226 a?(

FACULTE DE DROIT DE TOULOUSE

— IS

DE

LA CHSSION DACTIONS NECRSSATRE

EN DROIT ROMAIN

ET DE

LA SUBROGATION LEGALE

EN DROIT FRANCAIS

THESE POUR LE DOCTORAT
Soutenue devant la Faculté de Droit de Toulouse

PAR

M. Raymonp LEBBE,

AVOCAT,

Né a Condom (Gers).

TOULOUSE

IMPRIMERIE J.-M. PINEL, PLACE LAFAYETTE.

1876



particuliéres du candidat.

FACULTE DE DROIT DE TOULOUSE.,

MM. DUFOUR %, Dovex, professeur de Droit Commercial.
MOLINIER 3, professeur de Droit Criminel.
BRESSOLLES #%, professeur de Code Civil.

MASSOL 3%, professeur de Droit Romain.

GINOULHIAC, professeur de Droit Francais, étudié dans

ses origines féodales et coutumiéres
HUC >%, professeur de Code Civil.
HUMBERT, professeur de Droit Romain, en congé.
POUBELLE, professeur de Code Civil.
ROZY , professeur de Droit Administratif.
BONFILS , professeur de Procédure Civile,
ARNAULT , professeur d Economie politique.
DELOUME, agrégé, chargé du cours de Droit des gens,

LAURENS , agrégé, chargé d’'un ceurs de Droit Romain.

PAGET, agrégé.
CAMPISTRON, agrégé , délégué a la Faculté de Douai.

M. DARRENOUGUE . Officier de I'Instruction publique,
Secrétaire , Agent comptable.

PrésipENT DE 1A ThHiEse: M. HUC,

MM. Molinier.
Ginoulhiac.
SUFFRAGANTS : Bonfils.
Arnauolt.
\ Deloume

La Faculté n’entend appouver ni désapprouver les opinions




A LA MEMOIRE
DE MON (GRAND-PERE ET DE MON (JNCLE

.

A MoN PERE, A MA MERE

i MA (1A RAINE
A MA MARRAINE

A MON FRERE

A MES PARENTS, A MES AMIS






INTRODUCTION.

En droit absolu, une dette constitue un rapport entre
deux personnes déterminées, le créancier et le débiteur.
Si Pune d’elles disparait, ce rapport est anéanti. Si
une personne étrangére remplace 'une des deux, un
rapport nouveau est créé. Mais, en principe, que la
prestation formant I'objet de 'obligation soit accomplie
par le débiteur ou par un tiers, le paiement produit
toujours ses effets extinctifs, le but final de tout droit
de créance est atteint, tollitur omnis obligatio solutione
ejus quod debetur.

Dans le cas ol un tiers opére la libération du déhi-
teur, -une obligation nouvelle est engendrée par le
paliement , obligation pure et simple, sans garanties.
En effet, si nous exceptons le cas o le tiers solvens
intervient anzmo donandi , nous reconnaissons la néces-
sité d’'un recours. Le tiers a-t-il payé en vertu d’un
mandat que lui a donné le débiteur, il invoquera ’action
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mandati? A-t-il agi comme gérant d’affaires, il aura
Vaction negotiorum gestorwm? Enfin, aurait-il méme
payé la dette malgré les protestations de celui qu’il a
libéré , dans Tl'intérét évident de celui-ci, le principe
que nul ne peut s'enrichir auz dépens d’autrui lui fera
accorder 'action de in rem verso. Dans toutes ces hy-
pothéses, il aura, pour obtenir son remboursement, une
action nouvelle , mais dépourvue de garanties.
Cependant le législateur ne devait-il point considérer
avec une faveur spéciale l'entremise du tiers pour le
paiement d’une dette qui n’est pas la sienne et consé-
quemnient un résultat si avantageux pour tous? Par
cette opération, en effet, le créancier a recu la pres-
tation sur laquelle il comptait, il est rentré dans ses
fonds, il est pleinement désintéressé. D’un autre coté,
le débiteur s’est vu libéré 4 I'édeard d’un eréancier in-
commode et rigoureux et placé désormais & Pabri des
menaces, des poursuites, de la vente inopportune de
son patrimoine , sous I'égide d’une bienfaisance presque
oublieuse de ses intéréts. Le tiers seul, qui a eu pour
but un bon office, l'utilité¢ de tous, doit-il demeurer
exposé & de nombreuses chances de perte, courir les
risques de l'insolvabilité du débiteur? En effet, laissé
avec ses seules ressources, laction negotiorum ges-
torum, mandati ou de in rem verso, il n’a le plus souvent
qu’une garantie insuffisante pour obtenir le rembourse-
ment de ses avances. Il était donc juste que le légis-
lateur se préoccupéat de chercher les moyens d’assurer
son recours efficace et de le rendre indemne. Aussi,

par une fiction de la loi, la créance originaire, que le
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paiement en théorie absolue devait éteindre, est con-
servée au profit du tiers qui a payé la dette, elle lui
est acquise avec tous les droits accessoires qui lui font
cortége et qui la garantissent. Cette transmission des
droits et actions de I'ancien créancier au nouveau qui
I'a payé est la suwbrogation.

