple est tiré de la loi 16 au J^^ de legctttsg*

dont j'ai parlé dans la première partievde çeUe étude-

Il paraît cependant, résulte^ du texte do la dispos>
tion testamentaire citée par Ppthiér y que l'héritier peut

payer aux Carmes ou aux Jacobins ; aucun de ces deux

couvents n'a donc le droit, de déterminer en sa faveur

un choix dont le testateur a respecté l'entière liberté. A

mon avis, il y a là, non pas ?une obligation conjointe et

solidairey mais une obligation disjointe et condition-
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nelle. Certes, il faut reconnaître, d'une manière géné-
rale, que le défunt aurait pu établir dans sontestament

que ces deux 1couvents auraient le droit de demander à
l'héritier Tiritégralité du le&s, sauf à s'arranger entre
eux après la délivrance faite, et les constituer ainsi
créanciers solidaires de la succession; mais, dans la dis-
position précitée, cette intention n'est nullement dé-
montrée , et, par conséquent, dans le doute, nous de-
vons dire qu'il n'y a pas solidarité.
• Il serait impossible de donner des règles précises
touchant les formules diverses qui peuvent être em-
ployées, soit dans uhe convention, sbit dans un testa-
ment peur indiquer qu'il y a solidarité. En dehors de
certaines situations où le doute ti'eskpas possible, par
exemple, si les parties oh t constitué unsimple a^jeàtus
sôluitànis gratta > iï peut arriver que des circonstances
particulières, éclairant d'un jour nouveau l'intention
dès contractants, amènent à donner au titre précédem-
ment douteux un sens parfaitement déterminé; le juge
alors trouvera dans l'examen de ces circonstances un
élément de décision ; mais, s'il y a doute, il devra dé-
cider que la solidarité n'existe pas. Cependant, la plu-
part dô nos' jurisconsultes, T*arombièrô, ï'rôplong, De-

molôhibe, Rodière,' etc., regardent comme constatant la
solidarité le titre où se trouveraient des mentions .telles
que celles-ci : « Lé débiteur fera le paiement du total
de là créance à l'un où à l'autre des Créanciers, » ou
bien : « l'acheteur pàieraie prix à l'on OU à l'autre des
Covendeurs. » Moi aussi, je l'admettrais, mais à condition
que ces mots <sà l'un ou à/l'autre i>ne signifient pas «cà"
l'un ou a l'autre au choix du débiteur. » Qui notis éclai-'
rern $it ce point? ce n'est pas, je pense, une discussion-
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à priori ; tout dépend do l'intention des parties, et cette;

intention est douteuse. Appliquons donq les principes

^u droit commun, en face d'une convention dont/les

termes sont ambigus, faisons pencher la balance oh. fa-

veur du débiteur (art. 1162), décidons on conséquenço

qu'il y a seulement une obligation disjointe et condition?

Qello, et partant, point do solidarité.

., flous savons comment s'établit la solidarité active et

(jucls sont sos caractères distinctifs. On aperçoit sans

peine le, peu- d'intérêt que présente cette modalité

de l'obligation. >
. Elleplîreun,certain a^yaiitage au débiteur^qui n^pas

exposé ô dos poursuites:multipliées et aux)f)^;qu*eUe^

entraînent, puisqu'il a lç drpit d'êtrei traj$ commet; s'il

avûititm crïjfihéier unique. Mots, pratiquemeht,,j^ser^H

peu raisonnable de;supposer que les, çr^n^icr^!vonliSe

réunir dans le seul but d'être agréable à leur débiteur.

En ce qui concerne tes créanciers, la solidarité est

plus dangereuse qu'utile. Le. mandat contractuel qui les

lie ne peut s'éteindre que par je paiement de la dette ;

désormais, par le fait de la solidarité,! ils sont enchajnés

l'un à l'autre sans qu'aucun autre événement que l'exT

tinction de l'obligation puisse les désunir, alors mémo

qu'ils auraient de justes motifs de suspicion contre l'un

d'entr'eux. .:.. ; ., >;. .:.->., ;.;;.y. , -v,-i:h

,.. Je veux bien que ce mandat réciproqr puisse, •en

certains cas, faciliter lo, recouvrement, do la créance, en

permettant à chacun des intéressés de :faire des actes

conservatoires, d'exercer des poursuites; mais, ce ;but

serait aussi bien atteint par lfi constitution d'un man-

dataire soumis aux règles générales du mandat, révot

cable>la discrétion du mandant. 11 faut donc, pour
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trouver un côté réellement pratique à cotte convontion,
supposer que les créanciers se sont "précisément proposé
d'éviter cette régie do l'article 2003; aux termes duquel
le mandat prend (In par la mort du mandant ou du
mandataire, etc. Or, il est peu probable qu'une pareillo
idée leur vienno; d'abord, la confiance est ordinaire-
ment personnelle, elle no passe point aux successeurs ;
et puis, si l'un des cocréanders laisse on mourant plu-
sieurs héritiers i les autres ne pourront donc plus exern
cer leur recours que divisément, en admettant que l'in-
solvabilité de ceshéritiers inconnus no vionhe pas rendre
toute action récursoiro inutile. Ges difficultés, léescom-
plications; n'engageront pas fréquemment les créanciers
a entrer dans cette voie. Aussi,- en pratique, la solida-
rité active est-elle excessivement rare. Quoiqu'il en

. soit, nous allons en étudier rapidement les effets.

SECTION il.

Effets dô la solidarité entre créaMicrs,

Nous avons vu quolles conséquences logiques les ju-
risconsultes romains tiraient de ce principe que chacun
des correi slipuîandi est réputé maître absolu do la
créance. Un des créanciers, par exemple., avait le droit
de faire remise à titre gratuit ou autrement du total de
la créance, sans être obligé (du moins en général et
dans le droit primitif) de tenir compte à ses cocréan-
ders du préjudice que pouvait leur causer sa fraude ou
sa libéralité.

Cette doctrine rigoureuse, reproduite en partie par'•
Pothier (n° 260), s'est maintenue dans notre ancienne
jurisprudence. Mois, si olle pouvait avoir sa

*
raison
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d'être à Rome, notre législation actuelle ne devait pas

s'en accommoder; aussi, une théorie plus raisonnable

et plus juste a-t-elle été consacrée dans nos lois. : ;

Nos créanciers solidaires sont réputés associés. Bien

loin d'ôtrole maître absolu do la créance, chacun d'eux

n'est maître quo de sa part ; il est mandataire de ses

cocréanciers pour le surplus. Tello est l'idée nouvelle

introduite par notre législateur ;: elle trouvera son déve-

loppement plus tard, mais, dès à présent, il était nécesi

saire de la mettre en relief pour faire bien comprendre

les décisions de la loi en ce qui concerne los effets* do

l'obligation solidaire que nous allons étudier. , >/

1° PAIEMENT. — OFFAES IUÎELLES SUIVIES DE ;

CONSlONATtON.
' ••'

Le premier effet de la solidarité dérive du droit *ac-

cordé à chacun des créanciers do demander au débiteur

le paiement intégral de la créanco et do lui en donnor

valablement quittance, en face duquel existe, le droit

parallèle du débitour do se libérer par un paiement in-

tégral effectué entre les mains de ; l'un quelconque des

créanciers (art. 1197)., •

Ce droit au paiement intégral passe à l'héritier 4du

cocréancier solidaire décédé. S'il existe plu sieurs ;héri-

tiers, la créanco solidaire n'étant pas pour cela indivi-

sible, se partago entr'eux tous suivant larègleqrMnàiro

et chacun d'eux ne peut plus agir que pour sa part hé-

réditaire.

Quand le débiteur ost poursuivi par l'un dos créan-

ciers, là faculté do choisir dont il jouissait précédem-

ment s'évanouit, il ne peut plus payer valablement
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qu'entre les mains du poursuivant, C'est ce que dit l'ar-

ticle 1198 i a II ost au choix du débiteur de payer à l'un

D ou à l'autre dos créanciers solidaires tant qu'il n'a pas
» été prévenu par les poursuites de l'un d'eux. »

Peut-être, on édictant cetto règlo, lo législateur s'est-il

rappelé l'ancien effet de la litis-contestatio qui, au mo-

ment des poursuites d'un seul des créanciers, éteignait

l'obligation vis-à-vis do tous; mais, bien que depuis

Justinion, cet antique effet de la procédure ait disparu,
la disposition de l'article 1198 devait exister dans notre

droit'commo elle existait dans le droit de Justinien,

parce qu'elle trouve en elle-même sa raison d'être et

qu'elle est une conséquence nécessaire de la situation

des créanciers solidaires.

Le droit de poursuite, en effet, est égal entre tous les

créanciers, quoi de plus raisonnable qu'il appartienne
au premier qui le met on mouvement* puisqu'il suffit

qu'il soit exercé par un seul ?

La diligence du poursuivant le met à l'abri du danger
de l'insolvabilité de Ses cocréancierô qui auraient pu, à

son défaut; toucher les fonds et lès dissiper. Quoi dô

plus juste que cette situation lui soit conservée?

Les poursuites du créancier doivent donc constituer

une série dé prise de possession dé la créanco. Tels sont

les motifs que l'on donné généralement de cette dispo-
sition (A).

J'ajoute cette autre considération : puisque dans la

pensée de la loi, en contractant solidairement, les

créanciers se sont donné irrévocablement le mandat

réciproque de poursuivre, dès que l'un d'eux poursuit

(A),nodlère.- De la solidarité et dt l'indivisibilité, n* 15(1859).
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et met ainsi à exécution le mandat, le débiteur doit,
comme les'autres créanciers, subir la loi qui a été

dictée et payer entre les mains d'un mandataire accepté

d'avance, derrière lequel s'effacent désormais les man-

dants.

Quel est le sens précis du mot poursuites que nous

trouvons dans notre texte? D'abord, il est évident qu'il
faut des poursuites régulières, mais, s'agit-il ici d'une

manifestation quelconque de la volonté du créancier,
ou bien d'une menace plus sérieuse, particulièrement

énergique, telle, par exemple, que lu loi l'exigé pour

l'interruption de la prescription (B). C'est ainsi, et dans

co dernier sens, que l'article 1206 dit : a Les poursuites
» faites contre l'un des débiteurs solidaires intorrom-

» pont la prescription à l'égard de tous. » Il est tiatu*

roi de penser quo cette expression n'a point changé de

valeur, qu'ello désigne dans l'article 1198 ce qu'ello in-

dique dans l'article 1206 ; et que si un commandement,
une citation en justice, un acte d'exécution forcée arrê-

tent lo droit d'option du débiteur, uno simple Somma-

tion, ou une citation on conciliation non suivie dans le
mois d'une demande en justice, ne sauraient avoir cet

effet (c).
Si le mot poursuite n'est pas strictement défini dans

nos codes, il est en revanche assez fréquemment em-

ployé pour que l'on puisse, à bon droit, y attacher .
l'idée d'uno réclamation persistante, d'une volonté des-

tinée à no plus garder de ménagements. Or, la som-

mation n'a jamais eu'ce caractère; sauf en ce qui con-

cerne les intérêts, dans deux cas exceptionnels, elle ne

(B). Art. nu et suiv.
'

(c). v. art. 8S4$,c do c. et M, c, doî\

u
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produit aucun dos effets du commandement dont ello

diffère autant par l'origino quo par les conséquences. Il

on est do même do la citation en conciliation qui n'est

pas suivio d'une instance, jamais elle n'a été regardéo
commo l'oxprossion d'uno menace imminento ; d'ailleurs,

pour être logique, il faudrait, dans le système contrairo,
décidor commo M. Demolombo (n° 164) que tout acte

oxtra-judiciaire par lequel un des créanciers a manifesté

au débiteur sa volonté, suffit pour enchaîner la liberté

do co dernier. Or, je le demande, y a-t-il entre uno

simplo lettre, par oxemplc, et ce qu'on appelle en bon

français des poursuites^ la moindre ressemblance ?

Lo créancior solidaire, auquel l'article 1197 donne lo

droit de demander lo paiement du total, aurait-il la fa-

culté d'accepter un paiement partiel? par exemple, lo

paiement de CQqui doit lui revenir plus tard ?

La question paraît mo faire peu de doute. Aucun dos

créanciers n'est forcé d'agir lo premier ceci est incon-

testable ; mais, si l'un d'eux poursuit lo débiteur, il doit

agir autant dans l'intérêt do ses cocréanciors que dans

lo sien propre ; c'est une conséquence de la socfrU qui
l'unit à oux. Ceci posé, il ost évident qu'il pout être

avantageux d'accopter un paiement partiel, peut-être,
on agissant ainsi, évltera-t-on dos frais, peut-être mémo,

pour échappor à uno perte totale, est-il prudent d'assu-

rer d'abord lo remboursement d'une portion do la dotto,
co qui ost toujours plus sûr. Donc, il faut reconnaître

au créancier solidaire commo à un mandataire ordinaire,
le droit do recevoir des à-compte. Seulement, bion on-

tondu, co qu'il aura ainsi touché, il dovra le partagor
ontro sos cocréanciers, proportionnellement à la part

quo chacun possède dans l'entière créanco. Il y a o*
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effet ontro eux ot lui mandat, société, ot dans cos doux
contrats la bonno foi s'oppose à ce quo l'un quelconque
des contractants rondo sa condition meilleure au détri-
ment des autres (D).

Jo suppose que le débiteur soit poursuivi par l'un des
créanciers, nous venons do décider qu'il a pu valable-
ment faire un paiement partiel entre los mains d'un
autre quo le poursuivant, il pourra donc opposer à'co
dernier le versement de l'à-compte ot faire réduire sa
demande du total ; mais, ce qu'il a pu faire avant toute

poursuite, pourrait-il encore le faire après? serait-il
fondé par exemple à répondre au créancier qui le pré-
vient : « Vous avez doux* cocréanders, donc vous êtes
» présumé n'avoir droit qu'au tiers do la s^mme totale ;
» jo veux bien vous payer ce tiers, mais j'entends re-
» mettre directement aux deux autres co qui doit leur
«revenir» (E).

Je no le pense point, malgré l'opinion do M. Rodiôre

(n° 15) et de plusieurs autres (F). Telle était la solution

romaine, tello était l'opinion de notro ancienne juris-
prudence,* telle est aussi la décision du Code.

Il est vrai que, chez nous, la règle ordinaire* c'est le

partago entro créanciers solidaires du bénéfice de la
créance et même lo partage égal à défaut do preuves
contraires ; mais, en quoi cette présomption, spécialo
aux rapports des créanciers entre eux", peut-elle modi-
fier la position du débiteur? Si elle limite les droits dos

premiers entre eux, en quoi pout-ello augmenter ceux
du second? Voilà ce que je ne comprends pas. Lo débi-

(o). Art. 1840. »
(B). Art. 1I&Y, 11Ô8, 1865.
IF}.V. notammentUrombïèro, t. 9. art. 1108,n»o.
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tour d'uno créanco solidaire I mais, il sait par les termes

mômes du contrat que chacun des créanciers peut lui

demander lo total. Il s'est engagé à payer lo total entre

les mains du premier qui réclamera, ot, il ne jouit du

droit d'option que Si aucun d'eux ne devance les autres.

Il sait de plus qu'il no peut offrir aux créanciers leurs

parts divisées,'la solidarité étant exclusive de la divi-

sion. La créance se partagora-t-elle par tête3, égale-
mont ou inégalement; appartient-elle à un seul des

créanciers ou à plusieurs d'entr'eux seulement?cela ne

le regarde pas. Les termes de son contrat no compor-
tent pas une pareille immixtion dans les affaires dos

autres; il n'a qu'une chose à faire, payor lo total à qui
le lui réclame, et le réclamant n'a qu'uno prouvo à

apporter, à savoir qu'il est créancior solidaire. Cotte

preuve établie, il pourra faire au débitour récalcitrant

ces deux réponses péremptoires :

1° Jo suis créancier solidaire, donc j'ai droit au total

de la créance, quelque partageable ou divisible qu'ello

puisso étro (art. i 197) ;
2° Je vous préviens par mes poursuites, donc vous

ne pouvez plus payer qu'entre mes mains (art. 1198).
'• Il me reste deux mots à ajouter pour terminer ce que

j'ai à dire sur le paiement.
Si tous les créanciers intentaient leur poursuite à

ta fois, comme le débiteur ne serait alors prévenu par
aucun d'eux, la priorité des demandes no pouvant, jo

suppose, être constatée, il retrouverait sa liberté d'ac-

tion et pourrait payer intégralement au créancier de son

choix. Je dis intégralement \ on effet; la solidarité a été

stipulée dans l'intérêt du débiteur ou dos créanciers,
il est évident que dans le premier cas il serait injuste



d'enlever au débiteur lo droit do s'acquitter en une
soulo fois, et quo, dans le second, il n'a pas la permis-
sion do fractionner son paiement (o).

Enfin,' si aucun des créanciers ne poursuit le paie?
ment de la detto échue, lo débiteur n'étant pas tenti de
rester indéfiniment dans l'inquiétude, peut, s'il le jugé
convenable, so libérer valablement en faisant des offres
réelles suivies de consignation, n ï

Pour suivre l'ordre dos dispositions du Code^je trai-
terai maintenant de l'effet de l'obligation solidaire au /^
point de vuo de la remise do la dette.

*

*

2° REMISE DE LA DETTE. — SERMENT.

f'f .*'''.
Notre ancien droit français, d'accord en ce point âVec

la doctrine romaine, permettait à l'un des créanciers de
fairo remise de l'entière créance (H) i Aùèeptitaiioné
miuSi disaient les jurisconsultes, tota^lviturbbli^ai^

'

C'était une conséquence naturelle de ce "p^hol^â'^àe^
chaque créancier est maître absolu tde la créance. -

Dans notre droit môdernè^es créanciers sont réputés
associés, ils sont même présumés avoir une part égale
dans la propriété delà' créanco; il suit de là que chaque
créancier peut bien disposer de sa part; mais non de
l'entière créance, pour faire acte de propriété sur les
parts de ses cocreanciers, il lui faudrait un mandat
exceptionnel et qui ne se suppose pas (i).

Telles sont les idées consacrées. dans l'article H 98
relativement à la remise de la dette et dans l'art. 1365.

(o).An. îîid.
(H).Pôth!ôr(n»îOO,4«). !
(t). Art. 1107,U08,1305,\m combinésavôclosart. 1088,10*>,



- 214 -

relativement au sermont quo nous allons examiner l'un

après l'autre.

» Néanmoins la remise faite par l'un des créanciers

» solidaires no libère lo débiteur que pour la part do

» ce créancier. » Telle est la disposition do l'art. 1198

(in.fine)\ ello ost suffisamment olairo pour n'avoir pas
bosoln d'une longue explication. Ainsi, il est entendu

que le débitour auquel a été consentie la remiso par
l'un dos créanciers demeuro, vis-à-vis dos autres, dé-

biteur du total, déduction faite seulement de la part de

celui qui a été libéral à son égard; la mémo solution

doit être donnéo s'il s'agit d'uno remise dissimulée sous

l'apparence mensongère d'un paiement. Un des créan-

ciers, je suppose, ost insolvable, il o besoin d'argent, il

s'entend avec lo débiteur, et, moyennant une certaine

somme, lui délivre quittance du tout ; les cooréanciers

seront-ils admis à prouver l'origine frauduleuse de la

quittance? On comprend leur intérêt, le créancier

contre lequel ils devraient désormais recourir étant

hors d'état de les payer,
Poser la question, c'est la résoudre.

Sans doute un des créanciers a le droit de délivrer

quittance, Pourquoi ? parce que o'est la conséquenco
naturelle du droit, de recevoir le paiement intégral.
Mais, il est manifeste que, s'il /ait un acte do libéralité

avec l'argent des autres, il' outrepasse le mandat qu'il
a reçu; à plus forte raison, si, frauduleusement, il

cherche à nuire à ses. coassociés, Les cocreanciers qui

, ji'ont rien reçu sont donc admis à prouver que le paie-
ment est simulé, que la quittance est mensongère, qu'il

y en a réalité une remise du total faite sans droit, et,
. cette preuve, ils pourront la faire par tous, les moyens
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admis, conformément à la disposition do l'art, 1348.
On dovra, dès lors, assimiler cette fausse libération a

uno simple romjso de la dette, quand bien même U
serait démontré que lo créanoiera reçu plus quo la part
qui devait lui revenir» Nous avons admij, il est vral^
que los à-compte versés par lo débitour doivent être

imputés sur la créance totale, mais, dans l'hypothèse
où nous nous plaçons, l'oxcédant est-il véritablement
un à-compte ? n'est-il pas plutôt le prix do la fraudo ?
Il me paraît difflcilo de ne pas admottrè qu'il n'y a là

rien autre choso qu'un engagement frauduleux con-*
tracté par le créancier, largoment payé par le débitour,

et, que do pareils actes ne peuvont on aucune façon
'

être opposés aux créanciers qui doivent conserver le
droit au paiement de l'entière créance diminuée 'seule-,
ment do la part du créancier infidèle,

La même décision s'impose, si au lieu de délivrer

quittance le créancier avait abandonné l'acte sous-seing

privé ou là grosse de l'acte authentique coristafant

l'obligation (J); les autres seront admis à prouver que le

paiement n'a pas eu. lieu et conserveront ainsi leur
action contre le débiteur,

C'est par des considérations analogues à celles qui

précèdent qu'a été dictée la disposition do la loi- rela-

tive au serment. Après avoir dit que le serment ne fait

preuve qu'au profit de celui qui l'a déféré ou contro

lui (KJ, l'article 1365 ajoute : a Néanmoins lo serment

*(i). Art, 1283, 1283.
*

(K). Il serait plus exact de dire : le refus ou.la prestation de ser-
ment ne fait preuve qu'au profit de celui quU'a déféré\ou centre lu}-
En effet, c'est seulement le refus de serment de la part do l'adversaire

1

qui profltê à celui qui l'a déféré: « . . :
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u déféré par l'un des créancière solidaires au débiteur
» ne libère celui-ci quo pour la part de ce créancier » (i<).

Pothior (n* 824) suivant le principe romain : Jusju»
taniïum solutiopis lococedit (L. 27, dejurej.) décidait

que si le débiteur a juré :« Qu'il ne doit rlon » il est
libéré vis-à'Vis de fous, commo il le serait par un paie-
ment véritable. Mais, cetto idée a été abandonnée, avec

raison, par lo législateur, Qu'est-ce en effet que la déla-
tion du serment, sinon une convention d'après laquelle
il no sera plus rien demandé au débiteur, s'il jure qu'il
ne doit pas? C'est donc, ainsi quo le dit M,' Demolombo

(nQ 177), une sorte de remisa conditionnelle qui doit
suivre le sort d'une remise ordinaire,

Je décide également que le yete de prêter le ser-
ment ne profité qu'au seul créancier qui l'a déféré.
C'est un aveu do la dette qu'a fait le débiteur, mais

cette.preuyo n'existe qu'en faveur de celui qui a déféré
le serment (art. 1365); d'ailleurs, si le serment prêté
ne profite au débiteur que pour partie, U est juste que
le serment refusé ne lui nuise que. dans la même pro-
portion, / ; ;;/;..»:;,;;;_;':;.':-,;

De même, si un dés créanciers'avait prêté le serment,
H est clair, d'après les même? prin,ipes, que les autres

n§,peuvent s'en prévaloir, le cré^h^r est bien manda-
taire sdes antres créanciers ^ l'effet do conserver la

crejtnjçe; mois, on ne peut admettre que le débiteur auy

que] le serment M i» part du çi^ancier ne pquvait pro-»
fifequ^ppùr partie, oit vçulu que la prestation de ser-
ment lui nuisit pour je total. '

(t), ltn'y a pas> tenir compte du root néanmoins par lequel com-
meoceladispQsiUoa flu^e de l'article 1365,Tout le monde sait qu'il a
été maladroitement copié sur |e îoxte de Pothler (n<8%o, >
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Nous arrivons au dernier article dô notw paragraphe
dans lequel les effots de la solidarité sont examinés à

un troisième point do vue.

8° PaEsonipTiON.

Si les créanciers solidaires sont mandataires les uns

des autres à l'effet de recevoir le paiement de la créance

commune, ils le sont également à l'effet de conserver

leurs droits à ce paiement. En conséquence, tout aoto

qui interrompt la proscription à l'égard do l'un" des

créanciers solidaires, proûto aux autres créanciers *

(art. 1109), Et il en est à co point de vuo de la recon-

naissance volontaire de la dette, comme de^ l'interpella-
tion judiciaire (M), • »f /'

Cependant une difficulté se présente, Lo .créancior a

interrompu lavprescription par une demande en justice,
mais son assignation est nulle; ou bien, l'instance

étant régulièrement introduite il s'est désisté, ou il a

encouru la péremption, ou plus simplement sa de* '

mande a été rejetée. Voilà l'interruption mise à néant

en ce qui le concerne, En est-il de même vis-à-vis des

cocreanciers?

H me semble qù*en laissant agir seul leur manda-

taire» ils ont remis tout le soin de leurs intérêts entre

ses mains; Ils savaient bien, pourtant, que l'interrup-»
tion n'était en qùelquo sorte quo cônditionnelloî qù*elle

pouvait être anéantie ;
'
si donc, aji lieu d'intervenir à

l'instance, et dé consolider leur droit chancelant; ils

sont restés dans l'inaction, leur impardonnable négli-

(M).Art. ms,mi et w.' '- ^ >*
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genco ne mo paraît pas dovolr être plus protégée que
colle do leur cocréancier.

Il peut se faire que l'un des créanciers solidaires soit
décédé laissant plusieurs héritiers, comment' so gou-
verne dans co cas l'interruption do la proscription?
J'appliquerai ici la distinction que je trouvo dans l'ar-
ticle 2249 au sujet des débiteurs solidaires,

Si l'interruption est le fait do l'un des oréanciors*, ollo

profite à tous, aux autres Créanciers comme aux héri-
tiers du défunt. Si ello émane de l'un des héritiers,
l'obligation étant divisible, cot héritier,n'a droit qu'à
Une part, pour cette, part seulement l'interruption pro-
fite aux autres créanciers ; elle ne profite pas aux co-

héritiers, parce qu'entre ces derniers il n'y a aucun
lion commun, ni solidarité, ni indivisibilité.

Là prescription no court pascontre un créancier mi-

neur ou interdit, elle ne court pas davantage entre

époux, dans d'autres cas encore* elle est également sus-

pendue (N), Je suppose que l'un des créanciers soit vis-
à-vis du débiteur dans cette situation favorable, le bé-
néfice de la suspension existe-t-il pour lui seul ou pour
tous les cocreanciers?

La suspénsion de la prescription, dit la majorité des

auteurs, est assurément une faveur exceptionnelle, ac-

cordée* en raison de certaines circonstances, à certaines

personnes déterminées ; donc, les personnes étrangères
pu en dehors de ces circonstances ne doivent pas jouir
de cette exorbitante protection.' La loi, U est vrai, a

dans.un cas, un seul, consacré une tliéorio contraire,
c'est en matière d'obligations indivisibles, Mais, il n'y a

(N) Art. XW, 2253, 2*56 et SUlV, -<'
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aucun motif d'étendre à la ; ddarlté ce qui est décrété

pour l'indivisibilité ; chacun sait qu'il n'est pas permis
deoréer do faveur exceptionnelle par analogie Et d'ail*

lours, est-ce quo le mandant peut se prévaloir de la

minorité do son mandataire, invoquer les causes qui

suspendent la prescription on faveur do ceUd-ci? EY^

demment non ; or, lo créancier solidaire n'est à l'égard
de ses cocreanciers, et relativement à leurs parts, qu'un

simple mandataire ; qu'un seul créanoier interrompe la

prescription pour tous, c'est juste, il a mandat do re-?

couvrer la créance et par conséquent de la conserver,
mais s'il vient, par exemple, à être interdit, dira-t-on,

par hasard, que ses cocreanciers avaient prévu cet évô-r
nementà l'époque du contratj et qu'ils lui avaient spé-
cialement donné mandat d'obtenir le bénéfice delà sus-

pension do prescription par ce singulier procédé?

Dono,,dit M.Rodière (n° 25), s'il y a deux créanciers,
l'un majeur, l'autre mineur ou interdit, cela presçrip-
» tion encourue parle majeur et capable équivaut à la

» remise qu'il aurait faite de sa part. »

Il en sera ainsi lorsque lé droit de l'un des créan-

ciers est à terme ou sous condition, celui-là seul,a droit
au bénéfice, do la suspension et pour sa part seule-

ment.; . '}' i '- : ;.'.....''" ;'..: >.

Maigre le granp} nombre et l'autorité considérable des

auteurs qui professent cette doctrine, je crois ;devoir

avec MM. Delvincourt (t. 2, p, 499), fiuranton;.(i'i|
p. 180JVDemolombe (n° 171), me ranger à l'opinion
contraire/
• U est vrai que je ne. poserai point d'abord en prin-

cipei avec le dernier dé ç^ é^inents jurisconsultes/ que
la suspension « n'est a|itre chose qu'une interruption
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D que la loi fait ollo-mômo de plein droit, à tout mo-

» mont, on faveur de celui des créanciers contro lequel
» elle ne veut pas que la prescription coure, et quo,
» par conséquent, dès que l'interruption do la pros-
» çriptlon, par l'un des créanciers, l'into*rompt au pro-
» fit de tous, il est logique que la suspension do la

» prescription au profit de l'un d'eux la suspende éga-
» lemont au profit do tous. » De doux choses l'une, ou

la susponsion est la icêiaé choso que l'interruption, et

alors la question n'a plus besoin d'être disoutéo, ou elle

est différente, et alors l'argument no vaut rien, Or, tout

le monde distingue avec le Cpdo ces deux événements,

Indépendamment des résultats qui diffèrent, il y a aussi

lés causes, qui ne sont pas les mêmes; il est toujours
vrai de dire que l'interruption provient du fait de l'un

quelconque des créanciers, la suspension, au contraire,
de la situation particulière et personnelle de l'un ou de

pliisieurs d'entre eux, :Et la question est précisément de

savoir si cette personnalité dé ia susponsion no fait pas
obstacle à la généralité de ses résultats. Etablissons

donc notre théorie sur une base moins fragile.
Aucune réolamation. n'ayant été adrosséo au débi-

teur, le toinps requis pour la prescription s'est écoulé ;
mais il se trouve que l'un des créanciers a été interdit

dans l'intervalle et que la,prescription a été suspendue
on sa faveur. Plus tard, restitué dans la plénitude de ses

droits civils, ce créancier attaque le débiteur en paie-
ment de l'obligation; quel peut être le montant de sa

réclamation? le total de la dette, disons-nous; la part
seuloment qui devait lui revenir, dit l'opinion contraire.

Si. je, démontre que. donnera ce créancier lé droit de
demander une part seulement,, c'est faire sa position
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piro, j'aurai prouvé la fausseté do la déoision qu'on nous

oppose, puisque le bénéfice de la suspension à pour but

de conserver intacts tous les droits de l'incapable.

Au jour
1
du contrat, il a été implicite, lorit convenu

que si l'un des créanciers vonait à ppursuivro, avant

les autres, le débiteur, il jouirait de plusieurs préroga-

tives. Il pourrait d'abord réclamer lo paiement intégral

et se le faire verser sur lo champ, évitant ainsi les ris-

ques do l'insolvabilité possible do ses cocreanciers ou du

débiteur; au cas où il serait lui-môme créancier do ses

cooréanoiors pour,uno sommo supérieure ou égale au

montant de l'obligation, il pourrait se payer do suite,

par ses mains, en monnaie de compensation, au lieu

d'attendre un paiement qui pourrait fort bion lui écharj.

per, etc., en un mot, il aurait lo droit de' recevoir in-

tact le total de la detto, pour on disposer commo bon

lui semblerait, en s'éntendant aveo ses cocreanciers

pour 16 plus grand avantagé de tous, sans que lo débi-

teur ait en aucune façon le droit do contrôler un règle-

ment de compte dans lequel il lui est défendu d'inter-

venir.. Or , tel était le droit'de ce créancier au jour du

contrat, tel il s'est maintenu grâce a1'la. suspension do

la prescription jusqu'au jour où il vient en réclamer

l'exécution. D'ailleurs, ne sait-on pas qu'au jour de la

demande do paiement, il n'y a plus en face du débiteur

qu'un seul créancier, créancier du total, le poursui-

vant. Qu'importe donc que les autres aient éprouvé tel

ou tel événement, que trente ans ou plus soient écou-

lés ? Lo débiteur ne doit plus voir qu'un seul créancier,

armé de tout son droit par la protection de la loi.'

Mais', dit-on, ce droit que la loi conserve2intact est

limité par'les bornes do l'intérêt du créancier, et son
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intérêt hq pout être supérieur à sa part. Jo" crois avoir

démontré que o'ost là précisément que se cacho l'er-
reur ; au surplus, cet argument nous mènerait un peu
loin, Ainsi, je suppose que l'un des créanciers ait libé-

ralement abandonné sa part à l'un de ses collègues, il

faut diro, par le môme motif, qu'on étant généreux pour
Tun des créanciers, il aabandonnô tous droits vis-à-vis

du débiteur auquel il no pout plus désormais adresser
aucune réclamation, Je ne pense pas, cependant, qu'on
admette jamais un pareil résultat ; autant vaudrait dire

alors quo los créanciers solidaires sont censés avoir droit
'

à l'intégralité de la dette (art. 1198), mais, qu'en réa-

lité, c'est une simple manière de parler, puisqu'il est

loisible au débiteur, après avoir examiné la situation

respective des parties, de faire un partage plus raison-
nable de ses deniers.

Le créancier incapable peut donc invoquer la solida-
rité stipulée à son profit, mais la créance ainsi recou-

vrée doit, selon le droit commun, se partager entre
tous les créanciers, au prorata de leurs parts respec-
tives, les relations de société qui unissent des cocrean-
ciers solidaires s'ôpposant à ce que l'un d'eux se fasse,
au détriment des autres, une situation favorable,

Dans l'opinion de la jurisprudence et de la plupart
des auteurs, il faut, si l'on veut maintenir l'idée de so-

ciété qui domine les rapports des créanciers entre eux,
décider. ql^V l'incapable, recevant* la part seulement

qu'on lui pe:met de réclamer, doit la diviser entre ses

, cocreanciers, absolument comme s'il avait reç,u un paie-
ment partiel; majs^ qui ne voit que l'on,^mprom
la façon'la p^

que la loi déclare< formellement qu'ils né Cuvent être
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amoindris? D'un autre côté, vouloir assimiler, comme :

on lo fait dans la théorio contraire, la prétqnduo dé-

chéance qu'on imposo aux créanciers capables à uno>e<

mise consentie par chacun d'eux, c'est so mettre en

contradiction manifesté.aveo la vérité ot créor gratuite-

ment une présomption contraire aux présomptions juri-

diques los mieux établies

Quant à l'argument tiré de ce que l'incapable n'est

que lo mandataire do ses cocréanders relativement à

•leurs parts, il suffit pour y répondre do considérer,
ainsi que nous l'avons déjà remarqué, que l'incapable
réclame lo paiement intégral, en son nom, de son propre

chef, et non pas en vertu de son mandat ; vis-à-vis du

débiteur, il est, comme avant, créanoier du 4otaL
Les principes qui ont guidé le législateur quand il a

déterminé les,effets dé la prescription nous conduisent

à donner une solution identique en ce qui concerne la

mise en demeure et les intérêts. La demeure, qui met

les risques dé le chose due à la charge du débiteur

(art. 1302), et l'expose même parfois à la condamnation

aux dommages-intérêts, est évidemment un acte con-
- servatoiro. Quant à la demande d'intérêts, c'est aussi un

acte d'amélioration do la créance ; or, les cocreanciers

sont réciproquement mandataires les uns des autres à

l'effet de conserver ot d'améliorer la créanco com-

mune (p).'

(o) l'interruptionde la prescriptioji par un seul des créancière pro-
fite i tous (art> 1190); c'est donc,que, dans l'esprit du législateur , la

prescription ne produit pas les mômes effets qu'une remise volontaire.'
Quoiqu'il puisse arriver, celte remise profiterait toujours au 1

débiteur
pour la part de celui qui la lui aurait accordée.,

, (p) Voir ci-dessous, l'explication de l'art, lîfft. Dans, le môme sens.
'
HM. Yalette, Aûbry et Reau sur Zacharioe, t. 3, p. 12. Deraolombè, t. 3,

. h» 17^ et suiv.' ''.-']



— 224 -

Il fout donô décider quo la demeure du débitour ot la

demande d'intérêts profitent à tous les créanciers,

Nous avons oxaminé les effets do la solidarité au

point de vue du paiement, do la remise de la dette, du

serment, et de la prescription, ce sont les seuls événe-

ments sur lesquels le Codo, dans le paragraphe con-

sacré à la solidarité activo, donne des indications spé-
ciales. Reste maintenant à passer rapidement en revuo

los autres modes d'extinction des obligations énumérés

dans l'art. 1234J ot certaines autres circonstances parti-
culières de nature à modifier la condition de la créance

solidaire.

4° PERTE DE LA CHOSEDUE.

Il va sans dire que si l'objet dû vientà périr par cas

fortuit, alors que le débiteur n'était pas en demeure, il

est libéré d'une manière absolue vis-à-vis de tous les

créanciers. Il n'y a qu'à appliquer les dispositions des

art. 1302 et 1303.

5° NOVATION. —TRANSACTION. —COMPROMIS.— ABANDON

DES SURETES SPÉCIALES QUI GARANTISSENT L'OBLÏGÀTION,

—• ATERMOIEMENT,

Nous savons que dans notre droit le créancier soli-

daire n'est pas le maître absolu de la créance, il no

peut pas, par exemple y faire au débiteur remise de la

dette entière. Je conclus dé ce principe incontesté que
la noyatiori, la tntnSaction (art; 2043, 2051) où ïo com-

promiè (ait;: 108$
'
r0(S|, Ô. Prv)r qiier Vuii ^éiè c^ncters

pourrait faire avec le débiteur, n'atteindrait que sa part.
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Quant à la novation, o'est une espèco de datio in so*

lutum; or, il faut décider, en prinoipe, que la datio in

solutum n'est pas opposable au créancier qui n'a rien

reçu, parco que lo mandat de rocevoir le paiement ne

donno pas au mandataire lo droit do rocevoir autre

chose que ce qui est du. Ajoutons aussi que la novation

emportant extinotion des sûretés particulières qui ga-
rantissaient la dette novée, il doit être défendu au créan-

cier d'arriver par cette voio détournée à un résultat que
la loi prohibo. Il est, en effet, complètement en dehors

des termes d'un mandat donné pour assurer et recevoir

lo paiemont do consentir la main-levéo d'une hypothè-

que, ou de faire abandon d'un cautionnement.

Je déciderai, par les mêmes motifs, que \Q créancier

n'a pas le droit d'accorder au débitour un' torrao op-

posable à ses cocreanciers, ou de figurer tant en son

nom qu'au nom do ses cocreanciers au voto d'un con-

cordat en faveur du débiteur failli j chacun des créant

oiers doit s'y présenter pour sa part,

En un mot, lo mandat qu'a reçu fchaquo créancier

étant donné pour assurer lo paiement, l'acte par lequel
l'un d'eux diminue sos chances d'être intégralement

payé ne compromet que ses droits et n'est opposable
aux autres que jusqu'à concurrence de sa part.

Mais si, par aventuro, les créanciers trouvaient la

transaction, le compromis, la novation, profitables à

leurs intérêts, pourraient-ils invoquer ces actes?

Deux systèmes sont en présence.'

Les Uns disent : oui, la chose est évidente (o).

(Q)Rodiôre, n* 21. Larombière, t. S, art. 1108, n« 19. Aubry et Reau
sur ZacbarJ», t. 3, p. 12.

; 15"
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Non, disont los autres, la convention dont lo débi-

tour no peut profiter ne saurait lui préjudicior. M. Do-

molombo (n° 187) reproduisant textuellement l'argumont

do M. Colmot do Santorro donno trois motifs on faveur

do cetto opinion.
1° Los créanciers solidaires n'ont pas mandat do fairo

novation, puisque cet acte n'est pas opposablo à leurs co-

creanciers ; donc, on novant, ils no les roprésontent

pas ; or, les cocréanciors no pouvont so prévaloir d'un

aoto dans lequel ils n'ont pas été représentés.
2* Les cocreanciers sont mandataires à l'offet do re-

cevoir et d'assurer le paiomont, mais non do fairo toute

ospèco do conventions.

3° La doctrino contrairo créo uno inégalité choquante

au détriment du débiteur.

Et copendant, M. Demolombo (nfl 186) décidant quo
la datio in solutum n'est pas plus opposable aux créan-

ciers quo la novation faite par l'un d'eux, reconnaît

avec tout lo monde que ces mêmes créancière sont par-

faitement libres, si bon jour semble, do fairo leur profit

de cetto libération du débiteur en l'acceptant commo va-

lable. Cette solution, d'ailleurs, s'impose, parco qu'ello

concilie en pratique los intérêts de tous : du créancior

qui a reçu, du débiteur qui a donné, dos cocréanciors

qui partageront. Ainsi, le débiteur no peut pas" se pré-

valoir de la datio in solutum qu'il a faite , mais on peut
la lui opposer; pourquoi donc s'indigner contre l'ini-

quité prétendue d'uno situation identique? que sert-il

aussi de prétendre que le créancior n'a pas représenté
ses collègues? Est-ce qu'une transaction ne peut pas

être, comme une autre convention, un moyen d'arriver

plus sûrement à un remboursement quelconque et les
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créanciers ne sont-ils donc plus mandataires à l'effot

d'assurer lo paiomont? La vérité ost quo la novation, do

mémo quo la transaction, lo compromis, sont, tout

commo la datio in solutum, dos moyens plus ou moins

sûrs d'arriver au but quo so sont proposé los créancière

ot pour lequel* ils so sont donné mandat ; à eux dono

d'apprécior los avantages qu'ils pouvont on retirer, à

eux do fairo uno concession do leur droit strict, dans

leur intérêt bion entendu ot dans celui du débiteur, à

eux aussi la liborté d'usor rigoureusement, s'ils le

préfèront, du droit incontestable quo la loi -leur a

donné.

6° COMPENSATION.

Quand on parte, dos effets do la compensation à

l'égard dos créanciers solidaires, il ost bion entendu que
los qualités do la créanco et do la dettov oxigéos par la

loi doivent oxister avant toute poursuite émanée do l'un

des créanciers, parce quo la compensation no peut pas
nuire aux droits des tiers (art. 12Ô8).

Ceci dit, je suppose quo l'un des créanciers solidaires

dovienno débiteur du débitour commun ; co dernier,
actionné par lui, opposera à bon droit la compensation,

ot, si cetto compensation est totale, il sera libéré vis-à-

vis do tous : Compensatio instar est solutionis.

Mais, que décider si le créancier qui poursuit n'est

pas celui avec lequel lo débiteur peut componser?

En premier lieu, il me semble évident que le débi-

teur peut opposer au poursuivant la compensation déjà
effectuée jusqu'à concurrence do la part du créancier

devenu son débiteur.
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En effet, aux termes de l'article 1290 : « La compon-
» sation s'opère de plein droit par la seule force do la loi

» même à l'insu des débiteurs ; les deux dotfes s'étoi-

» gnent réciproquement à l'instant où elles se trouvent

D exister à la fois, jusqu'à concurrence de leurs quotités
» respectives. »

D'un autre côté, avant toute poursuito, le débiteur

pouvait payer entre les mains de qui il voulait, ot le

créancier avait le droit do recevoir un paiement partiel ;

ici, lo paiement partiel c'est la compensation, quo l'on

ne peut légitimement méconnaître, ot qui libère dans

uno cortaino mesure lo débiteur, commo le ferait uno

véritable numération d'espèces.

Mais, si la dotto de l'un des créanciers so trouvait

égalo ou supérieure au total do la créanco, lo débitour

pourrait-il opposer la compensation.totale?

Oui, il aurait co droit. La compensation n'est autro

choso qu'un paiement fictif; avant les poursuites, lo dé-

biteur, jouissant du droit d'option, a pu valablement so

libérer vis-à-vis do tel créancier, par compensation ou

autrement, ot libéré à l'égard d'un créancior il ost éga-
lement libéré vis-à-vis do tous (art. 1198).

C'est en vain quo pour combattre cotte opinion on

tire argument do l'article 1294 aux termes duquel « le

» débiteur solidaire ne peut opposer la compensation do

» co quo doit au codébiteur le créancier qui lo poursuit. »

Cette disposition est exceptionnelle, difficile mémo à

justifier autremont quo par dos motifs d'utilité prattquo

qui no trouvont pas ici leur application. Quo lo créancier

vis-à-vis duquel lo débitour s'est libéré, commo c'était

son droit, ait reçu un paiement réel ou un paiement

fictif, la situation des cocreanciers n'a pas changé, ello
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ost restée la même ; ils ont dans l'une et l'autre circons-

tance lo même recours contré le créancier qui a tou-

ché le total de la créance. La loi ne permet pas à un

codébiteur 'solidaire de s'immiscer dans les affaires du

créancier et de l'un des codébiteurs, elle no veut pas

que le débiteur poursuivi puisse toujours faire retomber

sur un débiteur non poursuivi le fardeau de l'avance,

soit, mais il n'y a aucune raison de dire ici que lo débi-

teur, invoquant la compensation contre tous, s'immisce

à tort dans des affaires qui no le regardent pas ; la vé-

rité est que son droit est de chercher à se protéger lui-

même contro tous ses créanciers*

Jo suis ôgalomont peu touché do l'argumont que

propos© Marcadô (sur l'art. 1198) disant qun la com-

pensation avec lo mandataire no peut pas être opposée
au mandant ; cotto observation est exacte, mais elle ne

s'applique point dans notre hypothèse, parce que chaque

créancier est à la fois mandant ot mandataire, et quo
l'on peut parfaitement opposer au mandataire la com-

pensation de ce qui ost dû par lo mandant.

7° CONFUSION.

Quand le3 qualités de créancior et de. débiteur

d'uno mémo chose se réunissent sur la même tète

il y a co quo l'on appelle confusion et la detto est

éteinte,

Lorsquo l'un des créanciers solidaires devient héri-

tier du débiteur commun ou que ce dernier devient hé-

ritier de l'un des créanciers, nul doute qu'il n'y ait con-

fusion et que la dotto ne soit éteinte pour la part qui de-

vait rovonir au créancier héritier ou décédé.
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Mais, faut-il aller plus loin, ot dire que l'obligation

est éteinte pour lô tout ? -

, C'est l'opinion do M. Colmet do Çantcrre : d'après

cet autour chacun dos cocreanciers ne pourra plus

exercer contre celui d'entre eux sur la tête duquel s'est

opérée la confusion qu'une action en recours divisée,

pour sa part, action complètement dénuée do toutes los

garanties accessoires qui pouvaient apurer lo paiement

de l'ancienne obligation; lo motif de cette solution,

c'est que.le débitour a lo droit, avant toute poursuite,

de choisir le créancior auquel il paiera et que s'il so

trouve lui-même un dos créanciers, il ost évident qu'il

doit so payor à lui-môme.

.Oui, il ost bien évident qu'il doit so payer à lui-même

sa part, mais est-il si nécessaire qu'il so paio cette por-

tion do la créance qu'il doit, plus tard, remottro à ses

cocreanciers ? jo no le pense pas.
La confusion, d'après los articles 1209 et 1301, ost,

chez nous comme chez les Romains, moins un mode

spécial d'extinction do l'obligation qu'un obstacle

matériels son exécution : magis cxtmit personam ab

obligationo quam exlinguit obligationem; or, l'impossi-
bilité do l'exécution do l'obligation n'existe quo pour la

part du créancier-débiteur; cola est vrai aussi bion pour

la solidarité active quo pour la solidarité passive. Nous

appliquerons donc la même règle et nous déciderons

comme nous l'avons fait on droit romain, en parlant

des créanciers socii ou des débiteurs socii, .que la con-

fusion n'éteint la créanco solidaire quo pour la part du

débitour-créanclor.
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8° CHOSEJUGÉE.

Il mo resto à traiter uno dernièro question, la plus
délicate do toutes, ot sur laquelle les opinions los plus
diverses ont été émises.

Quel est l'effet d'un jugement intervenu entre le dé-

biteur et l'un des créanciers solidaires à l'égard des co-

creanciers ?

Trois systèmes sont en présence.

D'après lo premier, lo jugement no profite ni no nuit

aux cocréanciors solidaires. (V. Démangeât; Duran-

ton, otc.)

D'après lo second, il profite aux créanciers, mais il

no leur nuit pas. (Mourlon, Aubry et Reau, Marcadé,

Rodièrc, etc.)
Dans lo troisième, on admet quo la choso jugéo con-

serve autorité vis-à-vis do tous los créanciers quelle quo
soit l'issuo du procès. (Domolombo, Côlmet do San-

terro, etc.).
Jo n'ontrorai pas ici dans la discussion do ces trois

opinions ,• plus tard, on oxamlnant la solidarité ontro

débiteurs, jo mo réservo do donner à cetto question in-

téressante tous les développements qu'ello exige, pour
le moment jo mo borne à indiquer en pou de mots les

motifs qui me déterminent à admettre on. principo :

quo lo créancier solidairo plaidant représente ses co-

créanciors, quelle quo doive être l'issuo du jugement à

intervenir, mais sous la réservo d'une distinction néces-

saire.

Et d'abord, il mo parait certain quo lo jugomont
obtonu par un des créanciers profite à ses coassociés.

Mandatairo à l'effet d'obtenir lo remboursement do la
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créance, il ne fait qu'user de son droit, que remplir son

mandat, en obtenant une condamnation on vertu de

laquelle il peut agir plus sévèrement et avec plus d'ef-

ficacité contro le débitour.

J'ai quelque peine à comprendre comment M. Duran-

ton concilie ces deux idées : pouvoir du créancier de

faire, en qualité do mandataire, dans son intérêt et
dans celui de tous, les actes conservatoires de la

créance pour arriver au paiement intégral, et, ineffica-

cité vis-à-vis dos autres, d'un jugoment obtenu dans le

but d'arrivor au paiement, c'est-à-dire dans un but

d'intérêt commun. Il est do règle, cependant, que les

actes du mandataire profitent au mandant dans

l'exercice du mandat.

Et maintenant, si Ton admet que le débiteur ayant

perdu son procès ne peut plus discuter avec les autres

créanciers le point précédemment litigieux, comment

décider que ces mêmes créanciers pourront remettre le

fait du procès en question, si leur associé plaidant a

perdu au lieu de gagner?
Il est de l'essence de la solidarité entre créanciers

d'être en un certain point avantageuse au débiteur, ainsi

que nous l'avons remarqué, et l'on soutient qu'elle ne

peut lui être que nuisible 1 Si le débiteur perd son pro-
cès, dit-on, tout est fini; en vertu de la solidarité, il

ost condamné au total ; s'il lo gagne, au contrairo, c'est

un mince avantage, puisqu'il est encore sous le coup
d'une poursuite pour la totalité, diminuée soulement de

la part de celui qui a perdu d'abord, et, ainsi do suite,
autant de fois qu'il existera de créanciers. En vérité,
une pareille doctrine est la négation de la solidarité.

La distinction de la jurisprudence reposo d'ailleurs
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sur une idée inexacte. Pour représenter une personne
dans un procès, il faut avoir mandat de plaider et non

pas seulement mandat de gagner le procès. Le mandat

tacite dont est investi chacun des créanciers, solidaires

n'est que la supposition d'un mandat véritable, donc,
le mandat tacite de plaider ne se décompose pas, il

n'existe qu'à la condition d'ètro complot, de permettre
de courir toutes les chances bonnes ou mauvaises de la

lutte qui s'engagera. Ainsi, on peut dire que le créan-

cior plaidant représente ses cocreanciers, on peut soute-

nir qu'il ne les représente pas, mais il n'y a pas de mi-

lieu.

On insiste cependant, « II est impossible, dit M. Ro-

* dlère (n° 27) de voir dans le pouvoir (jo toucher le

» montant de l'obligation, lo pouvoir de compromettre
» la créance par une attaque mal dirigée et mal sou-

» tenue Nous comprenons qu'en dehors même dos

» cas prévus par la loi, ce créancier puisse faire la con-

» dition doses cocreanciers meilleure; mais, nous ne

» comprenons pas qu'il puisse la faire pire. » Ce raison-

nement est complètement inadmissible. Non, il n'y a

de la part du créancier ni faute, ni imprudence à sou-

tenir ses droits vis-à-vis du débiteur, même en plai-
dant. N'est-ce pas la loi elle-même qui lui donne le

droit d'exercer des poursuites pour lo total, c'est-à-dire

tant en son nom qu'au nom des autros, puisque les co-

creanciers sont réputés associés ? Ne ressort-il pas des

articles 1198 et 1199 quo l'Un dos créanciers a le droit

do mener tant en son nom qu'au nom do ses collègues
des poursuites jusqu'au bout. Qui dit poursuite, en

effet, dit résistance, contestation ; et comment triom-

phe-t-on d'uno résistance? comment vide-t-on uno con«
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testation ? par un jugement. Donc, do par la loi elle-

même, lo créancior a le droit do plaidor au nom de tous

indépendamment du résultat favorable ou contrairo du

procès (R).
Il est facile de voir que lo fondement mémo do notre

théorio ferait complètement défaut si c'était, dans un

autre but que l'intérêt commun, source du mandat^

qu'eût plaidé lo créancier, ou si lo jugement était mo-

tivé par des considérations à lui personnelles, Tout le

monde est d'accord pour reconnaître qu'un jugement

portant sur l'état do capacité ou d'incapacité du créan-

cior, ou sur l'existonco de la solidarité à son égard,
n'aurait d'offot qu'ontro lui et lo débiteur; les créanciers

doivent évidemment demeurer étrangers à ses contro-

verses. Lo jugement n'aura non plus aucun effet à leur

égard s'il est le fruit d'uno collusion frauduleuse entre

lo débiteur et lo plaidant (s), ou d'un abandon ou d'un

acquiescement do la part do co dernier. On comprend,
on offot, qu'il puisso y avoir ontro cocreanciers mandat

do soumettro à uno justice impartiale et souveraine uno

question dont la solution doit, plus tard, être rogardéo
commo la vérité ollo-inêmOj tandis qu'on ne saurait ad-

mettre que les créanciers consentent à être représentés

par celui quiabandonno ou trahit lours intérêts.

Enfin, il est encore uno autre hypothèse dans la-

quelle l'idée de mandat mo paraît faire complètement
défaut. Puisqu'il s'agit d'un procès sur la créance soli-

daire, c'est donc quo lo débitour soutiont ou qu'ollo n'a

jamais existé, ou, qu'ayant été valablement formée, ello

(R).On peutencoretirer un argumentà contrario del'art. 1365.

(s). Il y aurait alors ouverturede tierce-oppositionau profit desco*
créanciers.(Art. 471du C.de P.).
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est aujourd'hui éteinte. Que les cocreanciers se repré-
sentent réciproquement pour plaider au sujet de la non-

pxtinction do la créance, rien de plus raisonnable ; c'est

un acte' conservatoire de leurs intérêts. Mais, qu'ils

puissent se représenter pour plaider.lorsque l'existence

même de la créance solidaire ost contestée, voilà ce

ce que je ne puis admettre. - •' .

De doux choses l'une, ou l'obligation sera déclarée

nulle, par exemple, faute do cause, ou le jugement re-

connaîtra qu'ello existe, qu'elle a été valablement con-,

tractée.

Dans lo premier cas, le débiteur no pout évidemment

pas opposer aux cocreanciers le jugement déclarant

qu'il n'y a pas do créanco, et par conséquent pas do so-

lidarité. Il est clair quo cetto décision judiciaire est pour
eux res inter altos judicata; ils n'auraient pu être re-

présentés qu'en vertu du lion solidaire, ot voici que pré-
cisément lo jugemont constate que co lion ne s'est ja-
mais formé.

Dans lo second cas, on so heurte égatomont à uno

pétition do principes. Comment les créanciers préten-

dront-ils avoir été représentés au jugement? En vertu

do la créanco solidaire Et comment établiront-ils qu'il
existe uno créance solidaire î En invoquant lo jugement.
Il lour est impossible do sortir de cette impasse.

Donc, lorsque l'existence de la créanco solidaire,

c'est-à-dire l'existence du mandat, n'est pas préalable-
mont établie, los cocreanciers ne pouvont so représen-
ter dans l'instance engagéo; le jugemont quo l'un d'eux

obtiendra no pout leur être opposé par lo débiteur, do

mémo qu'ils ne pourraiont invoquer contre co dernier

uno décision qui leur serait favorable.
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En résumé, le jugement qui interviendra entré un

créancior et le débitour portera sur l'existence même

de la créance solidaire, ou bien sur son extinotion.

Dans lo premier cas, lo créancier ne représente pas ses

collègues ; il les roprésonto dans le second, et alors

tous les actes, depuis l'assignation jusqu'au jugement,
"

sont opposables aux créanciers, contre lesquels courent

également les délais d'appel ou d'opposition à partir de

la signification du jugement faite à celui qui figurait
dans l'instance (T).

SECTIONm

Du recours entre créanciers.

C'est uno idée fréquemment exprimée que, dans

notre droit, los créanciers solidaires sont réputés asso-

ciés. Cetto idéo nouvelle, introduite par le législateur
contrairement à la doctrine romaino moins équitable et

moins vraio, trouve uno juste application dans l'ar-

ticle 1198 relativement à la romise de la dette, et dans

l'article 1365 relativement au serment ; elle est égale-

mont, à mon avis, consacrée dans la première disposi-
tion de la loi touchant la solidarité, dans l'art. 1197.

Jo sais bion quo certains autours ont cru voir dans cos

mots : « Encore 'que lo bénéfico do l'obligation soit

» partageablo ot divisible ontro les divers créanciers, »

une simplo allusion à uno hypothèso exceptionnelle,

possiblo, ot non pas ordinairement réalisée ; mais cotte

(T)Il faut déciderégalementque l'oppositiondescocreanciersno se-
rait pasrecevablosi te débiteur faisait exécuter»danslessix mois, te
Jugementobtenucontre le créanciermis encausequi n'aurait pascom-
paru. (Art; 150et 158du C.deP.)
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interprétation mo parait erronée. Il est on effet diffé-

rent de dire : « Encore que le bénéfice soit partagea-

ble, » ou bien : « alors même que le bénéfico serait par-

tageablei » Le sens naturel do la dernière phrase de

l'art. 1197 est donc, qu'en général, l'obligation so divise

entre los créanciers; telle est la présomption do la loi

qui nous avertit en môme temps dé ne pas confondro

la solidarité avec l'indivisibilité.

Les cocreanciers présumés associés sont, do plus,

supposés avoir chacun uno part égale dans la propriété
do la créance (art. 1863).

Sans doute, il pout y* avoir, chez nous comme à

Rome, un simple adstipulator, qui n'ait aucun intérêt à

l'obligation ot soit constitué dans lo seul but d'en assu-

ror le recouvrement ; mais,co serait à celui qui prétendrait
avoir droit à la totalité du bénéfico do la créanco do

prouver cotto exception à la division présumée. Je pense

môme, qu'on l'absenco d'indication particulièro sur co

point dans l'acte d'obligation, lo créancier qui préton-
drait avoir vis-à-vis de ses cocréanciors un droit supé-
rieur à uno part virile, devrait être repoussé s'il n'ap-

portait une prouve écrite; ce serait en effet vouloir

prouver, au point do vuo du mandat qui aurait été donné

à ses cocréanciors ou quo lui-mômo aurait reçu, outre

lo contenu à l'acto d'obligation duquel découle naturel-

lement uno division égale de la créanco ; or, lo mandat

so prouve selon les règles générâtes, et, dans notro

hypothèse, la preuvo testimoniale no serait pas admiso

môme au-dessous de cent cinquante francs (u).

Ainsi, on général, lo bénéfico do la créanco recouvréo

(u) Art. 1085et 1311.
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ost divisé ontro tous los créanciers, chacun d'eux n'a
droit qu'à une part virile, à moins quo la convention
d'une répartition différente ne soit établie.

CHAPITRE II

De la solidarité entre débltenrs»

La solidarité passive, bien qu'ello constitue une déro-

gation au principe do la division do la detto et qu'elle
établisse ainsi uno aggravation exceptionnelle de la si-
tuation ordinaire dos débiteurs , reçoit dans notre pra-
tique les plus fréquentes et los plus intéressantes ap-
plications. Ello existe do plein droit ot avec plus ou
moins de rigueur contro tous ceux qu'unit, dans lo
môme acto, urt intérêt commercial, ello so présente non
moins fréquommont on matiôro civilo, onfin, la loi l'im-

poso aux parties dans une foule do cas dont nous fo-
rons l'analyso dans un chapitre spécial.

Nous nous occuperons souloment ici do la solidarité

conventionnelle, do cello qu'ont vouluo ot stipuléo los

partios ot nous examinerons successivement :
1° Les caractères et lo modo d'établissomont do la so-

lidarité ;
2° Ses effets vis-à-vis du créancior ;
3° Les moyens do défonse par lesquels los débiteurs

solidaires peuvent repousser l'action du créancier ;
4° L'extinction do la solidarité ;
Ô°Los effets do la solidarité ontro les débiteurs au

point do vuo du recours.
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SECTION I

Caractères dtstinctifs et établissement de la solidarité
1 entre débiteurs..

L'articlo 1200 définit ainsi la solidarité :

a II y a solidarité entre les débiteurs lorsqu'ils sont
» obligés à une même chose, do manière quo chacun
» puisse être contraint pour la totalité et quo lo paie-
» mont fait par un seul libère tes autres envers los
» créanciers. »

Ainsi, doux caractères do la solidarité :

Chaque débiteur est tenu pour lo tout do la mémo
chose qui fait l'objet unique de l'obligation ; ot comme

la chose n'est due qu'uno fois, le paiement fait par un

seul libère les codébiteurs.

Ces conditions sont nécessaires pour qu'il y ait soli-

darité, mais sont-elles suffisantes ? La loi somblolodiro;

cependant, s'en tenir à la définition do l'art. 1200,
c'ost s'exposer à confondre deux choses très-différentes,
la solidarité ot l'indivisibilité.

Chacun dos débiteurs d'un objet indivisiblo, on offot,
ost tenu pour le tout ot lo paiomont d'un soûl libèro

tout lo monde ; s'en suit-il quo cos débiteurs soient so-

lidaires? certainement non. Il y a donc une lacune dans
la définition do notro articlo quo nous devons compléter
on constatant dans l'obligation solidaire un caractèro

spécial, étranger à l'indivisibilité, l'ongagemont ta-

cite ot personnel à chacun des débiteurs do payor pour
les autres.

C'ost co quo Pothlor disait bion avant le Codo : a 11

» no suffit pas quo chacun dc.c débiteurs doivo toute la
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» chose, il faut que chacun des codébiteurs totum et to-
» taliter debcat; c'est-à-dire qu'il faut que chacun dos
» codébiteurs soit obligé aussi totalement à la presta-
» tion do la chose que s'il eût seul contracté l'obliga-
» tion. » (Obligations, n° 262).

Ainsi, les codébiteurs d'un objet indivisible doivent
bien totum, mais non pas totaliter, L'indivisibilité, en-
traîne obligation de payer le tout, c'est vrai, mais la so-
lidarité supposo quelque chose de plus, des relations t
plus étroites entro los codébiteurs, un mandat récipro-
quo à l'aide duquel ils so représentent mutuellement
dans leurs rapports avec le créancier.

Complétée do cetto façon, la définition de l'art. 1200,
devient acceptable ot satisfait aux prescriptions do l'ar-
ticle 1219 qui recommando do no point confondro

l'obligation indivisible aveo l'obligation solidaire.
Ces doux modalités diffèrent, en offot, à de nombreux

points do vue. La solidarité vient do la volonté de
l'homme ou do la loi, l'indivisibilité, en général, de la
naturo do l'objet dû ; do tollo sorte quo l'obligation so-
lidaire so diviso do plein droit ontro les héritiors de cha-
cun dos débiteurs, tandis que l'obligation indivisible
demeuro tello qu'ello ost vis-à-vis dos mêmes héritiers

qui pourraient chacun être poursuivis pour lo tout. De

mémo, si l'obligation indivisible viont à so convertir en

dommages ot intérêts, la cause d'indivisibilité cessant,
l'obligation nouvelle se diviso entre les débiteurs pri-
mitifs, ce qui montre clairement comment chacun d'eux
ne devait pas la choso totaliter. Dans la môme circon-
stance , la solidarité so maintiendrait dans toute son

énergie vis-à-vis dos débiteurs solidaires obligés chacun
au total et totaliter,
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Les codébiteurs solidaires doivent la môme chose,
et, au point de vue de l'objet, il ost exact de dire que la
dette est Une, mais, en réalité, il y a, quant aux per-
sonnes, autant do liens divers qu'il existe de codébi-

teurs, et à ce point de vuo la detto est multiple. Aussi,

peut-on facilement concevoir quo la même choso soit
duo dans des lieux différents par certains codébiteurs,
quo les uns jouissent d'un tormo, les autres d'une con-
dition , etc. C'est co que dit l'art. 1201 reproduisant
ainsi la doctrino fort raisonnablo des Romains et de
notro ancion droit. (Pothier, n° 203.)

Do mémo quo les débiteurs peuvent devoir, sous des
conditions diversos, de même, ils peuvent s'être enga-
gés par des actes séparés; la loi, tout en considérant

l'hypothèso d'un acte unique comme la plus ordinaire,
ne prohibe point uno combinaison différente, mais il est
bien entendu que nés divers actes devront se rattacher
les uns aux autres, dé façon qu'il y ait eu véritablement
entre les codébiteurs concours de volontés. Ainsi, l'un
dos codébiteurs, Primus, s'engage seul en déclarant

qu'il accepte Secundus comme codébiteur solidaire,
Seoundus s'engageant plus tard ot déclarant qu'il
consent à être codébiteur solidaire do Primus. Si los

engagements étaient complètement indépendants, il n'y
aurait pas solidarité, parce quo la solidarité suppose un
mandat réciproque, et le mandat, lo concours des vo-
lontés ; il y aurait tout simplement, pour chacun des con-

tractants, uno obligation au total, in solidum, dans la-

quollo les règles découlant du mandat réciproque no
trouveraient plus leur application. (V. chapitre III).

Aux termes de l'art. 1202 a la solidarité no so présume
» point, il faut qu'elle soit expressément stipulée; »

10
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cotto modalité do l'obligation donno, on offot, lo droit

exceptionnel do poursuivro chacun des débiteurs pour
lo tout, ollo créo uno situation particulièrement favora-

blo au créancier, on dohors du droit commun, et, pour
co motif, no doit pas être présumôo en Tabsonco d'uno

convention spéciale. Cetto règle, quo nous avons déjà
rencontréo en étudiant l'obligation corréalo romaine, a

traversé sans altération notro ancionne jurisprudence
Nori sunt correi nisi.hoo actum appareat, disait Du-

moulin, et in dubio, proesumitur quod est minus. Po-

thior (n° 265), tonait lo môme langage Co n'est pas dire,

évidemment, qu'il soit besoin do paroles sacramontellos,
il suffit que la volonté des parties apparaisse clairement

ot que, soit par lo mot technique de solidarité, soit par
des oxprossions équivalontos, on ait bion indiqué que
los codébiteurs entendaient so placer dans la situation
des art. 1200 ot suivants, renonçant ainsi par avance à

opposer le bénéfice do discussion et le bénéfico de divi-

sion, au moment de la poursuito du créancior pour lo

total. S'il y a doute sur l'intention des contractants, on

doit décider qu'il n'y a pas solidarité.