Il faut le reconnaitre, cette disposition est aussi
utile que juste, personne ne peut s’en plaindre, nul
ne se trouve lésé par elle. Il était logique, d’ailleurs,
puisque le -1égislateur consacrait dans ses lois toute
une série de stiretés accessoires, cautionnement, soli-
darité , hypothéque, etc., et accordait aux créanciers
et & leurs ayants-cause le droit de les réunir autour
d’'une créance des lors rendue trés avantageuse, de
permettre aux tiers de recevoir cette créance et ces
droits accessoires ainsi cumulés. C’était 14 le plus sé-
rieux encouragement donné aux capitalistes de placer
sirement leurs fonds et de payer les dettes des autres.
En un mot, le législateur créait ainsi un puissant levier
de crédit social.

Mais si le remboursement du tiers devait étre assuré
par la loi dans le cas ou celui-ci désintéresse le créan-
cier volontairement, il n’était pas moins équitable de
mettre aux lieu et place du créancier le tiers qui avait
été forcé de faire le paiement. C’est pourquoi la subro-
gation est accordée par la loi dans tous les cas ou la
dette a été acquittée par un codébiteur, par une caution,
par un tiers-détenteur et, en général, par tous ceux
qui, étant tenus avec d’autres ou pour d’autres au

paiement de la dette, avaient intérét & 'acquitter.




Ces considérations nous font voir I'utilité 4 prior: de
la subrogation et, en second lieu, spécialement, de
la subrogation légale. L’étude de cette derniére forme

Pobjet de notre dissertation. Nous allons donc recher-

cher et analyser les dispositions particulieres que lui
ont consacré la législation romaine et notre droit

francais ancien et moderne.




DROIT ROMAIN.

Céder un droit, une créance, une action, sont des
expressions synonymes.

En effet, que servirait d’avoir une créance si, le
débiteur refusant d’exécuter, le créancier n’avait aucun
moyen de le contraindre & tenir son engagement. Donc,
céder une créance, c’est en méme temps céder 'action.

Cette observation faite, nous examinerons d’abord
comment chez les Romains se passaient les choses
quand une personne voulait acquérir d’'une autre sa
créance.

—ceans

GREE ACE T Bk ks

Apercu historique sur la cession de créances.

En Droit Romain , la créance est par essence intrans-

missible. Envisagée comme un rapport mathématique
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entre deux personnes, elle s'éteint quand 1'un des deux
termes du rapport disparait. Si nous recherchons le
motif de cette décision rigoureuse, il nous semble étre
celui-ci :

Primus a vendu une chose & Secundus; comme ven-
deur, il est devenu créancier du prix. Supposons qu'’il
veuille céder & Tertius la créance du prix, est-il vrai
que ce dernier soit créancier de Secundus & suité d’une
vente? Cela n’est pas exact, car Tertius n’est pas entré
dans les liens d’une vente avec Secundus: la fiction ne
peut pas I'emporter sur la réalité. Les Romains nous
paraissent donc avoir attaché indissolublement 1’exis-
tence de la créance a4 sa cause.

On a cependant prétendu que les créances étaient
cessibles comme toute chose corporelle ; seulement ces
droits étant incorporels ne pouvaient étre transmis ni
par mancipation, ni par tradition. Notre réponse sera
celle-ci : la cession de créances est si peu possible, que
Gaius, Commentaire I1, § 35, déclare que si un héritier
ab intestat ayant fait adition cdéde I’hérédité , les créances
héréditaires non-seulement ne passent pas sur la téte
de Pacheteur , mais ne restent pas dans le patrimoine
de I’héritier. Debita verd pereunt et debitores hereditarii
lucrum faciunt. Cette attestation nous parait bien for-
melle.

La suite de cette étude montrera la vérité de notre
point de départ, & savoir 'incessibilité des créances.

Frappés des inconvénients de leur principe, s'il
était i'i;:'m]]'e‘llsq‘m[-[ll_ observé, des ficheuses entraves

qu’il apporterait a laliberté des négociations en enlevant




A ) L
au commerce une classe de biens que les progres de la
civilisation rendaient de jour en jour plus importants,
les jurisconsultes romains cherchérent a concilier par
des détours ingénieux leur logique inflexible avec les
exigences de la prafique.

Gaius , Comm. IT, § 38, aprés avoir indiqué par quel
mode se transmettent les choses corporelles ou se créent
certaines choses incorporelles, comme l'usufruit, les
servitudes prédiales. ajoute que ces modes ne sont pas
applicables aux créances. Obligationes quogquo modo
contractae nihil eorym recipiunt. Puis il indique immédia-
tement deux moyens d’arriver a des résultats plus ou
moins analogues & ceux que produiraient la mancipa-
tion, la tradition ou lin jure cessio. Mais ces deux
moyens ne sont que des biais imaginés pour tourner la
difficulté.

Le premier mode consistait dans une délégation :
Primus est créancier de Secundus, lequel & son tour
Vest de Tertius; si Secundus veut céder & Primus la
créance qu’il a sur Tertius, il procédera de la fagon
snivante : « Primus, dira-t-il, stipulez de Terfius qu’il
vous paiera ce qu’il me doit. » Les choses s’étant ainsi
faites, le jurisconsulte ajoute que Secundus est libéré
envers Primus, lequel devient créancier de 7ertius :
I'ancienne créance est éteinte , remplacée par une se-
conde; ¢’est un cas de novation.

Ce procédé avait un double désavantage. 1° Les
stiretés , gages, hypothéques garantissant la premiére
créance étaient éteintes par la novation [L. 18, Dig.

De novat. et deleg. (46, 2)| & moins de réserve expresse




(L. 11, § 1, Dig. De pigner. act. (13, T)] Novata autem
debiti obligatio pignus perimit : nisi convenit ut plgnus
repelatur. 2° La délégation ne pouvant avoir lieu que
du consentement du débiteur, si celui-ci refusait son
adhésion, T'opération était entravée. Delegatio debiti,
nist consentiente et stipulanti promittente  debitore Jure
perfict non potest. [C. 1, Cod., De novat. et deley. (8, 42)].

La délégation était le seul moyen d’arriver & un
semblant de cession de créances dans le systéme de
procédure des actions de taloi, qui dura jusqu’a la loi
Aibutia et aux deux lois Juliee, ces,derniéres rendues
sous Auguste.

Sous le systéme formulaire, un second moyen fit son
apparition. Il consistait dans un mandat ad litem conféré
a I'acheteur par le vendeur de la créance , avec dispense
de rendre compte; de la expression de procurator in
rem swam donnée & cette sorte de mandataire , qui ,
devait seul profiter de I'exécution du mandat. Cette
représentation judiciaire, impraticable sous I'empire
des actions de la loi, si ce n’est dans quelques cas
exceptionnels [Gaius, Comm. IV, § 82 — L. 123, Dig.,
De requl. jur. (50, 17)] devint possible sous le second
systéme , 4 I'aide d’une modification dans la formule :
Vintentio en était rédigée au nom du mandant et la
condemnatio an nom du mandataire. « Condemnationem
i suam_personam convertit ,» dit élégamment Gaius .
Comm. 1V, § 86. Par suite , Vactio judicati était donnée
au mandataire. C’est ce que nous voyons dans le § 317,
Frag. Vatic., dont la dernidre phrase est ainsi concue :

Intervenziente procuratore, Judicati actio ex edicto per-




petuo ipsi et in ipsum, non domino vel in dominum,
competit. (1)

Ue procédé présentait sur’ancien ce double avantage
de laisser subsister les garanties de la créance cédée
et de pouvoir se faire sans la participation du débiteur.
[C. 3, Cod. De hered. vel act. vend. (4, 39)].