Une obligation solidaire peut évidemment résulter
d'un testament aussi bien quo d'uno convention. Le
testateur peut, en effet, grever l'un quelconque de ses
héritiers du legs du disponible, il peut donc en grever
plusieurs solidairement et cela n'aura rien d'injuste,

puisqu'il est évidemment plus avantageux pour chacun
d'eux d'avoir des codébiteurs que de n'en avoir pas.

Nous venons de voir que la solidarité ne se présume

pas, il faut qu'elle soit expressément stipulée. Cette rè-

gle no cesse, dit encore lo législateur, que « lorsque la
» solidarité a lieu de plein droit en vertu d'une dispo-
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» sition do là loi. » Nous trouvons, en effet, dans nos

diverses lois, de nombreuses dispositions établissant

d'une manière formolle la solidarité entre les débiteurs,
nous en étudierons plus loin les difficultés, mais, avant

d'ontror dans cet examen, je crois plus a propos d'ex-

posor les effets de l'obligation solidaire, on suivant l'or-
dro dos articles qui t rai ton t, d'abord (1203-1212), dos

rapport du créancier avec los débiteurs, et on second
lieu (1213-1216), dos rapports des débiteurs entre eux.

SECTION II

tiffets de la solidarité passive vis-à-vis du créancier

Lo promier effet do l'obligation solidaire est consacré
on ces termos par l'art. 1202 : a Le créancier d'uno
» obligation contractée solidairement peut s'adresser
» à celui des débiteurs qu'il vout choisir sans que celui*
» ci puisse lui opposer lo bénéfice de division. » Cette

conséquence ressort de la définition même de la soli-
darité : singuli solidum debent.

Nous avons oxaminé quelle était, on droit romain,

l'application du bénéfice de division accordé à certains
débiteurs solidaires et rapporté les controverses aux-

quelles a donné lieu la novello 99 de Justinien. Nous
avons remarqué que l'introduction de ce bénéfice serait

presque îa négation de toute corréalité j mais, quelle que
soit la valeur des opinions diverses que nous avons dis-
cutées (p. 152 et suiv.), il no paraît pas que, dans notre
ancienne jurisprudence, la pratique ait accordé aux dé-
biteurs solidaires une semblable faveur. Pothier, {n° 270)
et Dumoulin (Coutumes du Maine, art, 471) sont for-
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mois sur co point ; la clause do renonciation au béné-

fice de division était dovenuo de stylo dans les actes

portant solidarité, bion que, suivant l'opinion générale,
elle fût suporfluo.

C'est sous l'influonce des ancionnes idées et pour dis»

sipor toute obsourité quo l'on a introduit la disposition
finalo do notre article. Cette disposition préssnto en-

core un autro avantage. Nous verrons que la loi consi-

dère les codébiteurs solidaires coramo assooiés ; lo far-

deau do la detto, supporté par un seul a l'époquo dos

poursuites du créancier, se répartit plus tard ontre tous.

En réalité, chaque débitour apparaît comme véritable-

ment débiteur de sa part, et caution des autres pour lo

surplus ; on serait donc tenté d'assimiler les codébiteurs

solidaires aux cautions ot do réclamer pour eux, en

vertu des articles 2025 et 2026, lo droit au bénéfice do

division. Une telle prétention serait sans doute mal fon-

dée, bien autro, en effet, est l'obligation accessoire que
l'on appelle cautionnement, bien autre l'obligation

principale de chacun dos débiteurs solidaires; mais,

pour éviter toute controverse, le législateur a cru de-

voir édlcter à cet égard une règle formelle.

D'ailleurs, comme tout co qui n'est point défendu est

pormis, rien n'empêche les parties de stipuler, dans

l'acte portant solidarité, que les débiteurs jouiront du

bénéfice de division. Les conséquences de la rigueur
ordinaire do la solidarité seront, il est vrai, considéra-

blement amoindries, mais il subsistera cependant deux

différences entre une obligation ainsi déterminée et une

obligation simplement conjointe : la dette ne se divisera

pas do plein droit, le bénéfice de division devra être de-

mandé et n'aura d'offet qu'entre les débiteurs solvables
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a co moment, Une somblablo clause, restreignant d'uno

façon aussi énergique les droits du créancior, se pré-
sentera bien rarement en pratique ; mais si en prinoipo
et on général lo débiteur ne peut pas opposer la division
de la dotto, il a toujours le droit d'invoquer l'exception
dilatoire de l'art. 175 du Code de Procédure qui lui

permot do demander un délai pour mettre en cause ses

garants, c'est-à-dire ses codébiteurs, afin de fairo sta-

tuer par un seul ot mémo jugement sur l'action princi-
pale et sur le recours ; avantage dont le débiteur pour-
suivi fera bien de profiter, puisqu'il évitera par ce pro«
cédé le danger do s'entendre démontrer par ses codébi-
teurs qu'il s'est mal défendu contre les poursuitos du

créancier, et, après avoir échoué dans les c|eux instan-

ces, do voir retomber sur lui seul le fardeau de la dette
entière.
*

Il va sans dire que la dette solidaire n'étant pas pour
cela indivisible, si l'un des débiteurs vient à mourir
laissant plusieurs héritiers, la dette se divise entre eux
suivant le principe général ; le créancier ne peut plus
demander à chacun des représentants de son ancien co-
débiteur qu'une part héréditaire. Supposons deux co-
débiteurs solidaires, l'un.d'eux meurt et laisse trois hé-

ritiers, chacun do ces derniers peut être contraint par
le créancier à payer le tiers de la dette, mais il a Immé-
diatement recours contre le codébiteur solidaire pour la
moitié de ce qu'il a payé, c'est-à-dire un sixième dans
notre hypothèse.

Réciproquement, si le créancier aie droit de deman-
der le total à chacun des débiteurs, l'un quelconque des
débiteurs peut offrir le total au créancier. Cette décision
me paraît commandée par la nature même delà soli-
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darité; elle est analogue à la disposition do l'art. 1198

qui permot au débiteur do plusieurs créanoiers soli-
daires do se libérer ontro los mains de l'un d'eux, tant

qu'il n'a pas été prévonu par los poursuites d'un autro.
Do quoi droit, on offot, forcorait-on un débiteur qui
veut se libéror à rester sous le coup do poursuites qui
l'atteindront certainement un jour ou l'autro, soit do la

part du créancier, soit do la part des codébitouro. Lui

reprocherai t-on, par hasard, défaire l'avance des fonds,
et do s'oxposor à l'insolvabilité do ses codébiteurs con-
tre lesquels son recours peut dovonir illusoire?

Non-seulemont lo créancier peut choisir parmi les dé-
biteurs celui auquel il s'adressera, mais il peut pour-
suivre successivement plusieurs des obligés ou même
los attaquer tous ensomble.

Cette conséquence de l'obligation solidaire est indi-

quée dans l'art. 1204, d'après Pothier et la loi 28 ah
Codo de fidejussoribus dont nous avons parlé. Nous
n'avons plus de règles do procédure produisant les effets
de la litis-contestatio, et rien ne s'oppose à ce que la
même obligation soit plusieurs fois déduite in judicium.

L'important aux yeux de notre législateur, c'est que le
créancier soit payé, c'est qu'il puisse poursuivre tous
ses débiteurs jusqu'à parfait paiement; telle est la rè-

gle bien simple de l'article 1204, mais si simple qu'elle
paraisse au premier abord, son application, dans cer-
taines circonstances, n'en donne pas moins lieu aux

plus graves difficultés. Je veux parler du cas ou plu-
sieurs des coobîigés sont en faillite; sans entreprendre

l'exposition de la théorie générale du Code de com-

merce à ce sujet, je croirais rester tout à fait incom-

plet si je laissais de côté une question qui se rattache
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si étroitement nu principe do droit civil quo nous ve-

nons do poser avec l'art. 1204.

Examinons d'abord certaines hypothèses où le douto

n'est pas permis.
Il peut se faire quo l'un des débiteurs solidaires soit

en faillito, los autros étant encore in bonis. De deux
choses l'une :

Ou le créancier n'a reçu aucun à-compte, et alors sa
créance figurera à la masse, en entier, pour sa valour

nominale. Si lo créancier n'arrive qu'à un dividende,
à un paiement partiel, son recours contre les codébi-
teurs solidaires lui est assuré, qu'il ait pris part au voto
du concordat ou non. En effet, aux termes de l'ar-
ticle 545 du Codo de commerce : a Nonobstant le con-
» cordât, los créanciers conservent leur action pour la

t » totalité de la créance contre les coobligés du failli. »

Ou bien le créancier a reçu valablement quelque à-

compte avant la faillite, et alors sa situation est réglée

par l'article 544 qui dispose ainsi : a Si le créancier por-
» teur d'engagements solidaires entre le failli et d'au-
» très coobligés a reçu avant la faillite un à-compte sur
» la créance, il no sera compris dans la masse que sous
» la déduction de cet à-compte, et conservera} pour ce
» qui lui restera dû, sos droits contre le coobligô ou la
» caution ; le coobligé ou la caution qui aura fait le
» paiement partiel sera compris dans la même masse
» pour tout ce qu'il aura payé à la décharge du failli. »

Ainsi, dans cette hypothèse, c'est le coobligô ayant
fourni l'à-compte qui figure à la masse pour la sommo
versée entre les mains du créancier, de telle sorte

qu'en définitive la créance est produite une seule fois,

partie par le créancier, partie par le coobligé qui a fait
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l'avance. L'art. 544 règle ainsi les droits du créancier
et du coobligé à l'égard do la faillite, mais il est étran-

ger aux rapports du coobligé et du créancier entre eux ;
il faut donc, pour co règlement, s'en référer au droit
commun. Or, en cette matière, lo droit commun, c'est
le principe do l'art. 1252 du Codo civil : nemo contra
se subrogat; par conséquent, il faut décider que l'ad-
mission du coobligé à la masso ne saurait nuire aux

droits du créancier tant que ce dernier n'aura pas été

payé. Telle est, je crois, la doctrine la plus sûre.
Je suppose maintenant que tous les débiteurs soli-

daires soient simultanément en faillite; il s'agit, par
exemple, d'une société en nom collectif. Aux termes
des art. 1200 et 1204, le créancior a le droit de deman-

der le total à l'un quelconque des associés faillis. Il
s'adresse à l'un d'eux et obtient un dividende de

50*p. 0/0; sa créance étant ainsi réduite do moitié, il se
retourne contre les autres, que peut-il leur réclamer?
Fera-t-il figurer dans les masses diverses sa créance

pour l'intégralité ou pour moitié seulement? A-t-il

môme le droit, après avoir choisi l'une des faillites,
celle qui donne lo plus fort dividende, de venir prendre
sa part dans les distributions des autres ?

Telle est la question, célèbre dans les fastes de la ju-
risprudence, qu'il nous faut examiner. La réponse qu'y
fait l'art, 542 du Code de commerce ne laisse point de
doute sur ce qui est aujourd'hui décidé par le texte de
la loi, mais il importe de. rechercher les motifs de cette

disposition, d'en mettre au jour le fondement juridi-
que, pour pouvoir ainsi examiner avec quelque chance
de succès si l'art, 542. constitue une règle spéciale à la

faillite, particulière au commerce, ou une règle générale,
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applicable eu matière civile, et résoudre ainsi une dif-

ficulté qui diviso encore aujourd'hui la doctrine et la

jurisprudence.

Quollo sera la position du créancier porteur d'enga-

gements solidaires en face des faillites simultanément

ouvertes de ses débiteurs ?

Trois solutions étaient possibles et ont été successi-

vement adoptées :

La première s'ost imposée par l'autorité de Savary,
rédacteur de l'ordonnance de 1673.

Le créancier est libre au milieu do toutes ces faillites

de choisir la plus favorable, celle qui paie le mieux;

mais, une fois le choix arrêté, tout est fini ; le créancier

a reçu un dividende, or, en monnaie de faillite, le di-

vidende o'est le paiement. Il y a dans ce système quel-

que chose d'analogue à l'effet de la poursuite en droit

romain; dirigée contre un seul, elle libérait tous les

autres. « Les raisons qui décident la question pour

l'option de ce système, dit Savary, sont de grandes
considérations pour le public; parce qu'il s'y rencontre

moins d'inconvénients, moins d'abus et moins d'em-

barras que si le porteur de la lettre (le créancier) en-

trait dans les divers contrats,'» La vérité est que, dans

l'opinion de Savary, on ne tient aucun compte de la

précaution qu'a prise le créancier de stipuler des garan-
ties spéciales, dans la crainte précisément que l'un des

débiteurs ne*devint insolvable.

Ce système rigoureux subsistait depuis une Vingtaine

d'années, quand une solution nouvelle, mise en avant

par Dupuys de la Serra, reproduite par Jousse et Po-

thier, fut acceptée par les jurisconsultes.
On regarda comme;plus juste, que le créancier pût se
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présonter dans los divorsos faillitos, en produisant
dans chaouno d'ollos sa créance diminuée do co qu'il
aurait touché en dividondes antériours. Il ost manifosto

que dans co système commo dans le précédont lo créan-

cier était parfaitement assuré de n'arrivor jamais à un

paiement intégral.

Enfin, une troisièmethéori se fit jour; on conservo

au créancier los sûretés qu'il t voulu acquérir on stipu-
lant dos engagements solidairos ot on lui donne l'es-

poir d'être complètement payé do co qui lui est dû.

Pour arriver à ce résultat, il ost permis au créancier do

produiro sa créance intégrale dans toutes les masses.

Tollo est l'idée consacrée dans l'article 542 du Code do

commerce ainsi conçu : a Le créancier porteur d'enga-
» gements souscrits, endossés ou garantis solidairement

» par le failli et d'autres coobligés qui sont en faillite,
» participera aux distributions dans toutes les masses et

» y figurera pour la valeur nominale de son titre jus-
» qu'à parfait paiement. »

Les articles 497 et 569 préviennent le danger que sem-

blaient redouter surtout les auteurs des deux premiers

systèmes, à savoir : que le créancier ne finit par recevoir

plus qu'il ne lui était dû. L'inscription, sur le titre

même, de la somme pour laquelle le créancier est admte
et de la remise des divers dividendes au'fur et à me-

sure de leur versement, permet aux syndics de se

rendre compte des droits du créancier; ils sont ainsi

avertis de ne faire aucun paiement en, excédant du

total delà créance, sous peine d'être responsables vis-

à-vis de la masse ; il n'y a donc plus à craindre le dan-

ger possible sous l'empire de l'ordonnance de 1673.

Si la réunion des dividendes affectés dans chacune
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des faillites au paiement de la créanco dépasse le mon-

tant du principal joint aux intérêts et autres accessoires,
l'excédant est dévolu, suivant l'ordre des engagements,
à ceux des coobligés qui auraient les autres pour ga-

rants; hormis cette hypothèse, qui se réalisera rare-

ment, il n'y a point de recours de masse à masse à

raison des dividendes payés. (Art. 543).

Remarquons enfin quo s'il s'agit de vrais débiteurs

solidaires, par exemple, d'associés en nom collectif, il

n'y a point à se préoccuper de l'ordre des engagements,

puisque tous sont garants les uns des autres.

Nous savons maintenant quelle est la disposition de

la loi, recherchons en le motif.

En dehors de l'opinion de ceux qui regardent l'ar-

ticle 542 comme contraire aux principes, opinion qui se

trouvera suffisamment réfutée par l'exposition que nous

allons faire, deux explications sont en présence.
L'une appartient à M. Bravard-Veyrières (t. 5, p. 596

et suiv.). Co savant auteur pose en principe que « les

» diverses masses, en tant qq'il s'agit du dividende

» revenant au créancier, doivent des choses non-seù-

» ment distinctes, ; mais différentes, totalement diffé-

» rentes. » En effet, par suite du jugement déclaratif, la

créance &e transforme en un droit à un dividende, or,
ces dividendes sont différents ; les diverses masses ne

doivent donc plus la même chose j il n'y a donc plus

solidarité entre elles. <t II faut donc laisser de côté le

» principe de la solidarité et du paiement et s'attacher

» au principe du dividende dont la conséquence est

n que le créancier peut touoher dans chaque faillite

» jusqu'à ce qu'il soit désintéressé le dividente afférent

» à sa créance. » r
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Co système entraîne des conséquences que la doctrine
ot la jurisprudence repoussent d'un commun accord.
C'est ainsi que contrairement à ce qu'il faudrait on
conclure logiquement, le créancier privilégié qui a reçu,
grâce à son gage, un paiement partiel en dehors de la

faillite, est admis au bénéfice do l'article 542 et peut pro-
duire pour la totalité, bion que co paiement partiel ne con-
stitue évidemment pas un dividende. D'ailleurs, comme
le fait remarquer M. Démangeât, s'il n'y a aucun lien
entre les masses, comment expliqner le recours qu'ac-
corde l'article 543.

La grande majorité des auteurs, au contraire, ne voit
dans l'articlo 542 qu'une juste application des principes
de la solidarité. C'est aussi mon opinion.

Plusieurs faillites sont ouvertes simultanément, c'est-
à-dire que toutes sont ouvertes avant qu'une seule
d'entre elles soit liquidée. En vertu des articles 1200 et

suivants, chacun des débiteurs solidaires faillis peut
être considéré comme débiteur du tout; donc, le créan-
cier a le droit de réclamer le total à chacune des
masses. Et, qu'on ne prétende pas que, grâce au juge-
ment déclaratif, le lien de la solidarité est brisé ; le dé-
biteur était débiteur du tout, l'événement postérieur de
sa faillite ne peut rien changer à cet état juridique, il
est vrai qu'il ne paiera pas le total, mais, c'est néan-
moins le total de là dette qui doit figurer au passif et

par conséquent dans chaque masse ; le créancier a

donc, dès à présent, un droit acquis, à ce que chacune
d'elles pourra donner, Or, les faillites étant simulta-

nées, nous pouvons les supposer ouvertes au même .
moment et liquidées en même temps. Que sera-tril ar-
rivé alors ? le créancier aura touché dans chaque masse,
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on vertu des articles 1200 et suivants du Code civil un

dividende sur sa créance intégrale et il aura obtenu lo

résultat que lui permet également d'atteindre l'article 542.

La preuve que la loi entend bien dans ce sens la

disposition qu'elle établit, c'est qu'aux termes de l'ar-

ticle 544, la valeur nominale du titre est réduite si le

créaucier a reçu un à-compto avant la faillite. Pourquoi
cela? Parce qu'alors on peut dire à ce créancier avec

EmérigOTi (Tr. des contrats à la grosso, ch. 10, sect. 3) :

« Vous n'êtes créancier que de ce qui vous est dû et non

» de ce qui vous a été payé; » mais, dans l'hypothèse
de l'article 542, le créancier a évidemment le même

droit dans toutes les faillites, je dis de plus qu'il a

droit à la production intégrale, parce qu'au moment où

s'ouvre la dernièro faillite, au moment où naît son

droit vis-à-vis d'elle, la première n'est pas encore liqui-

dée, c'est-à-dire qu'il n'a rien reçu dans les autres fail-

lites, et que, par conséquent, il est encore créancier du

total, armé de tous ses droits.

C'est par un motif analogue que l'on décide en fai-

sant une juste application des articles 542 et 544 (C, de

Gom.) que si l'un dos débiteurs solidaires resté in bo-

nis versait un à-compte au créancier après l'ouverture

des faillites, ce dernier n'en conserverait pas moins le

droit à une production intégrale; UL événement posté-
rieur ne saurait lui enlever rétroactivement un droit

irrévocable^ primitivement acquis par la seule vertu de

l'engagement solidaire, grâce auquel il a pu, dès l'ou-

verture de chacune des faillites, se présenter dans

chaque masse comme créancier du total (A).

(A), it est clair que, dans te systèmedé H. Bravard, c'estune solution
contraire qu'il faut donner. ;
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C'est ainsi quo je regarde l'artiolo 542 commo faisant
une juste application dos principos de la solidarité com-
binés aveo les règles des faillites.

Do ce qui précède, on peut concluro :

1° Qu'il n'est pas nécessaire pour l'application de
notre article que tous les débiteurs solidaires soient en
faillite.

2° Quo l'article 542 ne saurait s'appliquer dans le
cas do faillites successives et non simultanées.

C'est ainsi d'ailleurs que l'ont toujours compris dans
leurs systômos différents, Savary, Pothier, Emerigon et

le Code lui-même. (Art. 542, 543, 544).
La premiôro de ces conséquences est évidente, quant

à la seconde, il est facile do la justifier. Lorsque, la fail-
lite de l'un des coobligés étant liquidée, un dividende

payé, une nouvelle faillite d'un autre coobligé vient à

s'ouvrir, les droits du créancier sont-ils vis-à-vis do
cotte nouvelle masse ce qu'ils étaient anciennement?
Pas lo moins du monde. Il est certain quo ce créancier
a reçu un à-compte, à-compte qu'il est même censé
avoir accepté puisque le concordat obligo tout le monde,
il n'est plus créancier que co qui lui est dû ; or, il lui
ost dû toute la dette moins l'à-corapte reçu ; la première
masse est libérée désormais vis-à-vis de lui, quant à la

seconde, en vertu de ce principe : quo le codébiteur
solidaire qui paie en partie, libère ses codébiteurs d'au-

tant, on ne peut évidemment lui demander que la
différence de l'excédant.

Ces diverses difficultés examinées, revenons à la ques-
tion qui nous intéresse. Le système de l'article 542 est-il

applicable à l'état de déconfiture des codébiteurs soli-
daires? Je ne le pense pas.
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Si l'ordonnance do 1673 somblo confondra sous la
soulo dénomination do faillito deux choses di/férentos,
la déconfiture d'un commerçant et celle d'un non

commerçant; si, dans notre ancien droit, cos deux
situations paraissent avoir été si pou distinguées
quo les règles do l'une étaient également applicables
à l'autre, il est cependant remarquablo quo les auteurs
anciens ne traitent jamais cos questions qu'à propos
do faits de commorco (B). C'est également dans notre
Codo do commerce que se roncontront les dispositions
quo nous avons oxaminéos. Or, les principos du droit
commercial ne reçoivent point en général lour applica-
tion on matière civile, surtout s'il s'agit d'une institution
aussi scrupuleusement rôglemontée que cojle dos fail-
lites. De plus, et cetto dernière considération me parait
déterminante, quelque raisonnnoment quo l'on puisse
faire, il n'en sera pas moins toujours vrai quo, si

après avoir poursuivi un des débiteurs solidaires j'ob-
tiens, dans une distribution par contribution, le quart
do ce qu'il me doit, par l'effet du paiement partiel quo
j'accepte je ne suis plus créancier que des trois quarts,
les codébiteurs ont été libérés du quart, En consé-

quence, sur quoi me fonderais-je pour leur réclamer la

totalité, alors qu'en vertu dé leurs engagements réci-

proques, ils ne me doivent plus qu'une partie.
Mais, dit-on, la déconfiture n'est autre chose quo

la faillite des non-commerçants, et, si en matière
de commerce l'article 542 est conforme aux principes
du droit civil consacrés dans les articles 1200 et

suivants, comment, en matière civile, ses dispositions

(B). L'ordonnance de 1673ne perscrlvait rien de semblableà ce que
nous appelons le jugement déclaratif de faillite.
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favorables deviennent-elles contraires à ces -mêmes

principes?
C'est que précisément dans notre droit la faillite est

autre chose que la déconfiture*
Au moment et par l'effet du jugement déclaratif do

faillite, les poursuites individuelles cessent, le créancier
se trouve en face de toutes les masses, avec des droits
égaux, droits acquis, ipso facto> à tout ce qu'elles pour-
ront donner, et, de cette situation combinée avec les

principes de la solidarité découle la solution consacrée

par l'article 542. Mais, en matière civile, quel change-
ment peut apporter aux règles de droit le fait particulier
que plusieurs débiteurs sont hors d état de payer leur
dotto ?Quel est le jugoment qui fixe pour eux le mo-
ment de leur insolvabilité ? Quellos dispositions de pro-
cédais réglementent leur situation ? La vérité est que
des débiteurs ruinés sont des débiteurs comme les au-
tres ; ce que l'un d'eux paie vient à la décharge des co-
débiteurs, Le créancier qui poursuit un second débiteur
solidaire après avoir reçu la moitié de la créance, dans
la distribution ouverte sur los biens du premier, n'est

plus créancier que de ce qui lui est dû, c'est-à-dire de
ce qu'il n'a pas touché, savoir : la moitié de la créance ;
en vertu de quel raisonnement le conôidérerait-on
comme créancier du total? La disposition de l'art. 542
est donc inapplicable en matière civile dans l'hypothèse
do l'état d'insolvabilité de plusieurs codébiteurs soli-
daires.

Nous avons suffisamment oxàminé les diverses con-

séquences du droit qu'a le créancier d'exercer des pour-
Buttos contre tous los débiteurs, passons à l'étude d'un
second effet de l'obligation solidaire.
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Les débiteurs solidaires sont, ainsi que nous l'avons

déjà remarqué, mandataires les uns des autres, de telle
sorto quo chacun ost considéré, vis-à-vis du créancier,
comme représentant ses codébiteurs. Il suit de là que
tout co qui consorve la dette ou fa perpétue à l'égard do
l'un d'oux, la perpétuo ou la conserve à l'égard do tous;
Los articles 1205, 1206, 1207, font do co principe trois

applications quo nous allons successivement oxamlnor.

1° PERTE DE LA CHOSEDUE.

Lo débiteur d'un corps certain ost libéré par la porto
do>l'objet dû, si cotto porto qst arrivée par cas fortuit ;
toi ost le principe dos Romains, do notro ançlenno ju*
risprudonco ot do notre droit actuel, qui lo consacro
dans l'article 1302. Si lo corps certain a péri par la fauto
du débiteur ou môme sans sa fauto, mais avec cotto
doublo circonstance : 1° Qu'il était on demeure do

payer; 2° quol'objot n'eût pas péri s'il avait été on la

possession du créancier, l'obligation primitive, inoxéou-
tablo désormais, sq convortit on uno obligation à dos

dommages-intérêts (Ait. 1147).
Il est évident quo si l'objet dû périt par cas fortuit,

tous los codébiteurs solidairos do cet objot sont libérés ;
mais s'il périt par lo fait ou pendant la demouro do l'un
d'entre eux > quolle deviont la situation des autres?
Sont-ils compleVnent libérés? leur dotto, au contraire,
est-elle rempli oéo par une, obligation idonttquo à

l'obligation actuelle du débiteur coupablo ou retarda-
taire?

L'art. 1205 fait à cette question uno réponso mixto,
ne consacrant ni l'un ni l'autre do ces systèmes absolus
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ot par uno distinction difficile à justifier théoriquement,
s'efforco do conciltor l'intérêt du créancier et celui des
débiteurs : a Si la chose duo a péri par la fauto ou pon«
» dant la domouro de l'un ou de plusieurs des crean-
» tiers solidaires, les autres codébiteurs no sont point
» déchargés do l'obligation de payer lo prix de la chose,
» mais ceux-ci no sont point tonus dos dommages et
» intérêts. Lo créancior peut soulomont répéter ses
» dommages ot intérêts, tant contro les débiteurs par
» la faute dosquols la choso a péri, que contro ceux qui
» étaient on domouro. » C'est la traduction do la for-
mule do Dumoulin, dans l'opinion duquel lo fait ou
la demeure do l'un des débiteurs solidaires nuit
aux autres : ad, perpetuandam obligationom non ad

augendam.
Je no roviondrai point ici sur ce quo j'ai déjà dit tou-

chant los lois romaines quo Dumoulin s'est on vain ef-
forcé do fairo concorder. Il me suffira do constator quo
la théorie do co grand jurisconsulte ost dovenuo la nôtro

après avoir été accoptéo par Pothior (n° 273). Co der-
nier aussi conciliait do la mémo façon deux textes quo
los romanistes modornos regardent comme inconciliables

par l'oxcollônto raison qu'ils s'appliquent à doux situa-
tions parfaitement distinctes. (V. p. 139 ot suiv.)

Quolquo grande que soit l'autorité do Pothior jointe
à colle do Dumoulin et confirmée par la confianco quo
lut témoigne lo législateur du Code Napoléon, on no

pnut s'ompèchor do trouver pou juridique cotte doctrino
baséo sur doux idées contradictoires. Do deux choses

l'uno, on ofict, ou les codébiteurs sont garants les uns
dos autres ou ils no lo sont pas : dans lo premier cas,
ils devront rèportdro du fait de tour codébiteur qui sera
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considéré comme leur faute porsonnollo; ils ne devront
répondre do rien dans le second, la fauto do leur codé-
biteur sora pour eux un véritable cas fortuit par lequel
ils seront libérés. Et do mémo pour la mise on demeure : .
si, rolativomont aux dommagos-intérôts encourus par
suito de la porto do la choso, l'effet do la sommation ost
poi'sonnel au débiteur qui l'a reçue, comraont cet eflbt
est-il on mémo tomps général quant au fond mémo do
l'obligation?

Et, d'ailleurs, cotto fameuse règlo elle-même, qui ré-
sume la théorio consacréo, ost-ollo exempte de tout ro-
procho? Est-il bien vrai quo conserver la dotto no soit
pas l'augmenter ? Il ost cependant plus onéreux do payer
le prix d <)nechoso qui a péri quo do remettre cette
choso elle-même,

Los rédacteurs du Corlo auraient pu décider, selon lo
désir de M. Domolombo (n° 344), quo les codébiteurs
solidaires scraiont mutuellement responsables do toutos
los conséquences do la faute ou do la domeurn do l'un
d'eux, et alors l'art. 1205, modifié on co sons, oùt été
d'accord avec l'art. 1207, aux termes duquel la demande
d'intérêts contro un soûl fait courir les intérêts contre
tous; ou bien, ronouvolant la véritable distinction ro-
maine entre la fauto ot la domouro, ils auraient pu ron-
dro los codébiteurs responsables do*l'une et non do
l'autre; mats la responsabilité une fois édiotéo, devait
ôtro la même pour tous, parco que c'est une idêo fon-
damentale, en matièro do solidarité, quo la dette soit la
mémo pour tous los débiteurs, Quoiqu'il en soit la loi
ost formollo,

Il va sans tltro quo les débiteurs po,uvont rononcor au
bênéflco do l'art. 1205 et s'ongogorfi payer solidaire-
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mont ou autrement les dommages-intérêts encourus

par la faute ou la domouro do l'un d'entro oux.
Il faut même aller plus loin et décider, avec Pothior,

quo la distinction ontre ce qui augmente et ce qui per-
pétue seulement la dotte est inapplicable au cas où los

parties auraiont stipulé une clause pénale destihéo à pa-
rer aux éventualités de l'appréciation toujours incer-
taine dos dommages-intérêts (n° 273). Cotto clause pé-
nale est, on effet, uno stipulation particulière, dans los
conditions de l'obligation principale, à la soulo diffé-
rence près qu'ello est subordonnéo à uno condition ; elle
constitue donc uno obligation solidaire conditionnelle.

Malgré lo silence de la loi sur co point, nous n'hésite-
rons pas à formuler cotte opinion on considérant quo
toute cotto théorie n'est que la reproduction de l'an-
cienne doctrine. L'art. 1232 nous fournit x en outre, un

puissant argument d'analogie, lorsqu'il applique aux dé«
bitours d'une choso indivisible la responsabilité de la
clause pénale, en cas de contravention d'un seul d'en-
tro eux. Les débiteurs d'une choso indivisible, qui sont
libérés par la porto do l'objet dû occasionnôo par la
faute de l'un d'eux, sont, en effet, bien moins énergi-
quemont tenus quo des débiteurs solidaires, dont l'obli-

gation, dans la même hypothèse, serait perpétuée.
Ajoutons, en terminant, que dans tous les cas où

l'oxéoution de l'obligation est dovenuo impossible par
la fauto do l'un des débiteurs solidaires, fauto qui on*
traîne la responsabilité des autres, ceux-ci ont recours
contro l'auteur du préjudteo, avec dommages-intérêts
s'il y a lieu»
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2° INTERRUPTIONDE LA PRÉSOMPTION.•

Aux termes do l'art. 4206 et los poursuttos faites con-
» tro l'un dos débiteurs solidaires interrompent la près*
» cription à l'égard do tous. »

C'est la décision que Pothier motivait en ces termos
(oblig. 272) Î a C'est une conséquence de ce que chacun
» des débiteurs est débiteur du total ; car le créancier
» en l'interpellant, l'a interpellé pour lo total de la
» dette, mémo à l'égard des débiteurs qu'il n'a pas in-
» torpellés, lesquels no pourraient opposer une pres-
» cription contre le créancier que sur ce qu'il* n'aurait
» pas usé de son droit pour la dette dont Ils sont tenus ;
» mais ils ne peuvent le prétendre, puisque la dette
» dont ils sont ténus est la même que celle pour la-
» quello leur codébiteur a été interpellé pour le
» total, »

Ce raisonnement ostdl sans réplique? Jo no le penso
pas. Il oxtsto souvont à la charge do plusieurs personnes
des obligations au total, in soUdumt nous en avons déjà
vu un oxemplo et plus tard nous examinerons dans quelles
conditions elles se présentent ; or, là prescription inter-
rompue à l'égard do l'un des débiteurs simplicité? in so»
lidum ne l'ost pas vis-à-vis des autres. Donc, ainsi quo
lo remarque lo savant annotateur do Pothier, la cir-
constance que les codébiteurs doivent lo total n'est pas
suffisante pour expliquor l'art. 1206. Il faut ajouter quo
les codébiteurs solidaires sont mandataires les uns des
autres, ils so représentent vis-à-vis du créancier, voilà
lo motif juridtquo de notro disposition,

L'Interruption do la prescription pourrait également
résulter do la reconnaissance do la dette faite par l'un
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des débiteurs, pourvu, bion ontondu, quo cotto recon-
naissance fut antériouro à l'achèvement do la proscrip-
tion, car, à partir do co jour, il ost clair qu'il existe pour
los codébiteurs un droit acquis dont ils no peuvent plus
être dépouillés.