Mais la procuratio in rem suam ne conférait qu’un
mandat, en sorte que le mandant restait véritablement
créancier, d’ou les inconvénienis suivants : jusqu’a la
litis contestatio ce mandat est révocable, il s’éteint par
la mort du mandant ou du mandataire; en sorte que le
cessionnaire ou ses héritiers se trouvaient réduits a
solliciter un nouveau mandat du eédant ou de ses héri-
tiers , et si nul ne se présentait pour recueillir la suc-
cession du cédant, le cessionnaire était désarmé.
[Gaius, Comm. IIT, § 160. — Inst. § 10, De mandato
(3y26). — C. 1, Cod., De oblig. et act. (4, 10)]. 1l faut
done, pour que le cessionnaire puisse devenir dominus
litis , continuer les poursuites malgré la mort du man-
dant, se substituer un procurator et transmettre son
droit & ses héritiers, qu’il ait fait L contestatio [C. 23,
Cod. De procurat. (2, 13)— L. 8, § 3 Dig. Mand.
(17, 1,) — C. 7, Cod. Theod. De cognit.| Nous ne

croyons méme pas que,-le procés étant engagé, le ces-

sionnaire soit désormais & l'abri de tout danger : la

créance continue toujours & appartenir au cédant et le

(1) Remarquons que, dans le cas de cession fictive, 'intentio

est concue au nom du cessionnaire, il agit suo nomine [C. 5

Cod. Quando fiscus, (4, 15) — C. 8 Cod. Mandati (4, 35)].




mandataire n’est qu’en apparence maitre de laction.
Aussi le mandant pourra paralyser I’effet de la cession,
soit en poursuivant lui-méme le débiteur , soit en tran-
sigeant, en novant, en compensant avec lui, en lui
faisant une acceptilation ou en recevant le paiement de
ld créance. Ses créanciers viendront se payer au mare
le franc avec le cessionnaire [C. 3, Cod., De novat. et
deleg. (8, 42)—C. 4, Cod., Que res pign. oblig. (8, 17)]:
Lin outre le cessionnaire devra donner la caution de raio.
destinée & garantir le débiteur confre un nouveau
proces. Il est d’autant plus douteux que le cédé devenait
véritablement le débiteur direct du cédant que, si ce
dernier s’avisait de le poursuivre, le défendeur n’avait
qu’une exception pour repousser 'action du cédant.

Tels sont les inconvénients des deux moyens employés
pour arriver & un résultat analogue a la cession; nous
avions donc raison de dire que ces modes étaient des
biais pour tourner la difficulté.

Le droit prétorien et les constitutions impériales s’ef-
forcérent d’obvier & cette situation désavantageuse ,
mais ils n’y réussirent qu’en partie.

D’aprés les principes du mandat , il était admis que
ce contrat ne pouvait éire révoqué qu'autant que les
choses étalent encore entiéres, rebus integris. Or, a
partir de quel moment les choses ne sont-elles plus
entiéres ? Ulpien et Paul [LL. 10, § 2, 11 et 12, Dig.,
De pactis, (2, 14)] déclarent que si un pacte est inter-
venu entre le }H.J'r:r'r‘.-’!'ra'/ru‘ et le débiteur, effet de ce
pacte est opposable au créancier & 'aide d’une exrceptio

doli, parce que le cédé peut payer entre les mains du




mandataire : quia et solvi ei potest. Dans la loi 16 du
méme titre , Ulpien accorde la méme exception de dol
au débiteur contre l'action du vendeur de I'’hérédité.
Voyez aussi Papinien , loi 17, Dig. De transact. (2, 15).
Paul, dans la loi 17, § 3, Dig. De jurejur. (12, 2),
enseigne que le mandant sera lié par le serment extra-

judiciaire déféré par le procurator, pourvu que ce man-
dataire ait pouvoir exprés de déférer le serment ou soit
procurator in rem suam. Procurator quogue g/m:r.-.’ (jus-
jurandum) detulit ratum habendum est. Procurator, je
défere le serment au débiteur; celui-ci jure qu’il ne
doit pas: Iaction du mandant sera repoussée par lez-
ceptio jurisjurands.

En année 240, une constitution de I’'empereur Gordien
réalisa un grand progrés. Ce prince, dans un reserit,
fait 1a réponse suivante a un délégataire, qui se trouvait
dans les embarras de la situation que nous examinons .
en face des imperfections toujours nombreuses de la
cession d’actions. « Si delegatio non est interposita debi-

)

toris tui , ac proptered actiones apud lte remanserunt

» quamvis creditor? tuo adversis ewm solutionis causd

mandaveris actiones , tamen antequam lis contestetur,

vel ;1]irilli[1 ex dehito ;lt‘t'Elui:H ., vel debitorl tuo denun-

tiaverit, exigere a debitore tuo debitam quantitatem non

vetaris et eo modo tu ereditoris exactionem contra eum
inhibere. » [C. 3, Cod. De novat. et deleg., (3, 42)|. 1l

fut done décidé que le mandat deviendrait irrévocable &
|

b}

)

la suite de Pune des trois circonstances que nous in-
dique le texte : 1° la /litis contestatio, 2° un paiement

partiel, 3° ou une denuntiatio faite au débiteur cédé.