Mais, quo décider si la reconnaissance par acte sous-

seing privé n'acquiert dato certaine qu'après la prescrip-
tion accomplie ? Les codébiteurs doivent-ils ètro traités
comme dos tiers ou comme des ayant-cause ? La dato do
l'ucto lour est-elle opposable ou non ? (art, 1328).

Jo crois, qu'à moins do fraudo démontrée, l'acto sous

seing privé, émané do l'un des débiteurs, fait foi do sa
dato vis-à-vis do ses codébiteurs, Dans l'opinion con-

traire, il faudrait décider qu'un mandant peut récuser
tous les actes sous soing privé passés par son mandataire
dans l'exercice du mandat, si ces actes n'acquièrent date
certaine qu'après l'expiration du mandat. Or uno telle
solution me semble inadmissible.

L'article 2240 reproduisant la disposition do l'art. 1206
fait on outre uno juste application du principe de la divi-
sion de la detto entro los héritiers des débiteurs solidai-
res : « L'interpellation faite conformément aux articles
» ci-dossus à l'un dos débiteurs solidaires, ou sa recon-
» naissanco, interrompt la proscription contro tous les
» autres, même contre leurs héritiers* »

<tL'interpellation faite à l'un des héritiers d'un débt-
. » tour solidaire ou la reconnaissance do cot héritier,

» n'interrompt pas la proscription à l'égard dos autres
» cohéritiers, quand mémo la oréanco serait hypothé-
» catro, si l'obligation n'est indivisible

a Cette interpellation ou cette reconnaissance n'iftter*
» rompt la proscription à l'égard des autres codébiteurs
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» quo pour la part dont cot héritier est tenu. Pour intor-
» rompre la prescription pour le tout à l'égard dos au-
» très codébiteurs, il faut l'interpellation faite à tous los
» héritiers du débiteur décédé ou la reconnaissance
» de tous ces héritiers. »

Des solutions analogues, découlant du principe do di-
vision do la dotto, doivent être données, mulalis mutan-

dis, en co qui concerne los risques delà chose (art, 1205)
et lo cours dos intérêts (1207).

Nous avons décidé en matière do solidarité active quo
la suspension do la prescription devait, au point de vuo
do ses effets vis-à-vis des créanciers, être assimilée à

l'interruption. Los motifs qui ont dicté cotte solution so

représentent ici ; jo no puis -'lmottro, qu'étant donné

plusieurs codébiteurs solidaires, la prescription ait été

suspenduo contro les uns sans être par cola même sus-

pendue contro les autres.

SI l'on admettait uno différence entre les divers débi-

teurs, il faudrait décider quo lo créancier pout demander
la totalité do la dette à celui en faveur duquol la pres-
cription n'aura pas pu courir ; et alors, co débiteur aura-
t-il un recours contro ses collègues ? Évidemment non ;
sans cela, il serait inexact de prétondro quo ces derniers
ont été libérés par la prescription. Voilà doneco débiteur
infortuné chargé à lui seul du fardeau do la dette entière,-
sans avoir commis la moindre fauto ; or, co résultat est
contralro aux conventions et conséquomment inadmis-
siblo.

Prétond-on, au contraire, quo lo créancier no peut
plus réolamor au débiteur qui n'a pas prescrit quo sa part*
dans la dotto ? Jo demando alors en vertu do quelle dis-

position un codébiteur solidairo peut rèpondro au crèan-
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cior qui le poursuit autrement que par un paiomont in-
tégral, et co que deviennent les articles 1200 et 1303?

La vérité est qu'on no peut, sans heurter les principes
de la solidarité et léser los droits des codébiteurs ou ceux
du débiteur qui n'a pas prescrit, faire aux premiers un
sort différent do celui du second, ot qu'en conséquence
la proscription suspendue ou interrompue vis-à-vis d'un
seul débiteur doit être regardéo comme suspendue ou t
interrompue vis-à-vis do tous (c).

3° DEMANDE D'INTÉRÊTS.

En disposant quo a. la .demande d'intérêts formée con-
1rs l'un dos débiteurs, solidaires fait courir los inté-
rêts à regard do tous, » l'article 1207 fait uno troislèmo
application de cotto idée quo les codébiteurs solidaires
so représentent vis-à-vis du créancier. Il faut reconnaîtro
quo cotto disposition s'écarte de la famouso règle de Du-
moulin, car, sans doute, los intérêts augmentent la dette;
elle n'est pas moins contrairo aux principes du droit
romain, ot, malgré l'opinion do M. Bigot do Préamen ou,
on no saurait l'expliquer par uno assimilation à l'inter-
ruption do proscription, simple acte conservatoire de la
detto qui n'entraîne, aucune aggravation do l'obligation
primitive.

Il est cependant facile de justifier, soit on droit, soit
en équité, l'innovation introduite par le législateur,

En droit, d'abord : n'ost-il pas vrai que les intérêts

(c)Demolombe,n»411et iiilv.» et le* autorité» que cite cetauteur.
Roi)1ère,n»lOî. — Arrêt de ca'ssat.t8 décembrel8M.-Conlrà i Aubryet fteausur Zachnrloe,t, s, p. 268,note 27. — Touiller annotapar Du* -
vergitr, n* lia, note 6. — Colmetde Santerre, t. 6, h* m bis, 6.

Voir ausj|iart»04et 180du Codetlô commerce,
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moratoires no sont que le montant d'une véritable clauso

pénale, connuo, acceptée d'avance ? et, dès-lors, n'est-il

pas rationel qu'ils soient encourus par tous les débiteurs,
lorsque la demande en a été dirigée, contre l?un d'entre

eux, absolument comme lo serait une clause pénale ex-

pressément stipulée ? (art. 1205).
En équité, n'y a-t-il pas avantage pour tous à ce que

lo créancier, dans le but d'assurer le paiement des inté-

rêts, ne se trouve pas contraint de former contre chacun
des débitours une demande en justice, avec "redouble-
mont des frais, qui, on définitive, retomberaient sur ces
derniers. D'ailleurs, il ost permis au débiteur d'arrêter
les poursuites en faisant dos ofïïos ou on payant.

Cetto explication do l'art. 1207, dans laquelle les in-
térêts sont considérés commo une clauso pénale parfai-
tement connue ot tacitement acceptéo, nous avertit qu'il
faut se garder d'étondreon dehors do l'hypothèse qu'elle
prévoit uno disposition si favorable au créancier. Ainsi,
jo no ferai pas participer au bénéflco do l'article 1207

* une demande de fruits, ou d'autres accessoires indéter-
minés do la chose due, que l'un des débitours serait on
retard do livrer.

Si la dette avait, vis-à-vis de quelques-uns des débi-

teurs, des modalités différentes, l'un jouissant par exem-

ple d'un terme, ou bien son engagement n'étant que
conditionnel et l'obligation des codébiteurs étant puro
et simplo, les Intérêts ne commenceraient à courir, vis-
à-vis du débiteur favorisé, qu'à compter do l'échéanco
du terme ou do la réalisation de la condition. Ils cour-
raient alors de plein droit, si une demande avait été préa-
lablement fomiéo contro los autres. En effet, il n'est

paspormis de présumer que le codébiteur à terme se
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soit engagé à garantir, avant que toute poursuite contro
lui-mômo fût possible , los risquos du retard do sos co-
débiteurs ; l'assimilation à uno clauso pénale acceptée,
qui justiflo l'article 1207, est donc impossiblo ici, et,
par conséquent, la disposition de faveur quo consacro
cet article devient inapplicable.

Après avoir signalé cos trois conséquences importan-
tes du mandat tacito quo se sont réciproquement donné
los codébiteurs solidaires, mandat en vertu duquel ils
se représentent devant lo créancier, nous ontrons avec
loCodo dans un autre ordro do considérations

Nous allons maintenant examiner los moyens do dé-
fense quo peuvent présenter los codébiteurs solidaires
poursuivis par lo créancier en vertu do l'obligation
qu'ils ont contractée.

SECTIONm

Moyens do défense par tesquels tes débiteurs solidaires
peuvent repousser Faction du créancier*

L'obligation solidaire étant unique quant à son objet
on doit concluro quo non-seulement lo paiemont fait par
l'un des débitours libère los autros, mais quo tous los
événements qui étoignont ou diminuent l'obligation
vis-à-vis do l'un d'eux l'éteignont aussi ou la diminuent
dans la mémo mosuro vis-à-vis do tous. Cotto déduction
est parfaitement oxaoto en principe Mats, il peut arri-
ver que lo fait juridique, on vertu duquol un débiteur so
voit complètement ou partlollomont libéré, ait un ca-
ractôro porsonnol à co débiteur, il no doit alors avoir
d'Influence* qu'à son égard, Aussi, le législateur dlstin-
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gue-t-il avec grand soin les. caractères particuliers do
chacun dosmoyons do défonsoque peuvent opposer los
débitours à la réclamation du créancier; cesmoyonssont
appolés: exception?)mais, il vasansdire qu'il s'agit bion
véritablement de défensesau fond ot non passeulement
dp moyons do procédure,

Aux termesdo l'article 1208:
» Le codébiteur solidaire poursuivi'par le créancier

» peut opposer toutes les exceptions qui résultont do la
» naturo de l'obligation et toutes cellesqui lui sont per-
» sonnellos ainsi quo cellesqui sont communesà tous
» los codébiteurs; il no peut opposer les exceptionsqui

*

» sont purement personnelles à quelques-uns des au-
» très codébiteurs. » Uno analyse exacte de cet ar-
ticle fait apercevoir quatre espècesdifférentes d'excep-
tions :

1° Les exceptionsqui résultent de la nature do l'obli-
gation.

Elles reposent sur un vice de l'obligation, sur son
inexistence ou sa nullité provonant, par exemple, do
l'absencedessolonnités requises pour certains contrats,
ou d'uno cause fausse, illicite, etc. Elles peuvent étro
opposéospar tous les codébiteurs,

2° Les exceptions communos.
Cotto secondo catégorie, plus généralo quo la pre-

mière, comprond los exceptions quo peuvent opposer• tous les débitours et, commedans la première, on a
rangé les causesd'inoxistonce ou de nullité, il faut con-
sidérer ici les circonstancesdans lesquellesl'obligation
s'ost éteinte vis-à-vis do tous ; tous les codébiteurson
profitent. if

3° Los exceptionspersonnelles.
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Ici ce n'est plus un vice ontachant l'obligation vis-à-vis
do tous, ou un événement qui l'éteint dans son intégralité,
quo lo débiteur invoque; c'ost uno circonstance particulière
à sa porsonne qui anéantit, à son égard seulemont, l'en-
gagement contraoté, ou qui, à son égard seulement,
l'aurait empêché de naître.

Los codébiteurs peuvent opposer ces exceptions jus-
qu'à concurrence de la part dans la dette do lour asso-
cié favorisé qui peut, lui, les opposer pour lo tout.

4° Les exceptions purement personnelles.
Enfin, parmi los exceptions porsonnollos, il en est quo'

los codébiteurs no peuvent invoquer en aucuno façon,
pas mémo pour la part du codébiteur, toile est, par
oxomplo, l'exception tiréo do l'incapacité de l'un dos dé-
biteurs ou d'un privilège à lui accordé par "la loi.
(Art. i 125, 1268 C. Civ., ot 545 C. do C).

Il ost far'lo do comprendre lo motif pour lequel uno
circonstance particulière à l'un des débitours, éteignant
vis-à-vis de lui la dotto contractéo, par oxomplo, uno
remise de sa part à lui faite par lo créancier, peut ôtro
invoquéo par les codébiteurs jusqu'à concurrence do
cette part ; s'il n'en était pas ainsi, cos dorniers au raton t
recours contro lo débiteur libéré qui no profiterait plus
d'une remise dovonuo pour lui un acte illusoire
(art. 1213), O'ost uno oxcoptton simplement porson-
nollo.

Il est également facilo d'aporcovoir pourquoi, s'il s'a-
git, par exemple, d'un débitour mineur ou interdit, ses
codébiteurs ne pouvont profiter de cotto situation pour
invoquer, de quelque façon que ce soit, la nullité de
l'obligation, même pour la part de l'incapable.. Ils sont,
en effet, en faute de s'être engagés avec lui, ils devaient
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savoir quo, son obligation étant nulle, 11 no participe-
rait pas au fardeau do la dette.

Do mémo, si un'termo ou uno condition avait été
accordé par lo contrat à l'un des débitours, les autres
ont accepté cette situation et no peuvent y échapper. In-

voquer uno exception do co gonro serait vouloir con-
traindre le créancier à enlever au codébiteur lo bénéfice
du tormo ou de la condition, en un mot à déchirer un

'

contrat qu'il est manifestement forcé do subir tel quel.
Uno somblable prétention est tellement inadmissible,
quo, si lo tormo avait été accordé à tous los codébiteurs,
la porto do ce bénéfleo par l'un d'entre eux, qui aurait
fait faillite, ou diminué les sûretés spéciales promises au
contrat (art, i 188), no nuirait pas aux autros, ces der-
niers conserveraient lo bénéfleo du tormo auquol ils ont
droit (art, 444 C. do C), Ainsi, lo tormo, la condition,
l'incapacité constituent dos moyons puromont person-
nels,

Quo dirons-nous du dol, do l'erreur, de lu violonco,
dont un seul des débiteurs aurait été victime j sera-ce
là un moyen porsonnol ou purement personnel ?

Il va sans dlro quo si lo créancier s'adrosso au codé-
biteur dont le consontomont a été vicié, celui-ci pout
lui opposer pour lo tout l'oxeeption de nullité qui lo pro-
tège Mais, si lo créancier s'adrosso aux autres, ceux-ci

pouvont-ils invoquer, du chof do lour codébiteur ot au
moins pour sa part, J'oxcoplion do nullité?

La caution qui, aux termes des articles 2012 et 2036
no pout opposer los exceptions puromont person-
nelles, peut cependant excipor de l'erreur, du dol ou do
là violonco qui aurait vicié le consontomont du débi-
teur principal, 'En effet, son engagement accossoire ne
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saurait étro plus étendu que l'obligation principale,
colle-ci est nulle, le cautionnement ost donc nul parce
qu'il no s'appuie sur rien. •

L'engagement accessoire aurait une base solide, si,
l'ihtontion des parties étant d'assurer lo paiement au cas
d'une demande en nullité, le créancier avait voulu so
réserver, précisément dans cette hypothèse, un recours
contre la caution. Cette intention sera présumée, si la
nullité provient de l'incapacité du débiteur principal;
on effet, la caution doit savoir qu'elle a garanti un in-

capable, par conséquent, elle doit avoir eu l'intention
d'assurer le paiement, môme au cas où lo débiteur prin-
cipal invoquorait la nullité; sans cela, lo cautionne-
ment serait un aoto dénué de touto valeur, ce qui no
doit pas être présumé. Mais, si la caution doit connaître
l'état d'incapacité de celui qu'elle garantit, elle n'est

pas forcéo do savoir si le consontomont do cp dernior
n'ost quo le fruit do l'orrour, s'il a été surpris par dol,
ou violenté. Il ost juste, dans ce cas, de lui permottro
d'oxcipor do la nullité d'une obligation qu'elle n'a cau-
tionnée que parce qu'elle la croyait valablo ; on réalité
la caution invoquo tout autant sa propre erreur quo
colle du débitour principal.

Quant aux débiteurs solidaires, ils sont tous tonus

principalement pour le tout, et l'engagement do l'un
d'oux peut parfaitement être, nul sans quo celui des au-
tros cosse d'être valable ; il faut donc décider en prin-
cipe que le vico du consentement constttuo une excep-
tion purement personnelle à celui qui a été violenté ou

trompé; mais cette décision reçoit un tempérament, si
les codébiteurs ont pu légitimement concovoir l'espé-
rance do recourir contro lo débiteur dont l'engagement
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so trouve nul, c'est ce qui arrivora s'ils ont contracté

dans l'ignorance du dol, de l'erreur ou do la violence

dont il a souffert; en réalité, ici encore, les débiteurs

invoquent une causo d'erreur qui leur est personnelle,
en co qui regarde la garantie de la part de la dette affé-

rente h leur codébiteur.

La môme distinction n'est plus applicable si, au lieu

d'un vice du consontemont, c'est l'incapacité qui anéan-

tit Tongagoment de l'un des débiteurs. Les codébiteurs

solidaires no sont pas oxcusables d'avoir contracté avec

lui, leur erreur n'est pas légitime : Nemo censetur igno-
ra™ conditionem ôjm cum quo contrahit. Jo ne saurais

donc admettre avec Domqlombo (n° 388) que la resci-

sion do l'obligation pour causo d'incapacité^ puisse con-

stituer une exception simplement personnelle.
Cos quelques explications étant données, j'arrive à

l'étude dos exceptions commune*, quo peuvont invo-

quer tous los débiteurs; elle» naissent d'une causo de

nullité ou d'oxtinction do l'obligation ou do certaines

circonstances particulières quo nous allons successive-

ment examiner on suivant l'ordro do l'article 1234, soit

quo les textes auxquol» je ferai allusion so trou vont

dans notro section des obligations solidaires, soit- qu'ils

n'apparaissent quo dans dos sections différentes,

1° PAIEMENT.

Il va do soi quo lo paiement libère tous los codébi-

teurs ; il fournit toujours uno exception commune. Il on

serait do même d'uno dalio in solulùm, acceptée par lo

créancier, ou des offres réelles sulvios d'uno consigna-

tion, soit qu'elles aient ëté acceptées par lo créancier.
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soit qu'elles aient été déclaréos bonnes et valables par
un jugement passé en force dé chose jugée (art. 1261,

/ 1262). ,:-/.= ,; .' ...-
Avant le jugement ou l'acceptationj le débiteur peut

retirer ses offres ot alors il n'y a rien de fait; mais, une
fois l'acceptation ou le jugement intervenus, les débi?
teurs sont tous libérés, ipso facto, iians qu'ils aient rien
à craindre d'un arrangement par lequel lo créancier
permettrait au débiteur de rétirer la choso consignée,

2* NOVATION.

L'article 1281 est ainsi conçu :
« Par la novation faite entre lo créancier et l'un des

» débiteurs solidaires, les codébiteurs sont libérés. La
» novation opéréo à l'égard du débiteur principal libèro
» los cautions. Néanmoins, si lo créancior a oxigé dans
» le premier cas l'accession des codébiteurs et dans lo
» second celle des cautions, l'ancien no créance subsiste
» si los codébiteurs refusent d'accéder à la dotto. »

La novation étant uno espèce do dation en paiement,
un mode d'oxtinction, il ost naturel quello procure uno
exception commune, si elle intervient outre le créancier
et l'un des débiteurs; co dornior seul so trouve désor-
mais engagé dans les liens de la nouvelle obligation
qu'il vient de contracter, à moins quo lo créancior n'ait
mis comme condition do la novation, l'accession des
codébiteurs à la nouvelle dette, auquol cas, s'ils refu-
sent, la condition faisant défaut, l'ancienne obligation
subsiste telle que par le passé, S'ils acceptent cet arran-
gement, l'ancienne dette est éteinto par la novation,
mais la nouvelle ost-ollo solidaire? Jo ne le pense
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point. La solidarité ne se présume pas (art, 1202); nous
dirons clone d'elle ce ^ue l'article 1078'dit des prïvï*

'

. leges et hypothèques, sûretés exceptionnelles
missent aussi par l'effet delà' novàtlo^, à^ôiiis que le*
créancier ne les*ait expressément réservées,

D'ailleurs, quand ie créancier exige l'accession dos
codébiteurs à là nouvelle dette! sans s'expliquer davan-
tage, alors qu'il pourrait si ifacilëmérit stipûlôr une
accession solidaire, il est naturel de penseto^ù'il n'y
tient pas spécialement ; en tous lès cas, iïy a cloute; or,
lo doute s'interprète en faveur dés débiteurs et contro
la solidarité.

Il faut remarquer que si des privilèges ou jlès hypo-
thèques grevaient les biens dés débiteurs solidaires, lo
créancier ne pourrait pas réserver ces sûretés Sans exi-
ger Taccession des débiteurs à la nouvelle dette et opé-
rer ainsi la novation avec tous. Telle est, on effot, la
disposition de l'article 12Ô0 : « Lorsque la novation
» s'opère entre lo créancior et l'un des débiteurs
» solidaires, les privilèges ot hypothèques do l'aricienne
» créance ne peuvent être réservés que sur les"biens do
» celui qui contracte la nouvelle dette. » '

Cette prohibition no supplique qu'au cas où lo créan-
cier voudrait, sans lo consentement des autres codébi-
teurs, affecter à la nouvelle dette les

1
hypothèques qui

grevaient leurs' bions pour la garantie de l'anoiertnéj il
est évident'que lès codébiteurs solidaires peuvent, aussi
bien qu'un tiers quelconque, hypothéquer' tout ou partie'
do leurs biens à la sûreté de la dette de leur aticton co-
débiteur.
' Cette doctrine était celle' de Pothior. Elle a pu

être justifiée en droit romain, comme conséquence du
18
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mécanismo spécial do la novation, mais elle n'eût pas
dû lui survivre. :N'est-il pas singulier; que le.créanoier,
ayant le droit de ne pas faire novation, c'est-à-dire de
maintenir l'obligation solidaire et personnelle de chacun
des codébiteurs, en même temps quo les hypothèques
qui grèvent leurs biens, n'ait pas la facilité défaire re-
mise do l'une tout en conservant les autres. La-même

singularité existe en matière de cautionnement. Le co-
débiteur solidaire ou la caution gagnerait pourtant à
cette libéralité do' n'être tenu: qu'hypothécairement,
comme un tiers détenteur, ce qui lui serait, sans aucun
douto, avantageux. Il en ost do l'article 1280 comme de
l'article 1205, il est facile d'y apercevoir l'influence ro-
maino s'exercant à travers la doctrine do Pothier.
(V. p. 117).

3° REMISE DE LA DETTE,

La remise de la dette peut être générale, au profit do
tous les débiteurs, ou particulière, au profit d'un seul
d'entre eux,

Dans le premier cas, elle fournit évidemment un

moyen commun, puisque ce n'est autre chose quo
l'abandon de toute espèce de droits contro les codébi-
teurs. Dans le second, elle fournit une excoptlon sim-

plement personnelle, car le créanoier no peut plus exi-
ger le paiement que déduction faite de la part remise,
Vouloir encore exiger un paiemont intégral serait
mettre à néant la libéralité consentie, ou rendre pire la
condition des codébiteurs, deux choses également im-

possibles.

Mais, il peut so présenter une difficulté. En l'absenoo

d'explications de la part du créancier, quelle sera son
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intohtion présumée? Il a déclaré faire remise à l'un des.
débiteurs solidaires ; quelle remiso? est-ce de toute la

dette,,ou seulement do sa part ?
Pothier distinguait (n^ 275 et 608). La remiso, di-

sait-il, est tacite ou expresse ; dans le premier cas*
'

c'èst-à-diro si te titre qui constate la créance est remis
au débiteur, la renonciation sera présumée complète,
puisque le créancier a abandonné totalement la preuve
de sa créance; dans lo second, tout dépend do son in-
tention qu'on s'efforcera d'éclaircir. Dans le douto, il
ost probable que Pothier faisait pencher, la. balance en
faveur d'une remise partielle, par co motif, qu'on fait do

libéralité^ c'est lé moins qui' est supposé et non le plus.
Pour la remise tacite, la doctrino do Polluer; a été

consacrée dans l'article 1284 ; c'est une remiso générale
qui libère tous les codébiteurs. Si le titre est la grosso
d'un acte authentique, la preuve ost admise contro la

présomption de la loi ; elle ne l'est pas si lo titre est sous-

seing privé. (Art. 1282 et 1283).
Quant à la remiso expresse quo la loi appelle impro-

prement conventionnelle, l'idée de Pothier est aban-
donnée : a La remise ou décharge conventionnelle au
». profit do l'un dos codébiteurs solidaires libère tous los
» autres à moins.qùo le créancier n'ait expressément
» réservé ses droits contro ces derniers. (Art. 1£85). »

Il faut avouer que les rédaotours de l'article 1285
n'ont pas été mieux inspirés, en abandonnant ici leur

guide habituel, qu'en suivant aveuglément ses théories
sur d'autres points ; la décision qu'ils donnent no sau-
rait s'expliquer sans l'influence de la rigoureuse doc-
trine romaine sur Vaccejiïilailo* L'accoptilatlon, sortodo

paiemont fictif, pouvait servir à accorder uno romisp,
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mais, elle opérait comme un véritable paiement, c'est-

à-dire, en libérant tous les débiteurs. Quel besoin
était-il de renouveler le souvenir d'une pareille institu-
tion ? alors surtout^ qu'à côté de ce contrat suranné, se
trouvaient les dispositions plus douces et*plus équitables
du pacte de remisé absolument analbgué à là conven-
tion du même gonre dans notre pratique, qui dans une

législation débarrassée des formules rigoureuses d'un
droit en enfance devaient naturellement trouver leur

place. Les jurisconsultes romaim? et Pothier, après eux,
étaient plus raisonnables en supposant moindre et non

plus grande une libéralité dont l'étendue est incertaine.
Je suppose qiie le ; créancierj sagement conseillé, ait

réservé ses droits contre Ses codébiteurs, on faisant, à
Celui qu'il veut favoriser, remise de sa part, Do quelle
part a-t-il voulu parler? est-ce de la part réelle? 11
n'est pas censé la connaître Est-ce de la part virile ?
cela parait plus probable. Donc, à moins qu'il ne soit dé-
montré quo le créancier connaissait la part réelle de
chacun des débiteurs dans l'obligation, il sera présumé
avoir voulu parler de la part virile ; mais, si, par aven-

ture, la part virile excédait la part réolle, il va sans dire

que c'est seuloment jusqu'à concurrence de cette der-
nière que vaudrait la remise. *

4° COMPENSATION.

Aux termes de l'article 1290 !
a La compensation s'opère de plein droit par la seule

» force do la loi même à l'insu dos débiteurs, les deux
ï> dettes s'éteignent réciproquement à l'instant où elles
» so trouvent oxister à la fois jusqu'à concurrence do
» leurs quotités respectives, »
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Il faut conclure de cette disposition, que si lé créan-
cier s'adresse au débiteur vis-à-vis duquel il se trouve
redevable d'une somme égale ou supérieure au montant
de la dette solidaire, celui-ci opposera la compensation
pour le tout ; si la somme est inférieure, il se libérera
en payant la différence ; et, dans les deux cas, la cir-
constance qu'il est complètement libéré, qu'il a éteint
la dette, est un moyen commun au profit des çodébi?
teurs.

Il semble que ce paiement fictif, cette libération par
compensation, existant de plein droit, doive toujours
opérer de.la même façon, quelque parti que prenne lo
créancier. Il paraît naturel que, s'il s'adresse aux autres

débitours, ces derniers puissent exçiper de ('extinction
delà dette, de môme qu'ils peuvent exciper du paie-
ment ou de la datlo in$olutum\ telle est, en effet, la

conséquence logique du principe déposé dans l'ar-
ticle 1290.

Telle est aussi la théorie que consacrait le projet du

Code; il est vrai que dans Un certain article 1294, il
était dit que le débiteur principal ne peut opposer la

compensation de ce que le créancier doit à la caution ;
mais, rien d'analogue n'était édicté à l'égard dos codé-
biteurs solidaires.

Le Tribunat fit à ce sujet l'observation suivânto qui
dut amener une addition au projet présenté : a Si l'on
» pouvait opposer la compensation de ce qui serait dû à
» un autre qu'à soi-même, quoique cet autro fût un co-
» débiteur solidaire, ce serait donner lieu à des diffi-
cultés sans nombre; ce tiers so trouverait engagé
» malgré lui dans des procès désagréables, il faudrait
» examiner contraâlctoirement avec lui si la dette existe',
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» jusqu'à quel point elle existe, si elle est susceptible
» do compensation, etc. Il est naturel que lacompen-
» sation n'ait lieu entre deux personnes que pour ce
» qu'elles se doivent directement l'une à l'autre ; tels

» sont les motifs de l'addition proposée. » (Fenet.,

p. 162-163). L'addition fut faite et elle est ainsi conçue :
« Le débiteur solidaire no peut pareillement opposer la
» compensation de ce que le créancier doit à son codé-
» biteur. » ,

Quelles que soient l'utilité de cette disposition et

les autres raisons qui peuvent la justifier, telles quo :

l'injustice qu'il y aurait à faire courir lo danger do
l'avance précisément au débiteur auquel le créancier no

demande rien; à lui imposer fatalement cette lourde

charge alors, qu'aux termes du contrat, la situa-
tion devait être'égale pour tous et offrir à tous les

mémos chances bonnes ou mauvaises; ou bien ce motif

plus juridiquo qui nous est indiqué par Pothier (n° 274)
eh ces termes : a Chacun dos codébiteurs étant débi-
» tour du total, lorsqu'il paie le total, ce n'est point Vis»
» à-vls du créancier qu'il pale les parts de ses codébi-
» tours, il palo co qu'il doit lui-même, et, par consé-
» quent) il ne peut opposer en compensation que ce
» qui lui est dû à lui-même et non ce qui est dû à ses
» codébiteurs; » il n'en est pas moins certain que le

législateur a été principalement touché des Inconvé-
nients signalés par le Tribunat dont l'observation met

pleinement en lumière l'esprit de l'article 1294 modifié
ot complété.

Cette 1réflexion nous fournit la solution d'uno ques-
tion gravement controversée. -\:<

Le haoyen de la compensation devient, nous l'avons
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vu, un moyen commun quand lé créancier s'adresse.au
débiteur qui est lui-même son créancier. Dans le'cas

contraire, c'est un moyen personnel. Mais est-ce un
moyen purement personnel? Les autres débiteurs peu-
vent-ils l'invoquer jusqu'à" concurrence dé la part de
celui qui peut compenser ?

Après bien des hésitations, tout en reconnaissant
que cette décision pêche contre la logique, Domat et Po-
thier après lui admettent l'affirmative; le motif qu'ils
mettent en avant est une considération d'utilité prati-
que, les recours et circuits d'actions sont ainài suppri-
més, etLorsque Paul m'aura payé, pour le total, la.dette
» qu'il me doit solidairement avec Pierre, dit Pothior
» (nQ274), Paul aura un recours contre Piefre pour la
» part dont U était tenu, et pour cette part il saisira
» entre mes mains co que je dois à Pierre et me fera
» rendre jusqu'à concurrence de cette part ce que j'au-
» rat reçu. » D'après cela, il parait au grand juriscon-
sulte plus simple que Paul ne me paie pas la part do
Pierre, puisque cela aboutit au résultat attendu avec un
circuit d'actions de moins.

Mais, comme le remarque fort judicieusement M, De*
mangeât, ce raisonnement est tout à fait inexact ; le
droit de saisir n'entraîne pas le droit de compenser. Si
Paul peut ni'opposer la compensation pour la part do
Pierre, il est manifeste qu'il n'aura rien déboursé quant
à cotte part ; mais, lorsqu'il vient saisir entrâmes mains
cetto part qu'il a payée lui-même, il est obligé do subir
lo concours do mes créanciers, ce qui rend sa situation
bien différente, surtout si je suis insolvable ; le droit
d'opposer la compensation partielle serait. donc beau-
coup plus énergique que le droit dessaisir, Au surplus,-
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il y aura' toujours le recours du débiteur solidaire créan-
cier contre 1le créancier ; cette action, on ne peut la

supprimer. Je conolus de. ce qui précède que le motif
d'utilité pratique n'est pas suffisant pour dicter lasolu-
tion de la difficulté.proposée.

Je suis également peu convaincu du raisonnement
mis au jour par M. Rodière (n° 81)-, d'après lequel lo
débiteur solidaire n'étant qu'une caution relativement à
la part do son codébiteur, doit," aux termes $e l'ar-
ticle 1294, pouvoir opposer la compensation do ce qui
est dû à ce dernier. Je n'ai pas besoin de rappeler que
lo débiteur solidaire s'est engagé à tout, il est débiteur

principal, la caution, au contraire, n'est obligée qu'ac-
cessoirement; vis-à-vis du créancier, il n'y a pas d'as-
similation possibio entre le débiteur solidaire et la cau-
tion,

D'ailleurs, la solution de M, Rodière est-elle bien
d'accord avec l'oxplication qu'il donne du texte que nous
étudions? Selon lui, le léglsatour a voulu que toutes
les chances fussent égales entre los débiteurs, qu'aucun
ne fût forcé do faire l'avance, à moins que lo créancior
ne l'y contraigno, comme c'est son droit; tel serait,
suivant le savant professeur de Toulouse, l'unique ou

plutôt la principale préoccupation du rédacteur de l'ar-
ticle 1294; mais, qui ne voit qu'on donnant le droit
aux codébiteurs d'opposer la compensation partielle on
fait retombor sur lo débiteur-créancier la nécessitéde
l'avance dosa part?

La vérité ost, qu'en vertu du texte et de l'esprit de
l'article 1294, la compensation ne peut jamais être op-
posée que par celui qui peut compenser. Le texte
d'abord» il est formel et ne distinguo pas. L'esprit de
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la loi n'est pas moins évident, les motifs mis en ayant
par le Tribunat existent aussi bien dans une^ypojtih^se
que dans l'autre, et, dans sou exposé»M, tribun Mouri-
cault a pu dire justement : « Domat embrasse çt défond
» l'opinion contraire ; mais Pothier, tout en l'a,d6ptpt»
»; obsorvo et prouve que les motifs n'en sont pas çon-
» cluants, o'est donc avec raison que le pfojot.a rejeté
» cette opinion. ».

Donc, en résumé, le moyen de ta compensation four-i
nit une exception purement porsonnelle, à moins quo(le
créancier ne s'adresso à celui dontil est lui-mêmo dé-

biteur, auquel cas, la dette étant éteinte, lo moyen de-
vient commuai., j

Appliquerons-nous, la mémo théorie au,x cautions so*
lidaires? :,,f,.y.? /','.,

Il semble, au premier abord, que la réponse doive être
affirmative. En effet, après avoir dit que la caution n'a

plus le droit d'invoquer le bénéfice de discussion si ello
s'est engagée solidairement avec le débiteur, )'art. 2021

ajoute : « Dans ce cas, l'effet do son engagement se rô-
cegle par les principes qui ont été établis pour les dot-
cetes solidaires, » ,

Cependant» il faut remarquer deux ohosos :
i* L'article 2021 paile soulementde la caution qui

s'engage solidairement avec le débiteur, c'est-à-dire dans
lo mémo acte» et non d'une caution qui s'engagerait
plus tard, sans la participation ou l'ordre du principal
obligé;

2° L'article 2021 n'assimile la caution solidaire au
débiteur qu'au point du bénéfice de discussion.

Ceci dit, dovons-no.us conclure,, soit de cetto disposi-
tion » soit des termes de l'article 1216 que nous expii»

•
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qu'erons plus loin, et dans lequel on pourrait trouver
quelque trace de la même assimilation, qu'il n'y ait en
réalité au point de vue qui nous occupe aucune diffé-
rence à établir entre cos deux catégories d'obligés? Jo
rie le.pense point,

Sous quelque modalité rigoureuse qu'il ait été con-
tracté, le cautionnement ne peut jamais être qu'un en-
gagement accessoire, sans quoi il cesserait d'être un
cautionnement ; et, précisément à cause de ce carac-
tère, la loi nous indique elle-même de nombreuses dif-
férences entre les débiteurs et les cautions solidaires.*

Ainsi, la caution, même solidaire, ne peut s'engager
sous des modalités plus onéreuses que le débiteur prin-
cipal (art. 2013). Los débiteurs solidaires peuvent étro
obligés différemment (art. 1201).

Le débiteur solidaire no peut invoquer l'article 2037
et se prétendre déchargé parce que la subrogation à l'ac-
tion du créancier n'est plus possible; dans la même
circonstance, la eautlon solidaire sera libérée.

La dette solidairo est présumée contractée dans l'in-
térêt commun, tandis que l'obligation a laquelle accède
une caution même solidaire est réputée dans lo seul in-
térêt du débiteur principal (art. 1213, 1216), La remiso
faite à la caution no profite pas au débiteur principal,
elle profiterait à des codébiteurs (art, 1287), etc,

La loi no confond donc pas les cautions et les débi-
teurs solidaires, et la disposition do l'article 2021 »aussi
bien que colle do l'articlo 1216, no sauralont détruira
cette distinction,.

•

Pourquoi» dès lors, enlever à la caution le bénéfice
de l'article 1294 qui édicté, d'une manière générale, à
l'égard do tous les obligés accessoires, cette règle pro-
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tectrico : « La caution peut opposer au créancier la
n compensation do ce qui est dû au débiteur princi-
« pal ? » Pourquoi » alors que la compensation s'opère
de plein droit et libère immédiatement le débiteur prin-
cipal, *ce qui devrait naturellement éteindre l'obligation
accessoire, dirait-on que la caution reste obligée, quand
aucun texte ne commande cette solution rigoureuse et

dérogatoire au principe fondamental en matière do

compensation ? (art. 1290 et1204). Il faut donc décider

qu'à la différence des débiteurs solidaires, qui ne peu-
vent invoquer ta ôompensation du cherde leur codébi-
teur quand ce dernier ne l'a pas opposée, la caution so-
lidaire profite de la compensation opérée en faveur, du
débiteur principal, et, d'une matitère générale, qu'elle
peut comme uno caution ordinaire invoquer les excep-
tions que pourrait faire valoir le débiteur principal, ex-

cepté, bien ontendu, celles qui seraient purement per-
sonnelles à co débiteur dans le sens de l'article 2036.

5° CONFUSION.

« Lorsque los qualités de créancier et de débiteur so
» réunissent dans la même personne, il so fait uno con-
» fusion de droit qui éteint les deux créances. » Telle
est la disposition de l'articlo 1300 à laquelle fait allusion
l'article 1209 réglant les effets de la confusion sûr l'obli-
gation Solidaire,
- Cette réunion de deux qualités opposées sur la même
tôto se produit en général à la suite d'une succession ;
mats elle pourrait évidemment aussi bien résulter d'un

testament, d'une donation où d'un achat de créance ; la

règle est la même dans tons les cas : la dette n'est
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éteinto quo pour la part do celui qui est à la fois créan-

cier et débiteur. Cotto disposition, fort sage, était com-

mandée par, la nature particulière do Févénement au-

quel elle s'appliquo. Le droit romain, nos anciens

auteurs ot les rédacteurs du Codo après eux ont, on

effet, reconnu quo la confusion est simplomont l'impos-
sibilité matériollo, pour celui qui est à la fois débiteur

ot créancier, d'oxécutor l'obligation ; on no pout être dé-

biteur et créancior de soi-mèmo ; donc, loin d'ètro ana-

logue au paiement, la confusion lui est précisément oppo-
sée ; c'est pourquoi lo créancier conservo lo droit à Foxé-

oution do l'obligation solidaire, diminuéo seulement do

la part qu'il doit on supporter comme représentant
l'un des débiteurs. Ainsi la confusion no donne lieu qu'à
un moyen personnel.

Il peut arriver quo lo codébiteur no soit héritier du
créancier ou le créancier héritier do l'un dos codébi-

teurs quo pour partie. La règle est toujours la même.
I-a confusion ne s'opère quo proportionnellement à la

part héréditaire du créancier ou du codébiteur. Si le dé-

biteur n'est, par exemple, héritier quo pour moitié, il

intentera Faction solidaire contro les autres obligés pour
la moitié diminuée de la part qu'il doit personnellement

supporter dans cette moitié. Si le créancier n'est héri-
tier du débiteur que pour un tiers, il intentera l'action

pour la totalité, moins le tiers de la part que le débiteur
décédé devait personnellement. Il serait superflu d'in-

sister sur ces exemples. Il mo reste seulement deux ob-
servations à présenter.

1° Si parmi les débiteurs solidaires il se trouve un in-

solvable, la part contributoiro s'augmente, et le créan-
cier qui a succédé au débiteur ou le débiteur qui a suc-
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cédé au créancior doit supporter sa part dos suites do

l'insolvabilité.

2° Pour qu'il y ait confusion, il faut supposer quo la

succession a été acccptéo purement et simplement, Fol-

fol du bénéfice d'invcntairo étant précisément d'empê-
cher la confusion des patrimoines et des personnalités

juridiques du défunt et do l'héritier.

G0PERTE DE LA CHOSEDUE.

La porto do la choso duo fournit évidemment uno ex-

ception communo (art. 1302, V. p. 257). Si l'objet do

la dotto périt par la fauto ou après la demeure do tous

les débiteurs, ceux-ci continuent à être tenus do la va-

leur de la chose, avec les dommages et intérêts. Si un

seul d'entre eux est en fauto ou était on demeure, nous

savons quo seul il est responsable des dommages et in-

térêts; mais, tous sont tenus du prix do l'objet qui a

péri (art. 1205).

7° NULLITÉ OU RESCISION.

La rescision ou la nullité do l'obligation donne lieu à

une exception commune lorsqu'elle provient d'uno

cause inhérente à la dette. Si la cause do nullité est

l'incapacité de l'un des débiteurs ou un vice do son con-

sentement, j'ai déjà indiqué {p. 268 et suiv.) comment il

naît des oxeeptions tantôt personnelles, tantôt pure-
ment personnelles.

8° CONDITIONRÉSOLUTOIRE.

La condition résolutoire donnera naissance à une

exception commune ou à une exception purement per-
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sonnello, selon qu'cllo affectera l'obligation do tous ou

seulement l'obligation d'un seul.

9° PRESCRIPTION.

La prescription fournit évidemment un moyen com-

mun si ollo n'a été interrompue contro aucun des codé-

biteur.;. D'ailleurs, suspcnduo ou interrompue contre

un seul, nous savons qu'elle est par là mémo suspon-
duo ou interrompue contre tous. (V. p. 263.)

Nous avons examiné l'effet des divers modes d'ex-

tinction des obligations indiqués par Farticlo 1234 , il

nous faut aborder maintenant l'étude do certains évé-

nements juridiques dont l'influence sur la dette solidaire

est plus ou moins considérable.

10°TRANSACTION.— COMPROMIS.

Si la transaction ou lo compromis est favorablo aux

codébiteurs, ceux-ci peuvent s'en prévaloir, ils sont en

effet tous mandataires les uns des autres à l'effet d'amé-

liorer leur commune situation ; mais je ne pense pas

quo lo créancier puisse invoquer contre eux un acte do

cotto nature. La transaction, le compromis supposent
un mandat exprès (art. 1988, 1989), et rien no lui est

plus opposé qu'un mandat tacite de se représenter vis-

à-vis du créancier ; la transaction et lo compromis no

peuvent donc être opposés par lo créancier que pour la

part du débiteur qui a compromis ou transigé.
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11° SERMENT.

Aux termes do Farticlo 1365, losormont déféré à l'un

dos débiteurs solidaires et prêté par lui, profite aux co-

débiteurs. Nous avons déjà remarqué (p. 215) quo cotto

disposition n'est qu'uno conséquenco du mandat réci-

proque quo so sont donné los codébiteurs. 11s'agit, bien

entendu, d'un serment portant sur la detto ot non sur

l'oxistcnco do la solidarité à Fégard do celui qui lo

prête.
Ainsi quo nous Favons reconnu précédemment, le

serment n'est autro choso qu'uno sorte do remiso con-

ditionnelle, uno espèce do transaction, il suit do là que
lo serment référé par lo débiteur solidairo ou le refus do

prêter lo serment déféré ne saurait nuire aux codébiteurs.

Cesderniers, on effet, n'ont pas été valablement repré-
sentés par celui qui oxpose ou compromet imprudem-
ment leurs intérêts. Nous verrons dans un instant quo
cotto distinction no s'appliquo pas on matière do choso

jugéo. La raison en est claire : si lo serment prêté par
le débiteur nuit au créancier pour la totalité , c'est qu'il

y a lieu d'appliquer la théorie de la remiso de la detto ;
si lo serment refusé ou référé ne lui profite quo pour

partie, c'est qu'il est manifeste qu'il a été référé ou re-

fusé en dehors de tout mandat.

12° DE L'AUTORITÉDE LA CHOSEJUGÉE.

Avant d'examiner la question difficile de savoir si un

jugement intervenu entre le créancier et Fun des débi-

teurs produit quelque effet vis-à-vis des codébiteurs so-

lidaires, il importe d'écarter tout d'abord certaines cir-
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constances particulières, dont la préscnco no pourrait

quo compliquer la difficulté qu'il nous rcsto à ré-

soudre.

On convient généralement quo si l'affairo a été jugéo
sur des moyons personnels au débiteur qui plaido, s'il

démontre, par exemple, son incapacité au moment où il

aurait contracté, lo jugement no pout avoir d'effet quo
vis-à-vis do lui. Dans tous les cas, quels quo soient les

moyons employés, los codébiteurs ont toujours, plus
lard, lo droit do fairo valoir des moyens à eux person-
nels. On appliquera dans ces diverses hypothèses les

règles précédemment posées touchant les exceptions

personnelles ou purement personnelles. (V. p. 268 et

suiv.).
Si lo jugement n'est quo le résultat d'uno collusion

frauduleuse, il est permis aux codébiteurs d'y former

tierce-opposition (art. 474 , C. pr.). S'il n'a été obtonu

qu'à la faveur d'un abandon des droits du débiteur ou

do son acquiescement, il n'est pas opposable à ceux qui
n'ont pas été mis en cause. Enfin, il est évident quo si

la contestation portait, non sur la dette, mais sur l'oxis-

tonce do la solidarité relativement au défondeur, la déci-

sion rendue n'aurait d'effet qu'à son égard.
Ceci dit, la question dans sa plus grande généralité

est ainsi poséo par M. Dcmolombe (nos371 et suiv.) :
« Lo débiteur assigné par le créancier a soutenu que
» l'obligation était nulle, parce qu'elle avait uno causo
» illicite ou qu'elle était éteinto par lo paiement, par la
» prescription, etc., ou par tout autro mode absolu do
» libération in rem. La décision judiciaire intervenue
» sur uno telle instance aura-t-elle l'autorité do la choso

y* jugéo pour ou contre les autres codébiteurs? »
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.le fais d'autant plus volontiers cet emprunt à Fillustro

jurisconsulte, quo la solution qu'il présente n'étant pas,
ù mon sens , acceptable , au moins d'une manicro ab-

solue, je dois tenir, pour la facilité do la discussion, à

me placer identiquement sur lo mémo terrain quo lui.

Plusieurs systèmes quo nous avons indiqués en par-
lant do la solidarité outre créanciers so retrouvent ici.

1° Dans l'opinion do MM. Démangeât , Duranton ,
Colmct do Santerro, etc., lo jugement intervenu n'a au-

cuno autorité vis-à-vis des codébiteurs.

Ce système so fonde sur des idées romaines (V. p. 125

et 126). A la différence do co qui avait lieu pour les

corrci promittendi (L. 42, § 3, do jurejur. 12, 2), lo ju-

gement rendu en faveur d'un débiteur simplement in

solidum n'enlevait pas au créancier lo droit d'agir contro

les au',es (L. 52, S 3, do fldej. 48, 1). Or, nos débi-

teurs solidaires ressemblent plus aux débiteurs sim-

plicité)- in solidum qu'aux correi promittendi. L'idée

spéciale de l'unité de l'obligation corréale, qui entraîne

les effets particuliers d'un jugement en matière de cor-

réalité, ne se rencontre pas en droit français. D'après

cela, la chose jugéo fournit une exception personnelle
et non uno exception commune.

2° Dans lo second système on use de distinctions.

Si le jugement est favorable au débiteur, il profite
aux autres ; s'il lui est défavorable, il ne leur nuit pas.
Tel est le système d'un grand nombre d'auteurs et jo
crois celui de la jurisprudence. L'obligation do chacun

des débiteurs est, quant à eux, multiple, donc, chacun

d'eux, en invoquant un moyen de défense commun, no

s'en sert quo pour dégager son obligation personnelle ;
d'où il faut concluro que, si le plaidant succombe, les
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autres n'en peuvent souffrir; lo prétendu mandat qu'on

invoquo contro cotto opinion n'a, d'ailleurs, jamais été

donné quo pour pormottro à un codébiteur d'améliorer

la condition communo ot non pour l'empirer. (Aubry et

Ileau, Marcadé, Mourion, etc.).
3° Enfin, dans lo systèmo do M. Demolombo ot des

ailleurs qu'il cito, la choso jugéo a autorité vis-à-vis do

tous los codébiteurs, soit quo lo plaidant ait gagné, soit

qu'il ait perdu.
Iîion qu'il soit téméraire de chercher à avoir raison

contro tout lo monde, il m'est impossiblo d'accepter dans

leur généralité aucune do ces théorios; j'en veux fairo un

rapido examen, montrer on quoi elles pèchent, et cette

critique mo fournira les éléments d'uno solution quo jo
crois préférablo.

Supposons un jugement favorable au débiteur défen-

deur : il a, par exemple, déclaré la detto éteinte. On

prétend quo co jugement no profite pas aux codébiteurs.

Mais, dans toutes les dispositions concernant la solida-

rité nous voyons apparaître une idéo tout-à-fait oppo-
sée. Lo débiteur solidaire est bien mandataire des au-

tres à l'effet do diminuer ou d'éteindro la créance, et, si

on laisse do côté la question spéciale do jugement qui
nous occupe, il est clair quo le débiteur ne fait que son

devoir en payant, parco qu'alors il libère tout le monde ;

il paie tant on son nom qu'au nom des codébiteurs. Pour-

quoi la libération personnelle par un jugement produi-
it-ello un effet moins étendu quo la libération person-
ilo par le paiement? Comment concilier ces deux

idées : pouvoir du débiteur d'agir au nom do tous dans

l'intérêt commun, et, inefficacité du jugement obtenu

par l'un d'eux dans un but évident d'intérêt commun ?
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Il est do règle cependant quo les actes du mandataire

profitont au mandant; or, la sourco du mandat oxisto

ici, c'est l'intérêt commun (n). Il mo parait donc cer-

tain (K) quo le créancier no peut plus discuter avec les

autres débiteurs lo point précédemment litigieux, sur

lequel il a précédemment succombé. Et maintenant, si

lo débiteur a mandat d'obtenir un jugement favorable,
c'est donc qu'il a mandat do plaider; il n'y a pas do dis-

tinction possible. Ainsi quo nous l'avons déjà constaté,

pour représenter une personne dans un procès, il faut

avoir reçu d'elle mandat do courir les chancos bonnes

ou mauvaises d'une lutte judiciaire.
Qu'on remarque, d'ailleurs, qu'elle est Finjustico du

système de la jurisprudence à l'égard du créancier. La

solidarité des débiteurs est évidemment stipulée par lui,

pour son plus grand avantage, et il so trouve qu'on la

fait précisément tourner à son détriment. La solidarité

semblait organisée pour permettre au créancier des

poursuites contro un seul assuiant ses droits contro

tous; elle paraissait éviter les procédures multiples, les

frais répétés, les chances diverses ; pas du tout, si le

créancier a perdu, tout est fini, il est complètement dé-

chu do ses droits; s'il gagne, c'est un mince succès,

puisqu'il sera forcé do recommencer autant de fois qu'il
existe do codébiteurs. Est-il rien de plus contraire à

l'idée do la solidarité?

Mais, dit-on, le débiteur n'a pas mandat de compro-
mettre les droits des codébiteurs et do les exposer témé-

rairement dans une instance qu'il n'est peut-être pas

(D). 1200, 1503; 1200, 1207. 1208, 2240, etc.

(p.). On pourrait encore trouver un argument d'analogie en faveur de
celle opinion dans la disposition de l'article 1285.
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assezfort pour soutenir seul. C'est là qu'est l'erreur; il

n'y a ni fauto ni imprudonco do la part du plaidant ; il

no fait qu'user do son droit. N'cst-co pas la loi qui
donno au créancior lo droit do poursuivro pour lo tout

celui dos débiteurs qu'il lui conviont do choisir ? et co

débiteur élu n'est-il pas forcé do so défondro s'il croit

avoir raison? Et, qui dit poursuite pour lo tout et dé-

fonso pour lo tout, dit égalemont jugomont pour lo

tout. Donc, do par la loi elle-même, le débiteur a lo

droit do plaidor tant on son nom qu'au nom do sos col-

lègues.

Ajoutons à ces considérations uno rcmarquo do
M. Rodièro(N° 105) :

« Si les codébiteurs qui n'ont pas figuré dans lo juge-
» mont no pouvaient s'en prévaloir, il faudrait nécos-
)) sairemont, on cas do succombanco do leur part, leur
» accorder un recours pour sa part virile contro lo dé-
» biteur précédemment relaxé, co qui serait manifeste-

» ment attonter à la choso jugéo au profit do celui-ci,
» ou bien, décider qu'ils no sont tenus que déduction
» faite do la part du codébiteur précédemment relaxé,
)) co qui serait briser un lien quo jamais les parties
» n'avaient annoncé vouloir rompre. »

J'arrive ainsi au système de M. Rodièro lui-même,

adopté on partie par M. Demolombe. Lo premier de

ces deux jurisconsultes semble établir sa théorie sur

ces deux idées :

1° Le débiteur a invoqué un moyen commun de libé-
ration ;

2° Les moyens communs profitent à tous.

Il est manifeste que raisonner ainsi c'est commettra

une grave méprise. La difficulté est précisément do sa-
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voir si la choso jugéo fournit ou non uno exception
commune Puisquo la libération est contestée, co n'est

pas la libération sans douto qu'on invoquo, mais lo ju-

gement qui la constate. Co jugemont est-il ou non pro-
fitable aux autres? c'est la question.

M. Demolombo no commet point cette fauto do don-

ner un mauvais argumont en faveur d'uno bonno cause;
il repousso également la secondo partie du systèmo do

M. Rodière, d'après lequel les codébiteurs pourraient re-

commencer lo procès contro lo créancier gagnant, en

présentant dos moyens nouveaux , non invoqués par le

défendeur primitif. Si les débiteurs ont tous été repré-
sentés par lo plaidant, il est clair qu'ils no peuvent pas

plus recommencer Faction que le défendeur condamné,
alors même qu'ils prétendraient avoir de nouveaux

moyens à présenter.
Mais le système de l'éminent doyen do la Faculté do

Caen est-il bien à l'abri de toute critique ?

Jo~comprcnds parfaitement qu'en présence des disposi-
tions nombreuses où l'on voit l'obligation solidaire don-

nant naissance à un mandat, on soit amené à penser que
les débiteurs solidaires sont représentés valablement

par un seul d'entre eux, mémo pour un jugement ; mais

encore faut-il que l'obligation , source du mandat,
existe ; bien plus , il est nécessaire qu'elle existe d'une

façon incontestéo. L'article 1200, par exemple, parlant
de l'interruption do la prescription, suppose évidem-

ment que l'existence de l'obligation solidaire est établie,
co n'est que dans l'hypothèse où une detto a pris nais-

sance qu'il est utile de savoir si elle a été prescrite ou

non. Je dirai la même chose de l'article 1207 (dont
le seul but, d'ailleurs, est de diminuer les frais de
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poursuites), il présupposo l'existenco de la detto soli-

daire.

Donc, si l'existenco do l'obligation solidairo est con-

testée, si le débiteur soutiont qu'elle est nullo faute do

causo, ou parce qu'elle a une cause illicite, etc., ou par
tout autro motif, les fondements de notre théorio s'é-

croulent, et nous no pouvons plus dire, en raisonnant

par analogio des autres dispositions do la loi, quo lo dé-

fendeur puisse représenter ses codébiteurs solidaires

dans uno semblablo instance.

Telle est l'idéo qui so présente d'abord à l'esprit. Mais

il est facile d'aller plus loin en démontrant directement,

d'après les principes qui gouvernent l'autorité de la

choso jugée, que la représentation des codébiteurs par
un seul d'entre eux est, en pareil cas, manifestement

impossible. Le procès étant engagé sur l'existence ou la

nullité de la detto, il intervient un jugement : do deux

choses l'une, l'obligation est déclarée nulle ou existant

valablement.

Dans lo premier cas , lo jugement no profite pas aux

codébiteurs. Il me paraît évident que lo défendeur ne

peut pas prétendre être le mandataire des autres débi-

teurs pour obtenir un jugement qui déclare précisément

qu'il n'y a aucun lien, aucun mandat, entre eux et lui.

De même, les codébiteurs ne peuvent prétendre avoir

été représentés en vertu d'un soi-disant mandat qui,
aux termes du jugement, n'a jamais existé.

Dans le second cas, lo jugement ne nuit pas aux codébi-

teurs. En effet, le créancier ne peut argumenter de l'exis-

tence de l'obligation solidaire pour prétendre qu'il y a
eu mandat donné au défendeur de représenter les co-

débiteurs dans l'instance} parce qu'il se verrait forcé
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d'argumenter du mandat pour établir quo les codébi-

teurs ont été représentés au jugement qui constato

l'obligation ; et qu'il est impossible d'admettre un pa-
reil raisonnement.

Donc, quand l'existence de la detto est en question,
l'existence du mandat lui-même étant contestée, on no

peut pas plus partir do Fidéo do mandat pour établir la

'dette, (pie do l'idée do detto pour établir lo mandat. Et

M. Demolombo (n° 3G9) a beau s'écrier : « Eh bi^n

» non, nous ne commettons pas cette pétition de prin-
» cipes. » Jo n'en persisterai pas moins, jusqu'à nouvel

ordre, dans cette opinion : qu'une instance engagée sur

l'existenco de la dette a le mémo effet qu'uno instance

engagée sur l'existence de la solidarité par rapport au

défendeur, et que le jugement est opposablo ou profita-
ble au seul débiteur qui a plaidé.

En un mot, et pour résumer cette longue discussion,

puisque le défendeur a opposé un moyen commun, in

rem, c'est qu'il soutient quo la dette est nulle ou

éteinte.

Si le jugement porto sur la nullité de l'obligation , lo

débiteur ne représente pas les autres débiteurs ; ceci

me paraît démontré. Si au contraire le jugement porto
sur l'extinction ou la non-extinction de la dette, j'in-
cline à penser qu'il profite ou nuit, selon les cas, à tous

les codébiteurs non mis en cause.

Dans le cas où lo défendeur peut valablement repré-
senter les codébiteurs, il faut admettre qu'il les repré-
sente d'une fac.on complète, depuis le premier acte do

procédure jusqu'au dernier. Ainsi, la signification du

jugement contradictoire au débiteur condamné faii cou-

rir les délais d'appel contre tous. La signification à avoué
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du jugement par défaut, fauto do conclure, fait courir
contro tous los délais d'opposition. Enfin, si lo défaut
est fauto do comparaître, l'exécution dans les six mois
du jugemont contro lo défaillant fermo tous les délais

d'opposition et empècho la péremption vis-à-vis do

tous (F). En effet, la situation est la mémo quo si tous les
débiteurs ayant été assignés ot condamnés par défaut,
lo jugemont avait été exécuté contro un seul d'entre eux
dans les six mois. Co jugement conslituo un litro par-
fait tant qu'il n'y a pas été formé opposition. Il a seule-
mont besoin d'être conservé par des actes d'oxécution
dans un délai déterminé; or, il est dans l'esprit do la
loi qu'un débiteur solidaire représente ses codébiteurs ,

quand il s'agit seulement pour le créancier do conserver
son droit contro tous, sans répétition inutile do procé-
dures et do frais.

SECTION l\'

Extinction de la solidarité.

Nous avons examiné quelle est sur la dette solidaire
l'influence des circonstances par l'effet desquelles l'obli-

gation elle-mèmo so trouve éteinto ou amoindrie. Il va

sans diro quo l'obligation disparaissant, la solidarité dis-

(F) Si des codébiteurs solidaires ayant te droit d'opposer des excep-
tions personnelles, ou plus généralement ne se représentant pas récipro-
quement dans l'instance, ont tous été mis en cause par le créancier, et

qu'il intervienne un jugement contradictoire contre les uns et par défaut
faute de comparaître contre les autres, le défaut d'exécution du jugement,
dans les six mois, contre les défaillants, entraîne la péremption ; bien

que la condamnation contradictoire, prononcée contre quelques-uns des

débiteurs, ait suffi pour interrompre la prescription de la dette envers
tous. (Demolombe, n* 365).
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paraît avec ello. Mais lo lien particulièrement énergiquo
do la solidarité peut ôtro brisé, l'obligation primitivo
demeurant intacte Cet événement, le soûl dont nous

ayons à parler dans cotto section, prend lo nom do re-

miso do la solidarité.

La remiso do la solidarité est absolue ou relative.

Dans lo premier cas, lo créancier faisant abandon des

droits spéciaux quo lui conférait, vis-à-vis do tous, la

modalité particulière do l'obligation contractée, cette

dernicio rentro dans la classo générale des obligations

conjointes. Ello se divise do plein droit entro les débi-

teurs ; à bien parler, il y a désormais autant do dettes

distinctes que d'obligés. Les règles quo nous avons ex-

posées touchant l'interruption de la prescription, la dc-

mando d'intérêts, etc., no trouvent plus leur application

parce quo la société est dissoute, le mandat s'est évanoui.

Si la remiso n'est quo relative, lo débiteur auquel elle
a été accordée n'est plus, à l'égard des autres, qu'un

simple débiteur conjoint. Il n'est plus tenu vis-à-vis du

créancier quo pour sa part, les codébiteurs demeurant

obligés à la totalité de la dette diminuco de la part du

créancier favorisé (art. 1210). A la différence do ce qui a

lieu pour la remise de la dette (art. 1285), la remiso de la

solidarité accordée, mémo sans réserves, à l'un des débi-

teurs n'a point d'effet général; le projet du Code consa-

crait, il est vrai, une opinion contrairo, mais le législa-
teur mieux inspiré a préféré suivre ici la théorio ro-

maine sur lo pacte do remiso et respecter le vieil adage :

Aerno donare proesumitur. Ainsi, la libéralité du créan-

cier est purement personnelle à celui qu'il favorise.

Je n'ai rien à dire de particulier sur la remise absolue

de la solidarité, les conséquences en sont si simples quo
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la loi n'en parle mémo pas ; mais, nous devons exami-

ner do plus près Fhypothèso d'une remiso relative.

Ello peut ètro expresse ou tacite :

1° a Lo créancier qui consent à la division do la

» dette, dit l'article 1210, conserve son action solidaire

» contro les autres, mais sous la déduction de la part
» du débiteur qu'il a déchargé do la solidarité. »

La disposition finale do cet article so comprend faci-

lement dans la pratique. La plupart du temps, en effet,
le créancier no déchargera l'un des débiteurs de la soli-

darité quo parco qu'il en aura reçu un paiement partiel

égal à sa part. 11 prendra volontiers vis-à-vis de lui

l'engagement de ne pas lo poursuivre pour l'excédant et,
dans ce cas, il est naturel qu'il no conserve Faction

contro les autres que dans la limite de co qui lui est

encore dû.

Mais, ii peut se fairo que, dans un sentiment de bien-

veillance, lo créancier consente cette remiso sans avoir

lion reçu. Dans cette hypothèse, est-il bien juste de

restreindre son action contre les codébiteurs et de no la

lui accorder quo diminuée do la part do celui qu'il a fa-

vorisé ?

Plusieurs auteurs (G)ont écrit que non ; et, malgré lo
texte formel do l'article 1210, ils refusent d'en appliquer
la disposition parco qu'elle n'a plus, disent-ils, do raison

d'être. La convention intervenue entre lo créancier et

l'un des débiteurs, dit-on dans cette opinion, est close

indifférente aux codébiteurs. Quo lo créancier ait fait ou

non uno romiso do la solidarité, leur situation n'est pas
changée, puisque dans tous les cas ils conservent lo

(o).Delvincourt,Duranton,etc. — Atibry et Reau,t. 3, § 208,
nolo 52.
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recours pour la part du débiteur déchargé; il est vrai

que co dernier est assuré do n'avoir pas à faire

l'avance du total do la dette, mais, le créancier était

toujours libre do lui accorder cet avantage sans qu'il fût

besoin d'aucune convention, puisqu'il a lo droit do

poursuivre les autres débiteurs pour lo total sans rien

demander à celui qu'il veut favoriser.

Co raisonnement no me paraît pas démonstratif. Oui,
sans doute, le créancier est libre d'arrêter son choix sur

qui il lui plaît, et c'est précisément pour cela quo sa

situation est modifiée, s'il s'engago vis-à-vis de l'un des

débiteurs à no pas réclamer le total de la dette. Dans le

premier cas, il peut changer d'avis, dans le second, co

n'est plus possible ; et s'il n'existe que deux débiteurs

solidaires, n'est-il pas évident que, d'après lo système

opposé, celui qui n'a pas été déchargé do la solidarité

serait fatalement obligé do faire l'avance du total ? Lo

créancier préférerait évidemment lui demander un paie-
ment intégral, plutôt que de fractionner son action en
l'intentant contre chacun d'eux pour uno part virile.

C'est à cet inconvénient quo remédie la disposition
finale do l'article 1210; ello no mérite donc pas lo

reproche d'inutilité qu'on lui adresse. Il y aurait aggra-
vation do la position des codébiteurs, par suite do la

remiso do la solidarité faite à l'un d'eux, sans la rôglo

protectrice do l'article 1210, et cette considération mo
détermine à penser quo cette règlo no peut ètro éludéo

mémo par uno convention expresse ; en effet, une conven-

tion intervenue entro lo créancier et l'un des débiteurs

no peut pas nuire aux codébiteurs ; si donc lo créancier

avait fait dépendre lo sort, do la remise qu'il est dans

l'intention do consentir do la conservation do son ac-
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tion pour le total contre les codébiteurs, il faudrait dé-

cider qu'il n'y a là qu'uno remiso conditionnelle dépon-
dant do la bonne volonté des codébiteurs peu favo-
risés (n).

2° La renonciation tacito aux droits quo donno la

solidarité stipulée produit évidemment les mêmes effets

qu'uno renonciation expresse ; mais, il est clair aussi

qu'elle no pourra être induite quo do certaines circon-

stances particulièrement sérieuses, no laissant aucun

doute sur la volonté présumée du créancier : Nemo do-

nare proesumitur. Les articles 1211 ot 1212 font l'ap-

plication do co principe et mentionnent quatre cas de

remise tacite.

Aux termes de l'article 1211.

« Le créancier qui reçoit divisémont la part do l'un

r> des débiteurs sans réserver dans la quittance la soli-
» darité, ou ses droits en général, no renonce à la soli-

» darité qu'à l'égard de co débiteur.

» Lo créancier n'est pas censé remettre la solidarité

» au débiteur lorsqu'il reçoit do lui une sommo égale à

» la portion dont il est tenu, si la quittance no porto
» pas quo c'est pour sa part.

» Il on est de mémo do la simple demande forméo

» contro l'un des débiteurs pour sa part si celui-ci n'a

» pas acquiescé à la demando ou s'il n'est pas intervenu

» un jugement do condamnation. »

A — Recevoir divisémont la part du débiteur dans lo

sons do l'article 1211 c'est faire deux choses :

1° Recovoir uno somme égale au montant do la part
du débiteur.

(ii). ColmctdeSanlerre,Mourlon,Valette,clc.
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2° Donner quittance portant quo c'est pour la part du
débitour.

Cette seconde condition est essentielle, car, il ost

évident que le créancier a lo droit d'accepter d'un dé-
biteur mémo solidaire un paiement partiel, un à-compte,
sans quo l'on puisse induire do co simple fait uno re-
nonciation au droit do solidarité pour lo total. Mais, jo
no pense point comme M. Demolombo (n° 470) quo la

premièro condition doivo être aussi strictement obser-
vée ; j'admettrais comme indiquant décharge do la soli-
darité une quittance portant que lo créancior a reçu tant

commo à-compte sur la part du débitour, et co no serait,

jo crois, sortir ni do l'esprit ni du texte de la loi qui a

parlé de co quod plerumquo fit, sans édicter uno règlo
invariable (i).

Bien quo la part du débiteurait été reçue divisémont,
il va sans dire quo la présomption do la loi tomberait

encore devant la manifestation claire de la volonté du

créancior qui déclarerait réserver tous ses droits ; car

son droit est do demander lo total au débiteur sans quo
celui-ci puisse lui opposer lo bénéfico do division

(art. 1203).
B — La remiso do la solidarité peut égalomont résul-

ter d'uno demando on justice, non pas seulement pour
telle sommo qui so trouverait égalo à la part du

débiteur, mais bien pour cotto part elle-mèmo, do façon

qu'il n'y ait point do douto sur l'intention du créan-

cier. Il faut donc que lo créancior ait, dans l'assigna-
tion :

1° Demandé la sommo duo par lo défendeur ;

(i). V. Laromblcre,t. 2, art. 1211,n' 5.
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2° Dit que cotto sommo est pour sa part; et qu'il n'ait

point fait de réserves touchant la conservation do ses

droits.

Il est do principo quo tant qu'uno offre n'a pas été

accoptéo ello peut êtro rétractée; donc, jusqu'au jour do

l'acquiescement du débiteur ou do jugement, lo créan-

cior ost maîtro do retirer Foffro do remiso qu'il a pro-
duite. On s'est demandé s'il est indispensable, pour

quo lo jugemont produise l'effet d'uno accoptation do la

part du débitour, qu'il ait acquis force do choso jugéo ;

jo no lo pense point. Los voies d'appel ou d'opposition
no sont ouvertes qu'à ceux qui ont succombé ot par

conséquent, dans notre hypothèse, au seul débiteur; lo

créancier est lié par lo quasi-contrat judiciaire, il no

peut retirer son offre, à moins quo lo débiteur no lui

rondo sa liberté on faisant tomber par un moyen quel-

conque lo jugement prononcé contre lui.

L'article 1212 nous indique deux autres cas do remiso

tacite, l'une pour les arrérages, l'autro pour lo capital :

« Lo créancier qui reçoit divisémont et sans résorves
» la portion do l'un des codébiteurs dans les arrérages
» ou intérêts do la dette, no perd la solidarité quo pour
7) les arrérages ou intérêts échus et non pour ceux à
» échoir, ni pour lo capital, à moins quo lo paiement
)> divisé n'ait été continué pendant dix ans consécu-
» tifs. »

C — Lo débiteur solidaire d'uno ronto ou d'un capital
produisant intérêt peut donc so prévaloir do la remiso de
la solidarité concernant les arréragos ou les intérêts si,
les ayant payés au créancior, il a retiré uno quittance
portant quo c'est pour sa part. Co n'est qu'uno applica-
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tien particulière de Farticlo 1211 et du premier cas dont

nous avons parlé. Il suit do là quo la présomption do
remiso ne s'applique qu'aux intérêts échus ot non à

ceux à échoir et, parmi les intérêts échus, qu'à ceux pour
lesquels, uno quittance, portant les mots « pour sa

part » ou d'autres équivalents, aurait été fournio par lo
créancier.

D — Cependant, si cette division des intérêts ou des

arrérages a duré un certain laps do temps, il est do plus
en plus probable que lo créancier renonco à l'avenir à

la solidarité vis-à-vis de ce débitour dont il accopto
constamment des paiement divisés. Tello était l'opi-
nion do Pothier (n° 279) ; co jurisconsulte exigeait quo
la division des paiements eut duré tout lo temps néces-

saire à la prescription, c'est-à-diro trente ans, le Code

no demande que drx années consécutives ; et, tandis quo
dans l'ancien droit la remiso do la solidarité n'était pré-
sumée que pour les intérêts, elle s'étend aujourd'hui au

capital lui-même.

Les termes do la disposition finalo do Farticlo 1212

indiquent nettement qu'il ne suffirait pas d'uno sculo

quittance embrassant, pour la detto d'intérêts payés,
un espace do temps même supérieur à dix années. Il

faut uno certaine continuité do paiements ; mais, com-

bien en faut-il? N'est-il besoin quo do trois quittances,
commo lo dit M. Demolombo (n° 491; ? ou do cinq ou

de dix commo lo veulent MM. Toullier, Larombièro, etc. ?

Je no pense pas qu'il soit nécessaire do produiro au-

tant do quittances quo d'annéos. Que veut la loi ? Quo
les paiements divisés aient été continués pondant dix

ans consécutifs ; non pas que, pendant dix ans, il y ait

eu, à chaque échéance, un paiement divisé; mais bien,
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qu'ontro deux paiements divisés, distants l'un do l'autro

do dix années, il no soit pas intorvonu un seul paiement
non divisé. Pour qu'il y ait continuité dos paiements
il faut en supposer au moins trois ; lo premier marque
lo point do départ do la périodo pondant laquello lo

créancier accopto dos paiements divisés, lo dernier

formo cotto périodo, il est nécessaire et suffisant qu'ollo
ait duré dix ans sans qu'il soit besoin do plusieurs paie-
monts et à plus forto raison do huit paiements dans

Fintorvallo.

Cotte idéo so confirmo si l'on veut bien regarder lo

côté pratique do Farticlo 1212. Il mo paraît certain quo
si lo créancier reste dix ans sans toucher d'intérêts do

son débiteur solidaire, il aura bien soin do conserver

tous ses droits dans sa quittance, et n'ira pas, on faco

d'un mauvais payeur, négliger et compromettre la sûreté

qu'il trouve dans Fcngagcmont des autros pour la part

qu'il doit craindre do perdre. En conséquence, on no

doit pas présumer qu'averti il aille par inattention #re-
covoir divisémont les intérêts arriérés. La difficulté quo
l'on a soulovéo n'a donc aucun intérêt pratique, parco
Farticlo 1212 no trouvera d'application quo dans lo cas

d'un bon débiteur, qui n'inspiro aucune crainte au

créancier ot paie régulièrement.
Il ost à poino besoin do faire rcmarquor on terminant

quo la romiso tacite, absolument commo la remiso ex-

presse do la solidarité, n'enlèvo pas au créancier lo droit

d'agir solidairement contro los autres débiteurs, il ost

soulomont obligé do déduiro do sa deinando la part du

débiteur déchargé.
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SECTION V

Effets de la solidarité passive entre les débiteurs
— Recours.

Le recours du codébiteur solidaire qui a payé contre
ceux qu'il a libérés no pouvait être répudié dans notre

droit sans blesser violemment les idées d'équité qui do-

minent en général dans nos institutions. Si à Homo il

fallut bien du temps pour briser les ontraves des prin-

cipes stricts sur lesquels s'appuyait lo droit des obliga-
tions, on n'avait plus besoin aujourd'hui, dans une lé-

gislation qui a bénéficié do tous les progrès dos civili-

sations précédentes, de ces fictions laborieusement

imaginées pour mettre d'accord la stricto raison et la

véritable justice.
Dans notre ancienne jurisprudence, on admettait sans

contestations le recours entre codébiteurs solidaires, il

ne s'agissait donc plus que d'édicter une règle générale;
c'est co qu'ont établi nos législateurs dans les art. 1213

et 1251 ; en mémo temps, ils ont fait disparaître toutes

los difficultés du droit romain sur l'action récursoirc.
« L'obligation contractée solidairement envers lo créan-
» cicr se divise do plein droit entro les codébiteurs qui
» n'en sont tenus entre eux quo chacun pour sa part et
» portion, » telle est la disposition do Farticlo 1213.

Ainsi, dans notre droit, les codébiteurs solidaires sont

réputés associés. Pour lo créancier, la présomption est

qu'ils sont associés avec parts égales ; ceci me scmblo

résulter naturellement do Farticlo 1213 combiné avec

Farticlo 1803 dans lequel il est dit : « Les associés sont
» sont tonus envers le créancier avec lequel ils ont

50
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» contracté chacun pour uno somme et part éga-
» les, etc. » Donc, vis-à-vis du créancier, la présomp-
tion do société avec parts égales résulto do co soûl fait

quo Facto comportant solidarité n'a pas indiqué uno divi-
sion différente do la detto; cette présomption, consé-

quonco do Facto d'obligation, no saurait être détruite,
ainsi quo jo l'ai fait remarquer ailleurs, par uno simple
preuve testimoniale. (V. p. 237).

Quand je dis quo, vis-à-vis du créancier, les codébi-
teurs solidaires sont réputés associés pour parts égales,
c'est sous lo bénéfice do cotto observation souvent ré-

pétée, que lo créancior a toujours lo droit do considérer
chacun dos codébiteurs comme responsable do la tota-
lité do la dette. Il n'y a lieu d'appliquer la présomption
do la division égale que dans lo seul cas où, le créan-
cier ayant traité avec l'un des débiteurs pour sa part, il
devient intéressant do rechercher quelle est l'étendue

présumée do cotto part, (J). En dehors do Fhypothcso
où lo créancior veut bien no considérer l'un des débi-
teurs quo commo rcsponsablo do la part qu'il doit défi-
nitivement supporter dans la dotto, l'obligation au total
vis-à-vis du créancier est la loi do chacun dos,débiteurs,

quand bien mémo la responsabilité définitivo devrait
retomber sur un seul d'entro eux.

C'est co quo dit expressément Farticlo 1216 :
« Si l'affaire pour laquelle la dotto a été contractéo

» solidairement no concernait quo l'un des coobligés
» solidaires, celui-ci serait tenu do touto la detto vis-à-
» vis dos autres codébiteurs qui no seraient considérés
» par rapport à lui quo commo ses cautions. » Do cotto

(j). Par exemple dans le» hypoliiescs prévues par tes articles 1-200,
1210, 1311, 1211.
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disposition, nous devons rapprocher l'observation sui-

vante du Tribunal, destinée à prévenir toute cspèco do
doute sur lo véritable sons dans lequel elle doit êtro in-

terprétée. « Ce n'est que par rapport à celui pour
» lequel la detto a été contractée solidairement quo
» les autres codébiteurs solidaires sont considérés
» commo cautions. Par rapport au créancier, tous sans
» aucune distinction sont débiteurs principaux et
» obligés commo tels. » (K).

Entre les débiteurs et vis-à-vis do chacun d'eux, la

division do la dette doit équitablcmcnt s'opérer suivant

la part d'intérêt quo chacun y avait, Cctto division
s'établit par un recours de celui qui a payé contre les

autres.

Quel sera le moyen de mettre en action co droit do

recours?

Pothier nous dit quo l'action appartenant au débiteur

qui a payé sera tantôt Faction pro soeio, tantôt l'action

mandati, tantôt une action utilis negotiorum ges-
torum.

En général, ce sera l'action de société : par exemple,

pour plusieurs acheteurs qui devraient lo prix solidai-

rement; mais, s'il s'agit d'uno donation, commo on no
s'associe quo lucri quoercndi causa, Faction do société

n'ayant pas do base, on la remplace par l'action du

mandat. S'il s'agit d'un délit commis par plusieurs, il

n'y a plus ni société ni mandat, née enim ulla societas

malcftciorum,nec societas nec mandatum. Mais, l'équité

s'opposo à co quo les codébiteurs coupables profitent au
détriment do celui qui a payé; co dernier a libéré les

(K). Lom\ t. 1-2, p. '271.
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autres, il a donc fait leur affaire, on lui accorde uno ac-

tion utilis ncgotiorum gestorum (L).

Voilà co quo nous dit Pothier touchant Faction per-
sonnelle qui naît du chef do celui des codébiteurs qui a

payé. Il a do plus, ajoute lo grand jurisconsulte

(n° 280) le droit do so faire céder les actions du créan-

cier contre ses codébiteurs. 11est censé n'éteindro la

dette que pour la part qu'il est tenu de payer seul, sans

recours ; pour le surplus de la detto : creditor non in so-

lutum accepit sed quodammodo nomen creditoris vendi-

dit{L. 36, defidej.).

Telle est la théorie de l'ancienno jurisprudence.
Doit-on, dans notre droit, admettre également au pro-
fit du débiteur qui a payé deux actions différentes dans

leur origine? L'une personnelle, prenant naissance du

chef de co débiteur, l'autre acquise par subrogation et

qui no serait quo Faction du créancier?

Un parti considérable s'y refuse (M), mais la majorité
des auteurs professe uno opinion contraire et jo me

range de leur côté. 11 mo paraît difficile d'admettre

qu'uno théorio qui, venant du droit romain, est de-

meurée avec lo mémo nom et à notre point do vuo avec

les mêmes effets dans notro ancien droit (Pothier,
n0ï 519,522, 560) ait complètement changé do sens dans

nos lois, alors qu'aucuno disposition n'indique quo le

(r/>. J'ai essayé do démontrer qu'en droit romain on n'accordait pas
l'action utilis negotiorum gestorum h celui qui, sans lo vouloir,
avait fait l'affaire dautrul (V p. l&l et suiv.) — Si la solidarité avait pris
naissance dans un délit commun, nous savons qu'il n'y avait pas
d'action récursolro. (V. p. 173).

(M). Delvlncourt, II, 559, Touiller, IV, n' 110, Duvorylcr, Champion-
niere et Rigaud. — Contra : Monrlon, Colmct do Sanlcrre, Zacharioe

Aubry cl Reau, Larombtere.
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législateur ait voulu abandonner les idées si clairement
et si manifestement exprimées par les Romains, par nos

anciens jurisconsultes, qu'il reproduit lui-même dans

des termes presqu'identiques (N). Indépendamment
des conséquences à mon avis inacceptables qu'entraî-
nerait la doctrino opposée, je no pense pas que la su-

brogation soit simplement chez nous un modo de recou-

vrement d'une créance préexistante ; et, spécialement,
au point do vue du débiteur qui a payé, je décompose
en deux actions distinctes le recours qui lui est accordé

par la loi :

1° Action do mandat, ou do société naissant do son

chef;
2° Action du créancier, avec toutes les sûretés parti-

culières dont elle pouvait être munie, dans laquelle il
est légalement subrogé, d'après l'article 1251, 3°.

Selon qu'il agira par l'une ou l'autre do ces deux ac-

tions, il aura tel ou tel avantage. Par l'action subrogée,
il jouit des sûretés spéciales qui assurent le paiement,
par Faction de mandat il a droit aux intérêts do ses dé-
boursés à partir du jour où il a payé. (Art. 2001).

Si le débiteur poursuit ses coobligés par Faction per-
sonnelle, il est évident qu'il no peut demander à cha-
cun d'eux que la part dont il est redevable, puisque, do

chacun d'eux, il n'a reçu mandat que pour cotto part.
Mais, s'il uso do Faction du créancier, no peut-il pas
agir solidairement ?

(N). L'ordonnance do 1009 reproduite par Pothier dit expressément
que le subrogé acquiert tes droits, actions, privilèges, hypothèques
du créancier;en un mot la créance elle-même avec tous- les droits

qui en dépendent. L'article 1250 1' so sert de termes identiques ; la su-

brogation, dit-il, Investit lo subrogé des droits, actions, privilèges et

hypothèques de l'ancien créancier,
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Dans l'opinion citée plus haut, il est clair quo la ré-

ponse doit être nécessairement négative, puisque, selon

elle, la subrogation n'a d'autre baso quo Faction per-
sonnelle, à laquelle ello confère seulement les acces-
soires do la créance primitive.

Pothior et les rédacteurs du Code après lui ont ce-

pendant vu là uno difficulté qu'ils ont cru devoir tran-
cher d'uno manière expresse. Dion que Pothior vit dans
Faction subrogée la véritable action du créancier, il ad-
mettait quo le recours no devait pas s'exercer solidaire-

ment, mais, par un motif d'utilité , pour éviter les, cir-
cuits d'actions. « Celui do mes codébiteurs, dit-il, à qui
» j'aurais fait payer le total do la créance, ma part dé-
)> duito, aurait droit, on payant, d'être pareillement su-
» brogé aux droits du créancier, sous la déduction de la
» part dont il est lui-même tenu ; et, on vertu de cette
» subrogation, il aurait droit d'exiger do moi, sous la
» déduction de sa part, co qu'il m'aurait paye, puisque
» jo suis tenu moi-même do la solidarité. » (N° 281).

Cotto raison no serait pas suffisante dans notre droit
où il est dit quo la subrogation no nuit pas au subro-

geant ; il résulte, en effet, do cotto règle, que lo débiteur

recevant d'un autro codébiteur lo paiement do co qu'il
a déboursé, et le subrogeant à son tour dans Faction

qu'il tenait du créancier, no peut redouter du subrogé
aucun recours par Faction cédée. Lo législateur, en
consacrant dans Farticlo 1214 la doetiïno do Fancicnno

jurisprudence, s'est donc inspiré d'uno autro considé-
ration. Les codébiteurs solidaires sont garants les uns
des autres, il est, par conséquent, inadmissible quo l'un
d'eux puisso poursuivro chacun dos autres pour uno

portion plus forte quo sa part, puisqu'alors il serait tenu
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de l'indemniser. Cette idée si naturelle est cello quo
nous trouvons consacrée toutes les fois qu'il s'agit de

plusieurs personnes se devant une mutuelle garantie.

(Art. 875).

D'après cette analyse, il est facile de conclure que la

garantie réciproque et la règle qu'elle engendre existe-

raient aussi bien dans Fhypothèso d'uno subrogation
conventionnelle expressément consentio par lo créan-

cier; co dernier no pourrait conférer au débiteur plus do

droits quo no lui en accorde l'article 1214. Mais il fau-

drait accorder au débiteur la faculté d'agir solidaire-

ment contre ses codébiteurs si, au lieu d'un simple

paiement avec subrogation, il y avait eu uno véritable

vento ou cession de la créance. Il y aurait lieu d'appli-

quer les principes do la confusion et la règle de l'ar-

ticle 1209 ; dans ce cas, la detto n'est éteinte que pour
la part de celui sur la tête duquel s'est opérée la confu-

sion.

Il résulte do la garantie que so doivent réciproque-
ment les débiteurs, que si l'un d'eux devient insolvable,
son insolvabilité so répartit contributoircment enlro

tous los autres solvables, y compris lo poursuivant. Jo

pense mémo quo cetto insolvabilité retomberait unique-
ment sur ce dernier, si ello était postérieure au paie-
ment ; en effet, à l'instant du paiement, tous les débi-

teurs ont été libérés vis-à-vis du créancier, et la part

quo chacun d'eux doit à celui qui les a libérés, s'est

trouvéo fixéo définitivement.

Telles sont les dispositions do l'article 1214 : « Lo

» Lo codébiteur d'uno dette solidaire qui Fa payéo on

» entier no peut répéter contro los autres quo les parts
» et portions do chacun d'eux , si l'un d'eux so trouve
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» insolvable, la porto qu'occasionno son insolvabilité so

» répartit par contribution cntro tous les codébiteurs

» solvablos et celui qui a fait lo paiomont, »

Quand la loi parlo du codébiteur qui aurait payé la

detto on ontior, c'ost qu'elle penso, qu'on général, lo

créancier usera do son droit (art. 1200) et oxigera lo

paiomont du total ; mais il faut admettro également quo
si lo créancier avait accepté do l'un des débiteurs un

paiement partiel, co dernier aurait l'action récursoiro

dans la limilo do co qu'il aurait déboursé. Il est à peino
besoin do remarquer quo si les parts dos coobligés dans

l'obligation sont inégales, c'est proportionnellement à

ces parts quo so répartit lo fardeau de l'insolvabilité

commo colni do la dette.

Disons enfin , on terminant, quo si, par suito de la

négligonce ou do la fauto du débiteur, lo paiement qu'il
a effectué no profito pas à sos codébiteurs, no tourne

pas à leur libération (art. 2031), on doit appliquer les

principes généraux des articles 1382 et 1383 et lui re-

fuser touto espèce do recours.

Lo fardeau do l'insolvabilité do l'un des débiteurs

doit être contributoirement réparti ontro tous les autres,
mémo entre ceux quo lo créancier aurait déchargés do

solidarité.

C'est co quo disait l'orateur du gouvernement dans

l'exposé des motifs : « Lo codébiteur déchargé a dû
» compter qu'il lui restait encore uno obligation à rem-
» plir à l'égard do ses codébiteurs en cas d'insolvabilité
» do quelques-uns d'entre eux. »

Cetto idéo est consacrée dans Farticlo 1215 : « Dans
» lo cas où le créancier a renoncé à Faction solidaire
» envers l'un des débiteurs, si l'un ou plusieurs des
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» autres codébiteurs dovionnont insolvables, la portion
» dos insolvables sora contributoiromont réparlio onlro
» tous les débitours, mémo entre coux précédemment
» déchargés do la solidarité par lo créancier. »

Lo toxto do la loi est formol, ot d'après lo passago
do l'exposé des motifs cité plus haut, l'esprit n'en pa-
raît pas moins évident, L'opinion do Fancionno juris-

prudence (Pothier, n° 275), d'après laquello la perte

provenant do l'insolvabilité do l'un des débiteurs dovait

retomber sur lo créancier plutôt quo sur ceux qu'il au-

rait déchargés do la solidarité , est abandonnée ; puis-

quo, selon les propres expressions du législateur, la

detto est répartie entro tous les codébiteurs solvables.

Uno convention contraire serait évidemment pormiso,

puisqu'elle ne contiendrait rien d'illicite , mais ello de-

vrait être oxpressément stipulée; dans lo douto , lo

créancier qui déchargo un débiteur do la solidarité ost

présumé lui laisser la responsabilité do co qui pourra
arriver par la suite, ot spécialement do l'insolvabilité

future des codébiteurs.

Ainsi, malgré la rigueur do cette solution qui, dans

les cas extrêmes, par exemple si tous les codébiteurs,
hormis lo débiteur déchargé de la solidarité, dovionnont

insolvables, conduit, jo lo reconnais, à permettre au

créancier do demander lo total do la detto à celui-là

môme auquel il a fait remise , il faut cependant la regar-
der commo sculo bonne, parco qu'ello est impérieuse-
ment commandée par lo texto formel do Farticlo 1215,

lequel, d'ailleurs, n'est qu'uno application particulière
do la maxime que les libéralités no so supposent point.

J'y apporterai cependant un tempérament. Il me paraît

juste que, si le créancier, au moment où il a consenti la
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romiso do la solidarité, connaissait Fétat d'insolvabilité
do l'un ou do plusieurs dos codébiteurs solidaires , on

puisso considérer qu'il a entondu affranchir celui qu'il
veut favoriser do tout recours do co chef. Dans co cas,
par interprétation do la volonté du créancier, lo débi-
teur pourrait faire retomber sur lui les insolvabilités
dont il avait connaissance

Il mo rosto, pour terminer co quo j'ai à diro du recours
on général, à examiner uno question quo la loi n'a pas
résolue d'uno maniôro oxplicito. On sait que, dans cer-
tains cas, la caution peu^agir contro lo débitour princi-
pal mémo avant d'avoir payé. Ceci résulte do Fart. 2032
du Code civil. Cotto faveur est-elle accordéo aux débi-
teurs solidaires ?

Suivant M. Rodière (n° 131), Faffimativo no.ferait

point do doute. L'opinion do cet auteur so fondo tou-

jours sur cette idée, bien souvent émiso dans son traité,
quo les débitours solidaires no sont quo des cautions re-
lativement aux parts do dotto do leurs codébiteurs ; non
moins souvent, nous avons ou occasion do proclamer
quo, vis-à-vis du créancier, chacun des débitours s'est

engagé principaliter, in solidum, co qui amène dos con-

séquences différentes.

Aux termes même du mandat tacite qu'ils so sont

donné, les codébiteurs solidaires conviennent que cha-
cun d'eux pourra ètro contraint do fairo l'avance do co

qui, plus tard, doit être à la charge des autres. Il sem-
ble qu'il soit do Fossenco do la solidarité quo chacun des
codébiteurs doive courir los chances d'un paiement hir

tégral, c'est co quo remarque M. Rodière lui-mêmo

(n° 79) ; dès lors, n'est-il pas contradictoire que le débk
tour puisso recourir contro ses associés avant d'avoir
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payé? Dans co système, il est manifesto quo lo danger
do l'avanco no serait jamais à redouter pour un débiteur
solidaire.

Tout co que pout fairo lo débitour poursuivi, c'est,
ainsi quo jo l'ai déjà dit, profitor do Farticlo 175 du

Codo do procéduro pour mottro on causo sesgarants, et
fairo juger on uno seulo instanco lo procès principal en

mémo tomps quo la question du recours.
J'ai terminé l'étude dos principales difficultés quo pré-

sentent les dispositions do la loi sur Faction récursoiro
on général ; il importo d'oxaminer maintenant, do plus

près, certaines questions délicates qui so rattachent par-
ticulièrement à l'oxercico do Faction du créancier, dans

laquelle est légalement subrogé lo débiteur.

Nous savons quo la subrogation nous vient du droit

romain. On l'appelait alors lo bénéfice cedendarum actio-

num. D'après Dumoulin (i*lect, Dol, n0î 19et 20), lo dé-

biteur solidaire, et, on général, celui qui so trouvo tenu

avec d'autres ou pour d'autres est do plein droit subrogé
à Faction du créancier, parco quo, dit co juriscon-
sulte, la loi permettant au débiteur d'invoquer la su-

brogation, il n'est pas juridique do supposer qu'il a né-

gligé ses droits et qu'il rononco à un semblablo bé-
néfice.

D'autres auteurs tels quo Renusson (Traité dessubro-

gations, ch. 7, n°68, ch. 9, n° 27), Pothier (n° 280), etc.,
combattaient cotto doctrine. Ils pensaient quo la subroga-
tion no pouvait avoir lieu do plein droit, à moin3 quo la

loi ne l'eût ainsi décidé; or, aucune disposition législa-
tive n'accordait uno pareille faveur au débiteur qui avait

payé. La théorie do Pothier avait généralement prévalu
dans l'ancien droit, mais avec cette restriction : quo si lo
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créancior rofuso par hasard do consentir à la subroga-
tion, « la loi supplée à co qu'il aurait dû faire etsubrogo
» ello mémo lo débiteur qui a requis la subrogation en
» tous les droits et actions du créancier. »

Lo Codo consacro l'opinion do Dumoulin dans Far-

ticlo 1251 3° qui accorde la subrogation légalo à tous

ceux qui, étant tenus avec d'autres ou pour d'autres,
ont payé la detto qu'ils avaiont intérêt à acquitter. Cette

subrogation place lo débiteur dans la position qu'avait
Fancicn créancier ot commo lo dit Farticlo 1250, lo sub-

stituo dans les droits, actions, privilèges et hypothè-

ques do co dernier.

Ceux qui sont tenus avec d'autres sont los débiteurs
solidaires ou les débiteurs d'uno choso indivisible; ceux

qui sont tenus pour d'autres sont les cautions. 11cstôvi-
dont quo leur recours sera, on général, mieux assuré par
Faction du créancier quo par la seulo action por^onnello
do société, do mandat ou do gestion d'affaires. La diffi-
culté qui so présente est do savoir si les débiteurs soli-
daires et les cautions qui, par l'article 1251 , sont mis

au mémo rang en co qui concerno la subrogation ,

jouissent également, dans la mémo mesuro, do certaines

dispositions favorables, et notamment si Farticlo 2037
leur est indifféremment applicable.

L'articlo 2037 s'exprimo ainsi : « La caution est dé-
» chargéo lorsque la subrogation aux droits, hypothô-
» ques et privilèges du créancior no peut plus, par lo
7>fait do co créancier, s'opérep on faveur do la cau-
» tion. »

Avant do chercher à résoudre la difficulté qui so pré-
sente, il nous fout déterminer d'uno manière précise lo
sens et la portéo de cette disposition.
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La subrogation légale peut devenir impossiblo par
suito d'un fait positif du créancier, par oxomplo, s'il a

donné main-lovéo do l'hypothèque qui garantissait son

action ; ou bien par Feffot d'uno simplo négligonco ,

lorsqu'il a perdu son rang hypothécaire fauto d'un re-

nouvellement d'inscription en temps utile. L'art. 2037

prévoit-il ces deux cas ? assimilo-t-il la fauto in commit-

tendo à la fauto in omiltendo? ou bion n'entend-il parler

quo do la fauto do la prcmièro ospèce?

Pothier distinguait ces doux circonstances (n° 557) et

les réglementait diversement. Mais son autorité pout-
ello ètro bion sérieusement invoquéo en cctto circons-

tance ? Il mo suffirait do remarquer qu'il a lui-même,

plus tard, désavoué cotto doctrino [Traité de la Vente,
n° 650). D'ailleurs, notro article 2037 parle d'uno façon

généralo du fait, sans distinguer lo fait positif (moimcons-

tamment omployé par Pothier) do la simplo négligonco,
et Fcntcndro dans un sons étroit serait so mettro on

contradiction avec l'articlo 1383 où lo législateur no dis-

tinguo pas ces deux espèces do fautes.

J'admets égalemont, avec la jurisprudence ot la ma-

jorité des auteurs (o), quo Farticlo 2037 no s'applique

pas aux sûretés acquisos depuis lo cautionnement, à

moins qu'il no résulto do Facto ou des circonstances quo
lo créancier s'est engagé à plus do vigilanco ou plus do

responsabité ; auquel cas la question do droit so trans-

forme en uno question do fait laisséo commo toutos los

autres de cette ospèco à l'appréciation des tribunaux.

(o). Valette. — Buguet sur Pothier, t. 2, p. 290. — Aubry et Rean, III,

S 429, note 5. — Troplong, cautionnement, n" 505 et suiv. — Duvergier,
vente II, 276 et suiv. — Duianton, XVIII, n* 382. — Delvincourt, sur

2037, etc.
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Ceci posé, jo ropronds la quostion : L'articlo 2037

est-il applicable aux codébiteurs solidairos ?

Pourquoi non? dit-on dans un promior systômo (p).
C'était l'opinion do Pothior qui nous dit : « Lorsquo
» plusiours porsonnos contractent uno obligation soli-

» dairo, elles no s'obligont chacuno au total quo dans la

» confianco qu'elles pourront avoir recours contro les

» autres on payant lo total, C'est pourquoi, lorsquo lo

» créancior, par son fait, los a privées do co recours on

» so mettant hors d'état do pouvoir cédor sos actions

» contro Funo d'elles qu'il a déchargéo, il no doit plus
» ôtro rccovablo à agir solidairomont contro los autros,
» si co n'est sous la déduction des portions pour los-

» quelles elles auraient ou recours contro cello qu'il a

» déchargéo. » (n° 557, in fine).

Cos considérations valont aujourd'hui co qu'ollos va-

laiont autrefois ot commandent la mémo solution. Et,

d'ailleurs, n'est-ce pas la mémo idée do justico qui a

dicté au législateur Farticlo 1285 touchant la remiso, et

Farticlo 1215 touchant la décharge do la solidarité? Lo

créancior no peut faire rotombor sur un débitour lo far-

deau do la totalité do la dotto, ot, on mémo tomps , lui

cnlovor toute possibilité d'un recours efficace. Au sur-

plus, lo toxte mémo ost assez clair ; diro quo la subro-

gation est la substitution du débiteur dans les droits,

actions, privilèges ot hypothèques du créancier et ac-

corder cette subrogation au débitour, n'ost-co pas im-

poser virtuellement au créancior l'obligation de conserver

les sùrotos do sa créance pour les conférer au débiteur.

{p) Pothier, n"275 et 557.— Merlin, \* solidarité, § 8. — Delvincourt,
t. 2. p. 717.— Touiller, t. 7. — Rbdièrb n* 151. — Mourlon, des subro-
gations, p. 511.
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Quelquo crédit qu'ait pu rencontrer cotto opinion,

jo no la suivrai pas. Los considérations d'équité dont

on chorcho à entourer l'opinion do Pothior pour la ren-
dre accoptablo no mo paraissent point établies.

La caution garantit uno dotto qui n'est pas la sionno;

quand ello s'ongago pour uno autro, il ost à présumor

qu'cllo no lo fait qu'on contemplation d'un rembourse-

ment à venir, énergiquement assuréo par los garanties
dont est munio Faction du créancier; c'est là son in-

tonlion probablo et la portéo do son ongagemont. Quant
aux débiteurs- solidaires, co sont tous des obligés prin-

cipaux ; si lo créancior a pu obtenir do quolquos-uns
des sûretés spéciales, on no pout pas véritablement dire

quo la causo do Fongagemont dos autres soit l'oxistonco

do ces garantios; la causo de l'ongagomont solidaire,
c'est l'intérêt personnel et particulier do chacun des dé-

bitours. Tello est, à n'on pas douter, la présomption do

la loi (art. 1216) et la raison do Fopinion quo jo dé-

fends.
Si j'en crois M. Demolombo (n° 498), il serait égale-

ment inoxact do prétendre quo la subrogation légale do

Farticlo 1251 imposo virtuellement au créancier l'obli-

gation do conserver les sûretés attachées à sa créance ;
on effet, dit l'illustre auteur, si co raisonnement est

juste, l'articlo 2037 lui-même,doviont tout à fait inutile,
car l'articlo 2029 , qui lo précède do. quelques numéros

seulomont, déclare quo la caution qui a payé la detto est

subrogéo à tous los droits qu'avait lo créancier contro lo

débiteur. Pour quoi motif, si la conséquenco quo les au-

teurs opposés veulent tirer do l'articlo 1251 était néces-

saire, la loi eût-ello, presqu'immédiatement après l'ar-

ticle 2029, édicté la règle de Farticlo 2037, qui no se-



— 320 —

rait, dès lors, qu'uno suporfétation ? Mais, tollo qu'ello

qu'ollo ost proposéo, l'objection do M. Domolombo mo

parait sans forco. Lo législateur lui-mémo.a, on offet,

proclamé par la boucho do M. Troillard, oratour du gou-

vornomont, quo, dans son esprit, la disposition do fa-

vour do Farticlo 2037 n'est' quo la conséquonco do l'ar-

ticlo 2029 (Fonot, t. 15, p. 45). L'opinion du législateur
étant ainsi clairomont manifesléo, il. n'y a pas lieu do

rechorchor quello ollo aurait pu être, ot do bâtir un ar-

gumont sur uno interprétation do sa volonté démontio

par Foxposé dos motifs.

La vérité est quo la règlo do l'articlo 2037 so trouvo

placée au titro du cautionnomont, ollo est fort rigou-
reuso pour lo créancier et l'on no peut Fétondro sans

uno raison formelle à la théorio des obligations solidai-

res , qlors surtout que lo législateur a soigneusemont

prévu, dans la section consacréo à ces obligations, tous

los cas do déchéanco applicables au créancior, et qu'il
no fait Jiullo mention do Farticlo 2037 (o).

Cotto dernière considération m'amèno à ponsor quo lo

bénéfice do Foxception cedendarum actionum avec tou-

tes sos conséquences, oxisto sans aucun doute au profit
des cautions solidaires. Quelquo rigoureux qu'ait été

l'engagement do cos cautions, c'est toujours un engage-
ment accessoire. La caution solidaire est, ainsi quo jo
l'ai déjà montré, dans uno situation différento du codé-

biteur solidaire, l'équité milite en sa faveur aussi bien

qu'on faveur des cautions ordinaires ; d'ailleurs l'article

2037 no distingue pas et j'ai déjà combattu cette fausso

doctrino qui, s'appuyant sur l'obscurité du toxto final do

(Q).V. art. 1210etsuiv.
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l'articlo 2021, prétondrait assimiler complétomont los

cautions ot los débitours solidaires.

Tolto n'ost point copondant l'opinion do M. Troplong
ot son autorité a trop do poids pour quo jo passo sous

silonco los raisons sur losquollos il appuio son systômo.
Solon cet éminont jurisconsulte, la caution solidaire

et lo débiteur solidaire doivont être assimilés, au point
do vuo do Farticlo 2037, parco quo cotto disposition
favorablo n'ost qu'uno conséquonco du bénéfico do dis-

cussion, lequol ost égalomont rofusé au débiteur et à la

caution solidaires, aux tonnes dos articlos 1204 ot 2021.

Telle ost on effet, dit-il, la tradition historique. (Caution-
nement p. 557 ot suiv.). A Romo, lo créancier n'était

pas obligé do conserver les actions au fidéjussour, il los

cédait toiles qu'ollos. C'est seulement l'introduction du

bénéfleo do discussion par la novollo IV do Justinien qui
on traîna cetto nécessité pour lo créancior. Par Feffot do

cotto novollo, lo fidéjussour obtint lo droit d'opposor au

créancier la discussion du débiteur principal ; mais co

droit eût été illusoire si lo créancier avait pu valable-

mont renoncer aux sûretés do sa créance. Lo bénéfico

do cossion d'actions n'ost donc quo la sanction du

bénéfico do discussion.

Est-il parfaitement démontré quo l'exception cedon-

darum actionum ait été uniquement la conséquonco du

bénéfice do discussion ? Jo no crois pas quo co fût l'opi-
nion do Pothier, qui, parlant do la subrogation, no

montionnomôme pas lo bénéfico do discussion, et, quand
mémo Pothier aurait ou tort do no pas défendre lo

systêmo quo devait, plus tard, soutenir M. Troplong,

jo no crois pas quo co soit davantage la manière do voir

des rédacteurs du Code : « Nous avons vu, dit l'orateur

21
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» du gouvornomont, quo lo paiomont fait au créancior

» dovait opéror uno subrogation do droits au profit do la

» caution ; lo créancior n'ost donc plus recovablo à la

» poursuivre, quand, par son fait, il s'ost mis dans Fini-

» possibilité d'opéror cotto subrogation. » (Fonot t. 15,

p. 45).
Ainsi, quoiqu'il puisso être du droit romain, jo suis

fondé à dire, qu'à tort ou à raison, lo législateur présonto
commo fondomont do Farticlo 2037, la fauto du créan-

cier qui, avorti dos droits do la caution (art. 2029), los a

négligés ou compromis volontairement ou involontaire-

ment, alors qu'il savait parfaitomont quo la caution allait

payor, non sa dotto, mais la dotto d'autrui ; c'ost uno

véritablo déchéance édictéo contre lo créancior, tout-à-

fait indépondanto do la question do savoir si la caution

a, oui ou non, lo droit do discutor. Cetto déchôanco

profito à la caution, mémo solidaire, parco qu'ollo n'est

obligéo qu'accossoiremont, ello no profito pas au débi-

tour solidaire parco qu'il ost lui-mèmo débitour principal
vis-à-vis du créancier, (art. 1210).

D'ailleurs, lo système do M. Troplong conduit à des

résultats inadmissibles ; si l'articlo 2037 n'est qu'uno

conséquonco du droit do discussion, il no profitera pas à

la caution ordinaire, relativement aux bions qu'ollo no

peut discuter. Ainsi, Farticlo 2037 est lettre morto s'il

s'agit d'hypothèques assises sur des immeubles aliénés

depuis par lo débitour principal, ou bien situés en dehors

du ressort de la cour d'appol, etc. Or, do pareilles solu-

tions no sont admises par personne, (R).

Ainsi, lo codébitour solidaire no peut se prévaloir do

(R). Valette, — Aubry et Reau, t. 3, § 129, note 2. — Merlin, § 5.

Duranton, 1.18, n* 382. — Mourlon, des subrogations, p. 511.
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Farticlo 2037 ot la caution solidaire lo pout. Tollo ost, à

mon avis, la vérité. Mais, touto règlo a sos oxcoptions,
et il en ost uno qui parait trop équitablo pour n'on pas
fairo bénéficier lo débitour solidaire.

Il pout arrivor, on offot, quo lo créancior ait pris

expressément ou tacitomont Fongagomont do no pas
détruire los sûretés spécialos do la créanco sous poino
do perdre son recours. Go sera là uno question do fait,

d'interprétation do la volonté dos parties, laissêo à la

souveraino décision dos tribunaux. Mais, si lo fait ost

établi, nul douto quo lo créancior no doivo subir la

peine do sa négligonco, car los conventions sont la loi

dos parties.
On dovrait également rofusor touto action au créan-

cier qui dans un but de spéculation déshonnéto, aurait,

par oxomplo à prix d'argent, renoncé aux sûretés qui

garantissent sa créanco ; la loi no saurait respecter los

"manoeuvres frauduleuses et c'ost, sans douto, on faisant

allusion à cetto idéo; quo la Cour do cassation disait dans

un arrêt du 13 janvier 1852 (arrêt conforme à la doc-

trine quo j'ai oxposéo), quo la subrogation légalo do

l'articlo 1251 no restreint pas lo libre et loyal oxercico

des droits du créancier.

On no peut qu'applaudira co langago, il n'y a pas, on a

effot, dans toutes nos lois, do disposition plusrespectablo

quo cello do l'articlo 1134 portant quo les conventions

doivent êtro exécutées do bonne foi.
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CHAPITRE III

Do la solidarité légale cl de» obligations
In solidum.

Après avoir étudié on détail les règlos qui gouvernont
l'obligation solidaire dans notre droit civil, après on

avoir indiqué los motifs tirés, soit du droit romain, soit
do Fancionno jurisprudence, après on avoir considéré
lo toxto et interrogé l'esprit à la doublo lumière do la
raison et do l'équité, uno dornièro difficulté nous resto
à résoudre.

Nous savons quo la solidarité résulto do la volonté do
l'hommo ou do la loi.

Si los débitours consontont vis-à-vis du créancier à co

quo l'obligation soit solidaire, il va sans dire qu'ils
accoptont toutes les règles quo la loi traco dans los
articles 1200 ot suivants du Codo civil ; cos dispositions
sont donc toujours, sauf les réservos pormises à la

volonté dos parties, intégralement applicables à la soli-
darité conventionnelle.

Doit-on on dire autant do la solidarité légale ?
L'articlo 55 du Codo pénal, par oxomplo, déclare

solidaires les personnes condamnées pour un mémo
crimo ou délit. L'articlo 1734 du Codo civil rend

solidairement responsables do Fincondio les divers
locataires des bâtiments loués, etc.

Il ost manifosto qu'il no saurait exister do société
licito entre malfaiteurs ; il est probable quo les nombreux
locataires d'un immeuble situé dans uno grande ville no
se connaissent pas, il n'y a entre eux aucuno association ;
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on no pout soutonir davantago qu'ils so soient donné

un mandat réciproquo à Fcffot do commottro uno faute,

uno imprudonco, ou uno infraction, ot d'on réparer los

suites. Or, nous avons remarqué quo plusieurs disposi-
tions do la loi (art. 1205, 1206, 1207) soraiont inexpli-
cables si l'on no supposait, onlro ceux qu'elles attoignont,
uno relation juridique do mandat ou do société. Irons-

nous donc, alors qu'il ost évidont qu'aucuno société,

aucun mandat n'oxisto ontro certains codébiteurs, fairo

supporter à l'un d'eux los conséquences do la fauto, do

la miso on domouro ou do l'interpellation dos autres,

qu'il no connait pas, qu'il n'a peut-être jamais vus?

Question pratique s'il on fût jamais, et, sans contre-

dit, la plus importanto do toutes, puisqu'il no s'agit rien

moins quo do Foxistonco ot do l'application do notre

théorio pour uno classo nombreuse do débiteurs quo la

loi nommo, olle-mêmo, solidaires.

Avant de chercher à résoudre cotto grave difficulté,
faisons un rapido oxamon dos dispositions éparscs dans

nos codes, d'après lesquelles il y aurait lieu à la solida-

rité légale :

1° Article 395 :

« Si la môro tutrico veut so remarier ollo devra avant

Facto de mariago convoquer lo conseil do famille qui
décidera si la tutollo devra lui être conservée. A défaut

do cotto convocation, ello perdra la tutollo do plein

droit, et son nouveau mari sera solidairement respon-
sable do toutes los suites do la tutollo qu'ollo aura

indûment conservéo. » (A).

(A). La majorité des auteurs pense que la responsabilité du second
mari s'étend à la gestion antérieure au second mariage — Duranton,
t. 3, n* 426. — Grenier, deshypothèques, n* 280. — Marcadé, notes sur
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2° Article 396 :
« Lorsquo lo conseil de famille, dûment convoqué,

conservera la tutelle à la mère, il lui donnera nécessai-

rement pour cotutcur le second mari, qui deviendra
solidairement responsable avec sa femmo do la gestion
postérieure au mariage. »

3° Article 1003 :
« S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires qui

aient accepté, un seul pourra agir à défaut des autres

et ils seront solidairement responsables du compte du

mobilier qui leur aura été confié, à moins quo lo testa-

teur n'ait divisé leurs fonctions et quo chacun d'eux no

so soit renfermé dans celle qui lui était attribuée. »

4° Articlo 1442 :

« Lo défaut d'inventaire après la mort naturello ou

civile do l'un des époux no donno pas lieu à la conti-

nuation do la communauté, sauf les poursuites des

parties intéressées, relativement à la consistanco des

biens et effets communs dont la preuve pourra être faite

tant par titres quo par communo renommée.
« S'il y a des enfants mineurs, lo défaut d'invontairo

fait perdre en outre à l'époux survivant la jouissance do
leurs revenus, et lo subrogé-tuteur qui no Fa point

obligé à faire inventaire est solidairement tenu avec lui
do toutes les condamnations qui peuvent être prononcées
au profit des mineurs. » (n).

l'article 305. — Duvcrgier, sur Touiller, 1.1, n' 1008,note a. — Valette,
sur Proudlion, t. 2, p. 200. — Aubry et Reau sur Zacliarku, t. 1, p. 300.
—Bernante, t. 2, n» Ml 6îs, l. — M, Valette s'est rallié plus tard a

l'opinion contraire (Expllc. somtn., p. 231) quo professe également
M. Bemolombc, t. 1, i»*1*7.

(n). H va sans diro quo le subroge-tuteur n'ost rcponsablo que des
condamnations qui sont une suite du défaut d'inventaire. Au surplus il
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5° Articlo 1734 :

« S'il y a plusieurs locataires, tous sont solidairement

responsables do l'incendie ; à moins qu'ils no prouvent

que Finccndie a commencé dans l'habitation de l'un d'eux,

auquel cas celui-là seul en est tenu ; ou quo quelques
uns no prouvent quo Finccndio n'a pas pu commencer

chez eux, auquel cas ceux-là n'en sont pas tonus. » (c).
G0 Articlo 1887 :

« Si plusieurs ont conjointement emprunté la mémo

choso, ils en sont solidairement responsables envers lo

prêteur. »

7° Articlo 2002 :

« Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs

personnes pour uno affaire commune chacune d'elles

est tenue solidairement envers lui do tous los effets du

mandat. » •

8° Articlo 22, Codo do commerco :

« Los associés on nom collectif indiqués dans Facto

de société sont solidaires pour tous les engagements do

la société encore qu'un seul des associés ait signé,

pourvu que co soit sous la raison sociale. » (i>).

a son recours contre l'époux pour lo total des condamnations qui sont

prononcéescontro lui, parce qu'étant étranger à l'administration do la

tutelle, il n'est pas responsable vis-à-vis du tuleurdes fautes quo co der-
nier peut commettre. La solidarité édictéo contre lui n'est qu'uno ga-
rantie assurée aux mineurs, ello no peut en rien diminuer la responsa-
bilité do l'époux coupable.

(c). Les colocataires peuvent encore échapper à cette responsabilité
rigoureuse en faisant la preuve indiquéo dans l'article 1733, c'est-à-dire
en démontrant que l'Incendie est arrivé par ca3 fortuit ou force majeure,
ou par vice do construction, ou que lo feu a été communiqué par uno
maison voisine. SI la preuve de l'un do ces événements est faite, il est
clair qu'il n'existe plus ni solidarité ni responsabilité.

(n). Cctto disposition a été empruntée à l'ordonn. do 1073, (litro 13,
art, 7). L'article 8 do la môme ordonnance exceptait do la solidarité les
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9° Article 140, Codo de commerce :

« Tous ceux qui ont signé ou endossé une lettre de

chango sont tonus à la garantie solidaire envers lo

porteur.
« Toutes les dispositions relatives aux lettres do

chango et concernant.... la solidarité, sont applicables
aux billets à ordre. »

10° Articlo 55 Codo pénal.
((Tous les individus condamnés pour un mémo crimo

ou un mémo délit, seront tonus solidairement dos amen-

des, des restitutions, des dommages et intérêts et des

frais. »

11° Articlo 15Gdu décret du 8 juin 1811 :

« La condamnation aux frais sera prononcée dans

toutes les procédures, solidairement, contro tous les au-

teurs ou complices du mémo fait. »

Telles sont les dispositions expresses par lesquelles
la loi déclare quo certains débiteurs conjoints seront so-

lidaires mémo sans convention do leur part.

associésen commandlto et restreignait leur responsabilité à la perlo do
leur apport. L'article 26 du Codo de commerce reproduit farticlo 8 do
l'ordonnanco ; mais les articles 27 et 28 édlctcnt à >'égarddu comman-
ditaire qui so serait immiscé dans la gestion des atialrcs sociales, une

responsabilité solidaire pour toutes les dettes et engagements do la
société. Celle disposition rlgoureuso a été bien atténuée par la loi
du 0 mal 1863. On distinguo depuis celto loi tes dettes provenant
des actes de gestion des commanditaires des autres engagements do la
société. La solidarité est obligatoire pour les premières et facultative

pour les autres ; les tribunaux auront égard à la gravité des actes
d'immixtion. D'ailleurs, la solidarité n'est édictée quo dans l'intérêt des
tiers et on pennel au commanditaire do recourir contro lo gérant pour
tout cequ'il aura payé en excédant do son apport.

S'il s'agit d'uno association en participation (art. 47, J8, 50, C. do C),
11 faut admeltro quo les participants sont aussi tenus solidairement
envers les tiers des conséquencesdo leurs agissementscommuns.
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La première observation qui so présente à l'esprit est

collo ci : La solidarité est bien certainement une aggra-
vation do la detto, on doit donc so garder d'étcndro

au delà des limites fixées par la loi elle-mêmo los consé-

quences rigoureuses qui découlent de cette modalité do

l'obligation.
Vainement on a cru trouver dans la rédaction mémo

do Farticlo 1202, qui pose la distinction do la solidarité
convontionnello et do la solidarité légale, uno espèce
d'incertitudo surco point (Demolombo, n° 251); vaine-

nement d'autres auteurs , allant plus loin, ont cru y dé-

couvrir cetto proposition au moins singulière que la soli-

darité légalo peut résulter do l'interprétation d'un texto

de loi qui no l'imposerait pas expressément (Aubry et

Reau, t. 3, p. 17, noto 29). La vérité est, qu'on rai-

sonnant ainsi, on so met on contradiction avec co prin-

cipo élémentaire que l'aggravation do la detto no so sup-

pose jamais, et qu'on prête gratuitement un sons men-

songer au texto dont on prétend tirer argument.
Quo dit, on effet, Farticlo 1202?
« La solidarité no so présumo pas, il faut qu'ollo soit

» expressément stipulée , cotto règlo no cesso quo dans
» lo cas où ollo a lieu do ploin droit on vertu d'uno dis-
» position do la loi. »

Quoi ost donc lo sons do ces paroles, sinon celui-ci :
Il est inutile de convonir do la solidarité quand la loi dis-

pose qu'elle existera, hormis ce cas il faut uno stipula-
tion expresso? ou bien : la solidarité no se présumo pas,
ollo n'oxisto qu'en vertu d'une disposition formcllo, soit

dans la convention des parties, soit dans la loi ?

Scratt-co par hasard, ainsi quo lo voudraient les au-
teurs que nous combattons, quo lo législateur ait voulu
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dire : La convention dos parties doit, pour établir la

solidarité, êtroparfaitement claire; quant à la disposi-
tion do la loi, ello peut être obscure, équivoque, co n'est

qu'uno affaire d'interprétation? En vérité, on so de-

mande alors quelle triste idée so serait faite lo législa-
teur lui-même do la clarté do ses propres dispositions.
Nous verrons plus loin qu'uno idéo aussi singulière n'a

jamais été cello des rédacteurs du Code ; mais, on atten-

dant, lo sens évident, lo sons obvio do Farticlo 1202 ré-

pond mieux quo tous les raisonnements possibles à l'in-

terprétation inacceptable qui nous ost opposée.
11existe cependant uno classe do débiteurs conjoints

auxquels no s'applique pas Farticlo 1202; pour eux, la

solidarité est la règle, elle est présumée.
Jo veux parler do ceux quo réunit un mémo acte do

commerce. En matière commerciale, l'usago constant

consacre la solidarité entro négociants qui contractent

ensemble. Cet usage, existant do tout temps, fait loi au-

jourd'hui (ainsi quo cola fut formellement établi dans la

discussion au Conseil d'État), commo il faisait loi du

temps do Pothior; co jurisconsulte nous dit, on effet :
« Doux marchands qui achètent ensemble uno partie
» do marchandises, quoi qu'ils n'aient, d'ailleurs, au-
» cunc société entro eux, sont censés associés pour cet
» achat, et commo tels sont obligés solidairement,
» quoique la solidarité no soit pas exprimée. Dernier
» sur ledit articlo rapporte un arrêt du Parlement do
» Toulouso qui Fa ainsi jugé, et cola a passé on maxime.
» Cotto décision ost do notre droit Français (E) » (Or-
don n. du Comm. do 1G73, titro 4, art. 7).

(fc).M. Rodière(n"M-2 et suiv.;fournit à l'appui decetteopinion do
nombreuxcl considérablesarguments,Lesauleursanciens,Carondas,
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La solidarité entro les commerçants qui achètent ou
vendent en commun , qui tirent ou endossent simulta-

nément une lettre de change, entre commissionnaires
vendeurs ou acheteurs, etc., réunit tous les caractères
do la solidarité, tels qu'ils sont expliqués dans les ar-

ticles 1200 et suivants ; il n'y a d'exception quo dans lo

cas où la loi en aurait, par une disposition formelle, dé-

cidé autrement. Ainsi, ello s'est positivement expliquée
à l'égard des signataires, endosseurs, etc., d'uno lettre
do chango ou d'un billot à ordre. Après avoir établi quo
tous les débiteurs sont tenus do la garantie solidaire en-

vers le porteur (art. 140 et 187 du C. do C), ello dé-
cido dans les articles 107, 108 et suiv., quo lo recours
du porteur payé n'est pas toujours utilement exercé
contre un seul des débiteurs pour tous et quo quelques-
uns do ces derniers peuvont être libérés par lo défaut

do poursuites sans quo tous lo soient également (K).
Laissons donc do côté les règles du Codo do com-

merce, puisqu'elles s'appliquent à une situation on dc-

Vlnnlus, Perczlus, Perrière, Jousse,savary, Lapeyrero, etc., sont unani-
mes a reconnaltro que les commerçants agissant en commun sont soli-
dairement obligés. Les auleurs modernes sa sont, en grande majorité,
rangés à cette opinion.

(F).Leporteur Impayé doit i 1»faire dresserlo lendemain de l'échéance
un protêt faute de paiement ; i> dans le délai do 15 jours signifier lo
protêt a ses garants : tireur, endosseurs, donneurs d'aval, etc. \ 31dans
ie même délai assigner sesgarants s'ils refusent do payer.

si ces formalités ne sont pasobservées,lo porteur est réputé négligent
et perd son recours s V contro lo tireur, pourvu qu'avant l'échéance
celui-ci ait fait la provision (art. 170)et que le tiré n'ait pas été déclaré
on faillite ; 2* contro les endosseurs,à moins qu'il no soit démontré quo
la provision a été remise à l'un d'eux, (bans l'ordonnanco de 1073
(t. 5, art. 10), on obligeait l'endosseur à prouver qu'il y avait eu pro-
vision avant l'échéance ; celte obligation n'existe plus aujourd'hui);
a» contro les donneurs d'aval ou accepteurs par intervention, selon

qu'ils ont cautionné to tireur ou les endosseurs et dans les conditions
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hors do Farticlo 1202 ot revenons à Fexamon dos con-

séquences do la disposition qu'il contient.

11 résulte do co quo nous avons précédemment dit

quo nous devons appliquor la théorie do la solidarité à

l'obligation do débiteurs conjoints dans deux cas :

1° S'il y a ou convention expresse entre les parties.
2° S'il existo uno disposition législative égalomont

oxprosso et formelle, et, dans Funo commo dans l'autre

hypothèse, il faudra appliquer touto la loi, mais rien quo
la loi.

Ainsi, jo no considérerai commo solidaires ni ceux
dont l'affaire aurait été conjointement gêréo par un seul,
ni ceux qui auraient déposé en commun la mémo choso;
bion qu'aux tonnes do l'articlo 1995 les comandants
soient solidairement responsables des suites du mandat

donné; parco quo autro choso est lo mandat, autro choso
la gestion d'aflaires, autro choso lo dépôt. Mais, jo re-

garderai commo dovant profiter do la solidarité do Par-

où ces derniers peuventopposer la déchéance.Quant au tiré accepteur,
Il no peut jamais se prévaloir do la négligencedu porteur. Remarquons
encoro quo si l'effet portait la clauso : retour sans frais, Il n'y aurait
pas lieu pour lo tireur d'opposer la déchéance pas plus quo pour les
endosseurs.Cctle clauso est nullo si elle a Irait a un effet non timbré ;
dans co cas, le porteur n'a do recours quo contro lo tireur ou lo tiré
accepteur. (Loi du 7 juin 1650).

Le lire non accepteur, ayant payé a découvert, a recours contro lo
tireur ou le donneur d'ordres. Si le porteur a été payé par l'un des
endosseurs, co dernier a son recours contro sesgarants, pourvu, toute-
fois, qu'il soit lut-môme diligent et qu'il n'ait payé que parcoqu'il y était
contraint, c'cst-à-dlro parco quo lo porteur avait conservé tons ses
droits. Il bénéficie alors do la subrogation édictée par l'article 1251du
Codocivil. SI lo paiement est fait par un donneur d'aval ou un payeur
par Intervention, ceux-ci ont un recours contro celui qu'ils ont garanll
et conlro ses propres garants. Ils sont subrogés aux droits du porteur
(art. 150, c. do C.) et bénéficient en outre de la régla générale do
l'arllcle S033du Codocivil.
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ticle 1995, tout mandataire mémo salarié do plusieurs
comandants , tel quo notaire, avoué, huissier, arbitre,

liquidateur do société, expert nommé parles parties, etc.

En effet, « lo mandat mémo rétribué par un honoraire,
» conserve un élément de gratuité qui empêche qu'on
» no lo confonde avec les contrats intéressés do part et

)> d'autro (o). » Or, Farticlo 2002 parlo de tout manda-

taire sans distinction.

Do mémo, jo n'appliquerai pas la disposition, do

Farticlo 55 du Codo pénal aux individus condamnés

pour uno communo contravention ; la loi on effet

distinguo ello-mèmo (art. 1, C. p.) les contraventions des

crimes ot des délits (llodièro nOÎ 310 et suiv.) ; ou à

dos individus condamnés pour crimo ou délit, mais par
dos jugomonts différents (Chauvcau ot llélio t. ix 196};
ou pour crimos et délits différents, quoiquo compris dans

la mémo poursuito (Chauvcau, t. 1, 195) ; ou pour délits

civils ou quasi-délits (Cnrnot, Bourguignon, sur Fart. 55).
Décider autrement serait sortir manifestement du texte

do Farticlo 55 qui, d'ailleurs, commo toutes les dispo-
sitions pénales, doit ètro interprété rostrictivemont.

Mais, j'appliquerai l'articlo 55, quand bion mémo la

condamnation aux dommages-intérêts résultant d'un

crimo ou délit aurait été prononcéo par lo tribunal civil ;
lo fait punissablo conservo on effet son caractère; et

encore, si les crimes et délits étant les mêmes, les

peines seules étaient différentes.

En un mot, j'appliquo les règles do la solidarité

quand la loi lo dit oxpréssomont, mais dans co cas

seulomont.

(o).Troplong,du mandat,(art. M02).
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J'adhère donc complètement à la doctrino do
M. Demolombo d'après laqucllo « la solidarité no pout
» pas être prononcée on matière civile contro los parties
» qui succombont dans uno instanco commune. »

(n° 269). En effet, aucun texto do loi no prononce on
matière civilo la solidarité dés dépens. Nous aurons

plus tard à revenir sur co sujet.
La sphèro d'action do la solidarité légale étant

ainsi détorminéo d'uno façon généralo, revenons à la

quostion précédommont poséo. Dans tous los cas où il

existo aux tonnes do la loi solidarité entre los débiteurs,
toutos los règles dos articlos 1200 et suivants sont-ollos

applicables? Cotto solidarité légale emporto-t-cllo tou-

jours los mémos conséquoncos? ou bion au contraire,
cxistc-t-il doux solidarités, Funo complète, l'autre in-

complète ou, pour mo sorvir dos oxprossions générale-
ment employées, Funo parfaito ot Fautro imparfaito?

Il y a cela do remarquable que, dans lo système do

ceux qui prononcent la solidarité mémo on dehors des

cas expressément et formellement prévus par uno dis-

position législative, on opère uno espèce do triage ontro
los diverses circonstances d'où pout naître uno obliga-
tion solidaire; dans certains cas, la loi est appliquéo
dans touto sa rigueur, dans d'autres, on y apporto dc3

tempéraments, complètement on dehors do tout toxto,
il faut bion lo reconnaître, mais quo Pon prétond com-

mandés par la raison ; do sorto, qu'après avoir décrété

lîi solidarité malgré lo silonco du législateur, cette opi-
nion nous contraint à no pas l'appliquer dans touto son

étonduo, malgré lo voeu do la loi.

A mon avis, il n'y a qu'uno seulo solidarité légalo;
elle n'oxisto qu'oxcoptionnellemont, quand uno disposi-
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tion législative l'établit, mais alors ollo produit tous les
effets indiqués dans la section quo nous venons d'étu-

dier, aussi complètement quo si elle eût pris sa sourco
dans la volonté des parties.

Tel ost le système quo jo vais chercher à établir.
Tout d'abord, il paraît singulier quo lo législateur par-

lant des obligations solidaires établies par la loi immé-
diatement après celles qui peuvent être créées par la

convention des parties, les assimilant pour ainsi dire
dès l'origine, plaçant les dispositions qui concernent les

premières dans la section où il règle en mémo temps
les effets des secondes, ou, pour mieux dire, do Vobliga-
tion solidaire en général, ait entendu donner au quali-
ficatif dont il so sort, deux sons différents, alors quo pas
la moindre indication du texte no vient nous éclairer sur

Fhypothèso d'uno somblablo distinction.
Sorait-co uno inadvertance? Mais, dans la section vr

do co mémo chapitre iv (art. 1232), dans lo titre du

cautionnement, dans cent articles différents (1382,
1383, etc.), quand lo législateur a voulu parler d'obliga-
tions qui, bion qu'entraînant pour les débiteurs condam-

nation à la totalité do la dotto, no sont point cependant
régies par les dispositions contonues dans la section v

du chapitre iv, il so gardo do les appeler solidaires. Quo

dis-jo?|dans Farticlo 2021, il opposo formellement lo
cas où l'obligation dos cautions ost simplement pour la

totalité, à celui où, par uno convention spéciale, ollo est
d< enuo solidaire.

D'ailleurs, il y a mieux quo cos inductions, puisque
nous possédons la propre parole do celui dont nous re-

cherchons la ponséo.
Après avoir dit quo la solidarité conventionnelle doit
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être oxprossément stipulée, M. Bigot do Préamoneu

ajoutait : « L'obligation solidaire no doit pas so présu-
)) mer Il en serait autrement s'il s'agissait
» d'obligations pour lesquelles la solidarité serait pro-
» noncéo par la loi, c'est ainsi qu'ollo a été prononcéo
» par Fordonnanco de 1673 entre associés pour faits do
)) commerce, ot par los lois criminelles, contre ceux qui
» sont condamnés pour lo mémo délit, etc. » (Fonct,
t. 13, p. 251).

La solidarité, il n'y on a donc qu'uno seulo, ello ost

donc toujours la mémo, qu'ollo pronno naissanco dans
la volonté do Phommo ou qu'ollo soit impo?co par la loi

à liberté des parties; il n'y a donc entre ces doux hypo-
thèses qu'uno soulo différonco : dans l'une, il faut con-

vention expresse, dans l'autre, touto convention ost

inutilo ; cetto solidarité unique produit donc toujours les

mêmes effets, notamment on matière criminelle (art 55,
C. do P., art. 037 et 038, Inst. cr.), c'est lo législateur
lui-mémo qui nous lo dit; il y a donc lieu d'appliquer
dans tous los cas do solidarité légale les règles do la so-

lidarité convontionnollo ot notammont los articles 1205,

1206, 1207 touchant la proscription, la fauto ot les inté-

rêts moratoires.

Mais, dit-on, cos trois dispositions reposent manifes-

tement sur uno idéo do société, do relations entro les

débiteurs, ot la solidarité ost établie par la loi dans des

hypothèses ou aucuno société n'ost probablo ou pos-
siblo.

Jo n'aporçois pas la puissanco do cet argument, lo

seul cependant sur lequel reposo la théorie do la solida-

rité imparfaite, lo seul qui ait pu détourner un nombre

considérable do jurisconsultes do la doctrino si natu-
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relie, si simple et si logique à la fois, d'uno solidarité

doublo dans sa sourco et unique dans ses effots.

Je veux bien admettre qu'il n'y ait pas, par exemple,
do société évidente à priori entro lo survivant des deux

époux qui aurait négligé de fairo l'inventaire des biens

do la communauté et lo subrogé-tuteur. Mais comment

pourrait-on soutonir que lo législateur n'a pas pu, dans

l'intérêt des enfants, pour garantir plus éucrgiquomcnl
leurs droits compromis, édicter uno règle particulière-
ment sévère à l'égard du subrogé-tuteur dont lo devoir,
commo chacun sait, est de surveiller les actes du tu-

teur? Précisément, en matière de mandat et do société,
nous voyons le législateur constamment préoccupé do

l'intérêt des tiers ; alors mémo que lo mandat a pris fin,
il le déclare existant dans l'intérêt do ceux qui, do

bonne foi, ont traité avec un mandataire dont les pou-
voirs sont éteints (art. 2005, 2008); alors mémo quo lo

commanditaire a expressément déclaré qu'il n'entendait

être responsable quo jusqu'à concurrence do son apport,
l'articlo 28 du Codo do commerce le déclare solidaire-

ment rcsponsablo do tous los engagements do la société,
s'il s'est immiscé quclquo pou dans la gestion des

affaires sociales. Il est ainsi, malgré ses dénégations

formelles, constitué débiteur solidaire do toutes les

dettes de la société mémo antérieures à son immix-

tion (n). Et l'on so refuserait à admettre quo s'il s'agit
non plus do tiers, mais de l'intérêt des enfants, s'il s'agit
non plus do personnes entro lesquelles lo mandat pri-
mitivement donné aurait pris fin, ou la société stipulée
aurait été spécialement limitée jusqu'à concurrence d'uno

(il). J'ai déjà fait observer quo cetto disposition rigoureuse a été
modifiée par la loi du 0 mat 1803.
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corlaino responsabilité, mais bion d'un tuteur et d'un

subrogé-tuteur réunis forcément par le lien nécessaire

d'uno surveillance obligatoire, lo législateur ait eu lo

pouvoir do les placer de plein droit sous l'empiro d'une

commune responsabilité, do manière que, pour lo plus

grand avantage de ceux dont ils ont injustement négligé
les intérêts, les conséquences do la faute d'un seul ou

des poursuites dirigées contre un seul retombent sur eux

deux? Or, cotto communo responsabilité quo le législa-
teur pouvait certainement édicter, il la proclame en dé-

clarant le tuteur et le subrogé-tuteur solidaires ; avant

de chercher à établir contre touto vérité que co mot

technique a perdu tout-à-coup son sens précis et ordi-

naire, il faudrait démontrer que l'application des règles
delà solidarité devient impossible ou déraisonnable dans

l'hypothèse qui nous occupe, mais c'est précisément le

contraire qui est établi.

11faut on diro autant des autres circonstances où la

solidarité légale s'impose et sur lesquelles on est loin

d'ètro d'accord dans le système que nous combat-

tons.

La société, disent encore certains partisans do cette

opinion, n'est pas probable entre colocataires d'un même

immeuble. Soit, mais n'est-il pas évident quo le légis-
lateur a voulu, précisément à cause do la communauté
d'intérêts qui les unit, établir de sa propre autorité un
lien spécialement énergique ? Les colocataires ont taci-

tement accepté uno sorte de société fondée sur Far-

ticlo 1734 et il est manifestement dans l'esprit do la loi,

qu'après avoir été tous rendus responsables par le fait
do l'incendie, ils doivent conserver entre eux des rela-

tions, se surveiller et user désormais d'une vigilance
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commune, conséquence inévitable do la fauto ou do la

négligence communes.

Et, si l'on parle maintenant des codélinquanls, si l'on

vient objecter qu'outre complices il n'y a ni mandat, ni

société, quo la loi no saurait accepter leur communo

immoralité pour un lion juridique, jo réponds qu'il serait

encore plus singulier de prétendre quo cette immoralité

leur devient profitable ; jo réponds quo , s'il est admis

qu'uno association licite entre eux permettrait do los re-

garder commo vraiment solidaires, il est au moins pa-
radoxal de soutenir <pic les droits du créancier, victime

do manoeuvres criminelles ou délictueuses , doivent être

moins bien sauvegardés, parce quo ses débiteurs tom-

bent sous le coup de la juste répression des lois (i).

Ainsi Farticlo 55 du Codo pénal édicté, contre ceux

qui ont été condamnés pour un mémo crime ou délit,
uno véritable solidarité , avec toutes ses conséquences ,

quelque rigoureuses qu'elles puissent être.

Mais , admettrons-nous le codélinquanl qui aurait

fait l'avance do co qui est dû par tous à répéter les in-

térêts du jour où il aura déboursé? Lo mandataire jouit
do ectto faveur (art. 2001) et nous savons quo les codé-

biteurs solidaires en bénéficient d'ordinaire. Il no mo

paraît pas qu'il oxisto ici les mêmes raisons do décider.

« Si l'on no peut pas, dit M. Rodière (n° 312), supposer
» entre les codélinquanls un mandat réciproque avant

» lo jugement, on no peut pas admettre non plus que
» lo jugement en tionno lieu, puisquo les jugements no

(i) J'ai cité précédemmentl'opinion deM. Hlgot de Préameneusur co
point, on peut s'appuyeraussi sur l'autorité do Pollilcr (n0,201ct2H8),
de Mallcvllle (sur l'art. 1202)et de nombreuxauteurs tant anciensquo
modernes.
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)) sont on principe, quo déclaratifs do droits préoxis-
» tants, et qu'ils no pouvent point changer lo caractère
» des droits qu'ils constatent. »

Cotto proposition ost oxacte, et puisquo Farticlo 2001
so trouvo écrit, non dans la section des obligations so-

lidaires, mais au titro du mandat, rien no nous con-
traint à l'appliquer à la catégorie spéciale dos débiteurs
dont nous parlons. Nous dovons donc décider quo lo

codélinquant n'a droit aux intérêts qu'à partir du jour
do sa dcmando on justice (art. 1153), à moins quo lo

créancier qu'il a désintéressé n'ait lui-mèmo ouvert lo
cours des intérêts (co qui arrivera presquo toujours), au-

quel cas lo débiteur subrogé dans ses droits jouirait du

mémo avantage

Quant au dioit lui-même qu'a lo codélinquant, après
avoir satisfait lo créancier, do recourir contro ses com-

plicos, jo n'on ai pas parlé spécialement, parco qu'il 1110

parait uno conséquence évidente do co principe écrit

partout dans nos lois : Nul no peut s'enrichir aux dé-

pens d'autrui.

J'ai terminé l'exposé dos raisons péromptoires qui me

contraignent à envisager le systèmo do la solidarité

commo parfaitement un, emportant les mêmes consé-

quences rigoureuses contro tous ceux qu'atteint cette

modalité aggravante do l'obligation. Que vaut, d'ail-

leurs , en tant quo système , la doctrine qu'on opposo?
ot à quelles difficultés no conduit-ollo pas?

Quolquos-uns do ses partisans voulant, pour qu'il y
ait solidarité complète , parfaite , quo les débiteurs aient

des rapports fréquents, déclarent quo lo tuteur et lo su-

brogé-tuteur (art. 1442) ne sont pas tout à fait solidaires ;
d'autres au contraire affirment quo la solidarité do Far-
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licie 55 du Codo pénal ost parfaite ; tandis quo ceux-ci

admettent qu'entre la mère-tutrico et son nouvel époux
Farticlo 395 édicté uno solidarité parfaito, ceux-là no

voient dans la responsabilité des colocataires, établie

par Farticlo 173-1, qu'uno simplo obligation in solidum.

A proprement parler, la théorie quo jo combats n'ost pas
un système, c'est l'abandon do tout systèmo ; qui déci-

dera lo nombre et la fréquence des relations néces-

saires? La choso est difficile, « car, dit M. Mourlon

» (n° 1250), le Code ne nous donne aucuno règlo sur co

)> point. » Jo lo crois bien , lo législateur n'a pas prévu

que quelques interprètes verraient un jour leur sagacité
mise en défaut pour avoir substitué leurs propres opi-
nions au texte, à la raison et à la logiquo do la loi.

C'est en so plaçant à un tout autre point do vue

quo nous trouvons uno sério d'obligations à la totalité

do la dette, plus ou moins énergiquomont reliées entre

elles ot no présentant avec l'obligation solidaire qu'uno
lointaine analogie. Que l'on diso si l'on veut qu'il y a là

solidarité imparfaite, soit, pourvu quo l'on donno à ces

mots un sens différent do colui dans lequel ils sont

communémont employés; du reste, l'expression no

paraît pas bion choisie, parco qu'il n'y a rien do moins

précis que l'imperfection ; il serait préférable do

dire simplement obligation au total, ou bien , et c'est la

manière do parler gonéralcmont usitée : obligation in

solidum ; on no peut fairo à cotto oxprossion qu'un re-

proche, c'est do servir à déterminer une situation jus-
tement opposée à ccllo quo nous désignons par lo mot

solidarité, autro expression à laquelle, cependant, il est

manifeste quo la première a donné naissance. Il est sin-

gulier que deux sortes d'obligations, placées la plupart
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du temps en antithèse, soient indiquées, Tune par le ra-

dical solidum, l'autre par son dérivé solidité on solida-

rité; mais, quoiqu'il en soit, l'usago ayant admis cette

manière do parler, il 1110parait bon do la conserver.

Uno obligation est d'uno manière généralo in solidum,
dès quo lo créancier a plusieurs débiteurs auxquels il

peut demander lo total de la dette, indépendamment de

touto conjonction entre leurs obligations. Il suit de là

que toute obligation solidaire est in solidum, niais la ré-

ciproque n'est pas vraie.
Ainsi que jo l'ai fait remarquer au début do co travail,

lorsqu'un créancier so trouve avoir plusieurs débiteurs

tenus chacun pour la totalité, deux chose.) sont possi-
bles : ou le paiomont effectué par un seul libère les au-

tres, ou bien il ne les libère pas. De la dernière hypo-
thèse, jo n'ai absolument rien à dire ; il est évident que
lo créancier conserve contre chacun des débiteurs les

droits quo lui donno sa situation. 11 mo reste à parler
do la première, laqucllo peut seulo pré-nier avec la
la solidarité quelque incomplète analogie.

11 y a deux points do ressemblance entre les débi-

teurs in solidum et les débiteurs solidaires; chacun
d'eux doit la mémo choso on totalité, et le paiement
d'un seul ost libératoire pour tous ; mais, sous d'autres

rapports ils diffèrent totalement.
La modalité désignée par lo mot technique do soli-

darité naît dans certaines conséquences déterminées

(art. 1202), ello entraîne certaines circonstances rigou-
reuses (art. 1205, 1200, 1207, etc.), et repose avant tout

sur uno obligation conjointe. L'obligation in solidum,
au contraire, peut prendre naissance dans mille circons-
tances diverses, indépendamment d'uno convention
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des parties , indépendamment d'uno disposition législa-
tive quelconque, par la seule nécossité des faits. Kilo

puiso sa raison d'être en ellc-inêmo, et peut exister sans

qu'il y ait aucune conjonction. L'obligation est au total

parco qu'ollo no peut être ni au quart, ni au tiers, ni

d'uno manière généralo pro parle, vis-à-vis du créan-

cier. Et comme il n'y a pour ello ni texte impératif, ni

convention valable entre los parties, on ne peut lui ap-

pliquer les conséquences quo la loi déduit en malijro

do solidarité do la société tacito des débiteurs.

On no regardera donc les débiteurs in solidum commo

se représentant vis-à-vis du créancier, ni au point do

vue do la faute, ni au point de vuo do l'interruption do

la prescription, des intérêts moratoires, du serment dé-

féré, du jugement ou do la remise; les solutions que
nous avons données sont ici complètement inappli-
cables.

Il serait impossible d'énumérer les circonstances dans

lesquelles peut naître l'obligation in solidum, disons

d'uno manière généralo qu'ollo peut venir d'un contrat

ou d'un quasi-contrat, d'un délit civil ou d'un quasi-
délit.

Ainsi, lorsque plusieurs mandataires ont été consti-

tués pour une même affaire parades différents, chacun

d'eux, est tenu d'accomplir pour lo tout lo mandat

donné ; en cas d'inexécution, chacun d'eux est tenu

pour lo tout des dommages-intérêts qui peuvent être

dus au mandant.

Nous trouvons un autre oxomplo d'obligation in so-

lidum dans lo cas do délégation imparfaite, quand lo

débiteur donne au créancier un autro débiteur sans être

lui-même déchargé (art. 1275).
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Do mémo, commo nous l'avons vu précédemment, on

examinant si la solidarité pout résultor d'ongagoments

par actes séparés, il n'y a entre les divers débitours

qu'uno simplo obligation in solidum, si, au moment du

contrat, il n'a pas été fait montion do coux qui, plus
tard, viendront s'engagor envers le créancier (j).

Nous trouvons également uno sério d'obligations in

solidum découlant des articles 1382 ot 1383-du Codo

civil pour les différents autours d'un fait dommageable
non prévu par lo Codo pénal, et des articles 1381 Code

civil, 73 et 74 Codo pénal pour les diverses personnes

responsables civilement des suites d'un délit ou d'un

quasi-délit.
Sur co point , copondant, des controverses so sont

élevées, et, ici, commo en d'autres circonstances , nous

rencontrons les opinions les plus diverses ; los uns veu-

lent appliquer aux personnes condamnées pour lo mémo

délit civil ou lo mémo quasi-délit la théorio do la soli-

darité imparfaite ; les autres prétendent qu'il y a là uno

véritable solidarité, commo on matière do crimes et do

délits pour lesquels est édictée la règle do Farticlo 55 du

Codo pénal; d'autres enfin, et jo partage'leur opinion,
soutiennent qu'il n'oxisto, en matière do délits civils ou

do quasi-délits, ni solidarité parfaite, ni solidarité im-

parfaite, mais uno simplo obligation in solidum (K).
Un délit civil ou un quasi-délit ayant été commis par

(j) M. Rodière cite encore comme donnant naissance à des obligations
in solidum : le droit d'exiger des aliments (art. 205, 200, 207 du Code

civil) ; les dispositions des articles -15, 8-2,200 du Code Forestier, 74 de
la loi du 15avril 1829 sur la poche fluviale; des lois spéciales concer-
nant les greffiers, les receveurs généraux ou particuliers, les percep-
teurs, etc., et la loi du 10 vendémiaire, an IV.

(K) Le délit criminel peut être défini d'une manière générale : une
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plusieurs porsonnos, on commun, chacuno d'elles tombo

évidemment sous lo coup des articles 1382 ot 1383 du

Codo civil, losquols sont ainsi conçus : « Tout fait quol-
» conque do Fhommo qui causo à autrui un dommago

» obligo celui-ci par la fauto duquol il ost arrivé à los ré-

» parer. » « Chacun ost rcsponsablo du dommago qu'il a

» causé non-seulement par son fait, mais encore par sa

» négligonco ou son imprudonco. » Et chacuno d'ollo

doit la réparation du préjudice qu'ollo a causé.

Maintenant, doux hypothèses sont possibles :

Ou bion, la part qu'a priso à la perpétration du fait

dommageable chacun des auteurs du préjudico ost ap-

préciablo, facile à constater ; et alors, on vertu mémo du

principe do sa responsabilité, chacun n'est tenu quo pour

sa faute. Qui déclarerait, on effot, ces divers obligés so-

lidaires? La loi? ollo n'en parle pas ; la raison ? bion au

contraire, ello s'y refuse ; car, s'il ost manifeste quo

chacun répond do sa propre fauto ot do sa propre né-

gligence, il est non moins évident qu'on no répond pas
do la fauto ou do la négligonco d'autrui. Aussi est-on à

pou près d'accord pour écarter co point particulier du

débat ot dire qu'il n'y a, dans co cas, aucune solidarité.

Ou bien, il est impossible de reconnaître quollo est la

part do responsabilité ou pour mieux dire la part d'ac-

tion do chacun des auteurs du fait dommageable ; dans

infraction à la loi pénale. On distingue le crime, le délit proprement dit

et la simple contravention.
Le délit civil résulte d'une faute dommageable mais non prévue par la

toi pénale. Si celte fauto a été commise sans intention de nuire, il y a

simplement quasi-délit. On comprend très-bien qu'un délit criminel

puisse ne pas constituer un délit civil et réciproquement en remarquant :

d'une part que les fautes dommageables ne sont pas toutes prévues par
les lois pénales -,d'autre part qu'un délit prévu par la loi n'est pas né-

cessairement un acte dommageable.
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co cas, chacun d'eux doit être réputé avoir à lui seul
soûl commis lo préjudice. En effet, du moment quo lo
fait dommageable a été accompli par Faction simultanée
do plusieurs, si j'altaquo l'un des auteurs on réparation,
deux faits étant établis :

1° La participation à Facto;
2° Lo préjudico causé ;
C'est au défendeur à établir qu'il n'a pas à lui seul

commis tout lo préjudico , et s'il n'apporto pas cette

preuvo, s'il no démontre pas quo sa responsabilité n'est

quo partielle, il no pout évidemment pas mo contraindre
à diminuer mon action sous lo prétexto qu'il s'est fait
aider par d'antres dans son entreprise déshonnèto, alors

quo lo fait do s'être entouré d'auxiliaires, en pareille cir-

constance, ost toujours regardé par la loi commo uno

aggravation do la fauto primitivo (art. 381, n° 2, C. P.).
Lo défondeur a coopéré à Facto, cela suffit aux yeux

do la justice et do la raison pour quo moi, victime do
cet acto, jo no considère quo sa personne, ot tant qu'il
n'aura pas prouvé qu'il n'a contribué au dommago quo
dans uno certaino proportion , il ost à bon droit réputé
l'avoir commis à lui seul. Donc, dans Fhypothèso quo
nous examinons, il y a pour chacun des auteurs du fait

dommageable obligation au total, in solidum; telle était
la doctrine romaino, tollo est aussi l'opinion généralo
des autours ot do la jurisprudence.

Mais, qu'ost-ello, au fond, cette obligation à la totalité,
do la réparation ? Est-ollo solidaire ? et, si l'on admet

qu'ollo soit véritablement, dira-t-on qu'il y a là uno so-
lidarité parfaito produisant tous les effets do la solida-
rité conventionnelle ? Ou bion, au contraire, no devons-
nous y voir qu'uno solidarité imparfaite ?
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("est outre ces deux opinions que flotte indécise la

majorité des autours et des arrêts. Il serait hors des

proportions do co travail d'examiner, avec tous les

développements quo pourrait comporter uno semblablo

discussion, les divers arguments qu'ont imaginés, en fa-

veur do l'un ou do l'autre des systèmes, les juriscon-
sultes dont j'ai par avance combattu la théorie ; il me

suffira do rappeler on peu do mots les motifs d'uno dé-

cision qui, seule, m'a paru juridiquo et par conséquent

acceptable
Je crois avoir démontré qu'il n'y a qu'uno seule soli-

darité, la vraie, celle des articles 1200 et suivants du

Codo civil ; d'autre part, cetto solidarité venant ou do la

loi ou do la volonté des parties, il me paraît manifesto

quo si les parties n'ont pu fairo do convention valable,
et si la loi est muetto, il est impossiblo do prétendre

qu'ollo oxisto, puisque la solidarité est uno aggravation
tout à fait exceptionnelle do l'obligation et qu'en consé-

quence ollo no so présumo pas. La vérité, c'est quo lo

créancier se trouvo on face do plusieurs débiteurs, à l'un

quelconque desquols il a lo droit, par la nécessité des

faits, de réclamer la totalité do l'indemnité du préjudice

qu'il a subi. Il s'adressera donc à qui il voudra ; le paie-
ment do l'indemnité totalo effectué par l'un des débiteurs

libérera les autres ; hormis ces deux caractères, il n'y a

rien d'analoguo à la solidarité dans la situation de ces

débiteurs in solidum, ni convontion valable, ni société,
ni mandat, ni conjonction véritable et nécessaire (L).

Ces réflexions m'amènent à critiquer la doctrino do la

Cour do cassation , d'après laquelle les parties qui suc-

(L) Arrêt de la Cour d'Aix du 11 mal 1825. — Sirey, 1827, 1, 23G,—

Arrêt de rejet Cassât, il juillet 1826.
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combont dans uno instance commune doivent être con-
damnées solidairement, si les déponssont adjugés à titre
do dommages et intérêts pour la réparation d'uno fauto

communo (M). J'ai déjà fait remarquer qu'un tribunal
civil no peut condamner les parties solidairement aux

dépens, j'ajouto maintenant, mémo à titro do dommages-
intérêts. Lo tribunal peut seulement, dans co cas , fairo

deux choses : ou, distinguant la part do responsabilité
do chacun des défendeurs, condamner chacun d'eux iso-
lément et personnellement à la réparation du préjudico
quo son action propre a causé; ou, so trouvant dans

l'impossibilité do faire uno pareille analyso , condamner
on bloc tous les défondours au paiomont do l'indemnité
in solidum, ainsi quo jo viens do l'expliquer.

Do cetto proposition démontréo : qu'il oxisto autant
do dettes du total qu'il y a d'acteurs dans la perpétra-
tion du fait dommageable, quand la part do responsa-
bilité do chacun no peut être nettement déterminée,
découlo cette conséquence, que l'un des codélinquants
poursuivi en réparation n'a point lo droit, quo plusieurs
auteurs lui voudraiont accorder à tort, d'opposer au
créancier uno sorto de bénéfice do division (N). Mais, on

peut so demander s'il jouit ainsi qu'un débiteur soli-
daire do la faveur do Farticlo 175 du Codo do procé-
dure, aux tonnes duquel, celui qui prétend avoir lo droit

d'appeler quelqu'un à sa garantie obtient un délai pour
mettre en causo son garant.

(u) Arrêt du 28 février 1818. « Attendu, dit la Cour..., que l'arrêt atta-
» que en prononçant la condamnation solidaire des demandeurs aux
» dépens, sans énoncer que cette condamnation avait lieu à titre de
» dommages-intérêts a expressément violé la loi précitée (l'art. 1202 du
» Code civil, casse, etc.. »

(N). Marcadé sur l'article 1202, i\* 601.
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A mon avis la quostion dépond do cotto autro : lo

débiteur in solidum responsablo des suites d'un délit

civil ou d'un quasi-délit, a-t-il droit à un recours s'il

paio seul la totalité do Findomnité ? En effot, jo no vois

pas pourquoi on serait injusto à son égard. Qu'il soit

puni, rien n'est plus raisonnable ; mais au moins, qu'il
bénéfieio du droit commun ; il est incontestable quo lui

dénier la faculté do mettre en causo sos garants, c'est

l'exposer à perdre lo recours lui-même.

Or, co recours lui appartient incontestablement. Il n'y

a, à la vérité, entre los divers autours d'un fait domma-

geable, ni mandat, ni société ; mais, n'est-il pas clair

qu'il serait souverainement injusto quo tous los autres

fussent, sans bourso délier, complètement déchargés
do touto obligation parco qu'un seul a payé lo total et

pussent ainsi s'enrichir à ses dépens; lo raisonnement

par lequel Pothier arrivait à fairo accorder lo recours

mémo à celui qui so serait rendu coupable d'un délit

criminel, raisonnement quo j'ai cité au début do la sec-

tion consacrée à l'action récursoiro, no s'applique-t-il

pas d'ailleurs avec autant do forco quand il s'agit d'un

simplo délit civil (Pothier, n° 282).
Lo débiteur a donc lo droit do so retourner vers ceux

qui l'ont entouré dans Facto dommageable et do leur

demander uno juste contribution, soit quo tous los au-

teurs aient été condamnés en mémo temps, ou séparé-

ment, pour lo mémo fait, soit que seul il ait été pour-

suivi, auquel cas il faut, pour être logique, lui permettre
do poursuivre à son tour sos coautours au lieu ot place
du créancier. Co dernier, en effet, a pu ignorer qu'il y
eût plusieurs débiteurs responsables, ou bion, lo sa-

chant, il no s'en est pas inquiété, étant assuré suffisam-
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mont du paiomont par un seul ; dans Funo commo dans

l'autre hypothèse il no serait pas justo quo lo défendeur
fût puni, et payât pour tous les coupables.

Mais, c'est ici quo so présonto la difficulté la plus sé-

riouso. Dansquollos limitos pout être oxorcé lo recours?

Quand il s'agit d'un délit puni par les lois pénales,
nous savons qu'il y a lieu à l'application pure et simplo
do tous les principes do la solidarité. Donc, l'obligation
so divise do plein droit (art. 1213), à moins quo lo juge-
mont ou l'arrêt n'ait réparti autrement, selon los divers

dogrésdo culpabilité, la contribution aux amendes, res-

titutions, dommagos-intérèts et frais. Dans co cas, on

effet, la division prononcée par h justice devrait être

rcspectéo commo lo serait une division inégale de la

detto convenue entro les débiteurs,, connue de chacun

d'eux. En Fabsenco d'uno répartition expressément or-

donnée, l'obligation des codélinquants so diviso en parts
viriles. Conclusion rigoureuse, il est vrai, ot cependant
moins rigourcuso quo la disposition elle-même do Far-

ticlo 55 du Codo pénal, puisquo la division égalo no

s'opérera cortainomont pas pour les amendes qui doi-

vent être individuelles, et pour losquellos toutefois,
aussi bion que pour les dommagos-intérèts, restitutions
ou frais, la solidarité ost proclaméo (o).

S'il s'agit d'uno simplo obligation in solidum appli-
querons-nous encore lo principe do la division par têtes?
Nous raisonnons toujours dans Fhypothèso où la part
do responsabilité do chacun des auteurs du délit ou des

personnes qui doivent supporter les suitos d'un quasi-

(o). Cette solidarité des amendes prononcée par l'art. 55 du Code pé-
nal est difficile a justifier; l'amende est uno peine, or, il est de prin-
cipe en droit criminel que les peines doivent être personnelles.
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délit est impossiblo à détcrminor. Dès lors, il mo pa-
raît quo la vérité so dégago avec la plus grando netteté

des principes élémentaires du droit.

Les coauteurs d'un fait dommageable, ayant tous

concouru à Facto, ont pris uno part égalo ou uno part

inégalo à son exécution. S'ils Font priso égale, quoi do plus

juste qu'ils on subissent égalomont les conséquences?
S'ils Font priso inégale, eh bien, alors, qu'ils lo démon-

trent. Sans cola, de quel droit fairo retomber sur l'un

plutôt quo sur l'autre lo fardeau plus lourd do la res-

ponsabilité? do quel droit décharger celui-ci en char-

geant colui-là? Les codélinquants ont pris uno situation

communo, communo a été leur participation à Facto,
commune doit être leur punition ; chacun d'eux est

responsable do sa propre fauto ou do sa propre négli-

gence, mais il serait injuste qu'un seul payât pour la

faute ou la négligence des autres.

J'ai terminé co rapide examen d'uno classe nombreuse

d'obligations dont la nature et les caractères particu-
liers no mo paraissent pas avoir été, dans la plupart des

ouvrages quo j'ai pu consulter, éclairés d'un jour suffi-

sant ; et, en même temps, jo suis arrivé au terme de co

modeste travail.

Parmi les nombreuses et intéressantes questions qui

pouvaient, dans uno étude complète do la solidarité en

droit romain et dans notre droit civil, so présentor à

l'esprit, il en est certainement quo jo n'ai ni prévues ni

discutées, il en est aussi qui méritaient sans douto un

examen plus approfondi ou dont la solution n'est pas à

l'abri do toute critique; cependant, malgré ces lacunes

et peut-être ces erreurs, je ne croirai pas avoir accom-
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pli uno tàcho inutilo, si, après avoir soulové et cherché
à résoudre les principales difficultés quo présonto l'ex-
plication d'uno matière si vasto, puisqu'ollo toucho à
toutes los parties du droit, si difficile, puisqu'on y ren-
contre à chaquo pas los plus graves controverses, mémo
ontro los jurisconsultes dont l'autorité est incontestable,
jo no suis pas jugé trop téméraire pour/a"Y^,iquelquefois
cherché dans mes propres forces un^rceours qu?il\no
m'avait pas été donné do roncontrer.ailloiivs.,l^ :.-\
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POSITIONS

\VHÛT HOMAIN.

I. — Dans fa loi *ïjjtc/duolms tris, Juliou fait à uno

liypothèso ^rjyLilùlwro l'application do cette règle :

qu'au point do vuo objectif Fétcnduo do l'obligation doit

être égale pour tous les correi.

II. — On ne peut établir une obligation corréalo

par stipulation, qu'en suivant la marche indiquée par
Justiuicn (Instit. in, IG, pr.).

III. — Dans lo droit des jurisconsultes un pacte in

cnnlinenti ajouté au contrat de mutuum peut donner

naissanco à la corréalité.

IV. — Un des créanciers peut éteindre l'obligation

corréalo par la novation. Il n'y a pas antinomie entre

la loi 31, S 1, de novat. (iG, 2) et la loi 27, pr., de pac-

tis(ï, Fi).
V. — 11faut distinguer entre les débitours correi et

les débiteurs simplieiter in solidum. Il y a corréalité

quand les débiteurs sont tenus d'uno condictio, simplo
solidarité s'il n'existe contre eux qu'uno action de bonne

foi ou in factum.
VI. — Silo corps certain, objet de l'obligation, périt

par lo fait de l'un des correi promittendi, les autres res-

tent tenus ; ils sont au contraire libérés si l'objet périt

par cas fortuit après la mise en demeure de l'un d'eux.
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VIL -- Lo bénéfice do division n'a jamais été accordé

aux correi promittendi; pas même dans le droit Jus-

Union.

VIII. — La théorie du recours par la cession des

actions du créancier accordé au correus promittendi
s'est développée dès l'époquo des jurisconsultes. Quant
à uno action utile basée sur uno cession feinte, ello n'a

été admise quo plus tard.

DHOIT CIVIL.

L —Lo débiteur do plusieurs créanciers solidaires

poursuivi par l'un d'eux no peut so refuser au paiement

intégral, sous lo prétexto qu'il y a présomption do so-

ciété entre les créanciers ot quo lo poursuivant no

prouvo pas qu'il ait seul droit au bénéfice intégral do

l'obligation.
IL — La susponslon do la prescription on faveur do

l'un dos créanciers solidaires profito à tous los autres.

La susponsion do la prescription on faveur du créan-

cier commun contro l'un des codébiteurs solidaires

nuit à tous les autres.

IIL — Les créanciers solidaires peuvent invoquer la

novation faite par l'un d'eux avec le débiteur commun,
mais cet acte no leur est pas opposable.

IV. — Lo débiteur do plusieurs créanciers solidaires

peut opposer à l'un d'eux la compensation do co quo lui

doit un autro dos créanciers.
V. — Un débiteur solidaire no peut opposer au

créancier commun la compensation, même partielle, de

co quo celui-ci doit à un antre des codébiteurs.
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VI. — Si l'existence de l'obligation solidaire entro

créanciers ou débiteurs est contestée, le jugement inter-

venu entre l'un des débiteurs et le créancier commun

ou entre l'un des créanciers et lo débiteur commun, n'a

pis force do choso jugéo vis-à-vis de ceux qui n'ont pas
été mis on cause.

11en est différemment si, l'existence do l'obligation
étant incontestée, le procès est engagé sur l'extinction

do la créanco ou de la dette.

VIL — Lo débiteur solidaire no peut se prévaloir do

la déchéance édictée contre le créancior par Fart. 2037.

VIII. — La caution solidaire lo pont.
IX. — Il n'y a pas lieu de distinguer entre la solida-

rité parfaite et la solidarité imparfaite. Il existe uno seule

solidarité, doublo dans sa source cl unique dans ses

effets.

X. — Le second mari de la mère tutrice qui n'a pus

convoqué lo conseil do famille est responsable do la

gestion antérieure au mariage.

DROIT PENAL.

L — L'article 55 du Codo pénal édicté à l'égard dos

condamnés pour un mémo crimo ou un mémo délit uno

solidarité produisant tous les effets de la solidarité con-

ventionnelle, sauf uno exception : lo condamné qui a

paye plus que sa part n'a pas droit au bénéfico do Far-

Uclo 2001 du Codo civil.
IL — L'article 55 du Codo pénal n'est pas applicable

on matière do contravention.
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IIL — Les membres d'une congrégation religieuse
non autorisée ont qualité pour intenter uno action on

dillàmation à raison des imputations dirigées contre

leur société, sans qu'on puisse leur opposer l'illégalité
do l'existence do la congrégation à laquelle ils appar-
tiennent.

MlOCÉDUllK.

I. —Un tribunal civil no peut pas condamner soli-

dairement les défendeurs aux dépens, mémo on adju-

geant ces dépens à titre de dommages-intérêts, on ré-

paration d'une fauto commune.

IL — Lorsquo lo jugement obtenu par lo créancier

ost opposable à tous les codébiteurs solidaires (soit

parco qu'ils so représentent réciproquement, soit parce

qu'ils ont tous été mis on cause) et qu'aucun d'eux n'a

comparu, l'exécution du jugement contro l'un d'eux

dans les six mois, empêche la péremption vis-à-vis do

tous.

IIL — Los actes d'exécution qui, aux termes do l'ar-

ticle 150 du Codo do procédure, empêchent la péremp-
tion no doivent pas nécessairement être do v.a\\ qui,
aux termes do l'art. 159, rendraient l'opposition non

recovablo.

D1101TCOMMKIUUAL.

L — L'article 542 du Codo do commerce consacre

uno juste application des principes du la solidarité com-

binés avec los règles des faillites.
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H. — Los dispositions do cet articlo sont inapplicables
on matière civile dans l'hypothèse de la déconfiture do

plusieurs débiteurs solidaires.

III. — L'associé auquel a été confiée la liquidation
d'une société est tenu pendant tronto ans pour les obli-

gations contractées comme liquidateur et pendant cinq
ans seulement pour les obligations contractées commo

associé.

DHOIT ADMINISTRATIF.

I. — Ma principe, ot sauf les dispositions particulières
do certains textes spéciaux , les édifices publics sont

aliénables ot prescriptibles.
IL — Les églises doivent être classées dans lo do-

maine public, national ou communal.

Vu par le Président de l'Acte, doyen honoraire.

DOUKDLAU (C. $).

Vu par le doyen,
A.
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