En quoi consistait cette denuntiatio? Cet acte devait
émaner du cessionnaire. Mais les textes sont muets sur
sa forme. Certains auteurs pensent qu’il s’agit ici de la
denuntiatio lifis , convention par laquelle le défendeur
s’engageait envers le demandeur & comparaitre devant
le magistrat pour obtenir une formule relativement au
litige. Marc-Auréle donna au demandeur le droit de
faire une denuntiatio sans le consentement de son adver-
saire,, pourvu que cet acte fit constaté par témoins.
Sous Constantin , cette denuntiatio ou citation devint un
acte public constaté par un procés-verbal que dressait
un officier public, & la requéte du demandeur et avee
priére de le faire notifier au défendeur. Est-ce i cette
denuntiatio que fut attachée par Gordien irrévocabilité
des droifs du cessionnaire dans ses rapports avec le
cédé? Cela est admis par la presque unanimité des
commentatenrs. — Sous Justinien, la litis denuntiatio
ayant disparn comme mode d’ajournement garda toute
son utilité dans Ie cas de cession,

Cependant la précédente opinion ne nous satisfait
pas: puisque 'exploit d’ajournement conserve le droit
du cessionnaire, & quoi bon nous dire que le méme
effet sera attaché & la Zitis contestatio? 11 nous gemble
qu’il est arbitraire de ne pas voir une denuntiatio , sui-
vant le sens de la constitution de Gordien, dans tout
acte régulier, émané du cessionnaire , ayant pour but
de porter la cession & la connaissance du cédé. En effet
que se propose cet empereur? Il résout la question sui-
vante : A quel moment les actions passent-elles du délé-

gant au délégataire ? & partir de quel moment celui-¢i
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peut-il agir et, dans une certaine mesure, devient-il
le créancier du délégué? La constitution répond en in-
diquant trois événements qui supposent incontestable-
ment que le débiteur a eu connaissance de la cession
d’actions; ces événements sont, rappelons-le, la lifis
contestatio , le paiement partiel ou la denuntiatio faite
au déhiteur. Cette derniére était done, suivant le sens
que nous indiquons, la déclaration que le créancier
cessionnaire faisait au débiteur cédé pour l'informer
que le cédant avait remis ses actions au cessionnaire.

La constitution que nous venons d’examiner eut un
double avantage. Elle garantissait le cessionnaire contre
les fraudes du cédant et contre tout paiement que le
cédé aurait pu faire & son préjudice ; mais elle ne le
prémunissait pas contre 'extinction du mandat par la
mort de 'une ou de I'autre des parties avant la /luis
contestatio.

Les actions wutiles fournirent un reméde confre ce
danger. Parune constitution du méme Gordien , rendue
en 243, une action utile est donnée & celui qui avait payé
pour un débiteur et auquel les actions ont été cédées par
le créancier, mais qui s’est irouvé dans I'impossibilité
de les exercer attendu la mort du créancier sans héri-
tiers avant la Zitis contestatio [C. 1 Cod. De oblig. et act.,
(4, 10)].

Que décider si le cessionnaire meurt avant la pour-
suite ? Le mandat sera-t-il révoqué ou les héritiers au-
ront-ils une actio wtilis? Dans la Const. 33, au Code,
De donat. (8, 54), qui est de I'an 528, Justinien nous
apprend que le cessionnaire & ftitre onéreux, mort
ante litem contestatam , transmettait & ses héritiers le




droit d’agir, et il étend ce méme droit aux héritiers
du cessionnaire A titre gratuit. Nam sicut venditionis
lilulo cessas actiones etiam ante litis contestationem ad he-
redes transmitli permttitur, simili modo et donatas ad eos
transferri volumus : licet nulla contestatio vel facta vel
pelita sit.

Les actions utiles jouérent méme dans la matiére qui
nous occupe un role considérable. Nous aurons & en
parler spécialement. Mais remarquons que les divers
moyens auxquels on eut recours pour améliorer la
situation du cessionnaire n’empéchérent pas de le con-
sidérer toujours comme un mandataire du cédant et
jamais comme le créancier direct du cédé.

D’ou la conséquence que le cédé continue & pouvoir
opposer au cessionnaire les exceptions qulil pouvait
opposer au cédant [LL. 4, 5, Dig. -De hered. vel act.
vend., (18, 4)].

Tels sont les principes qui dominaient 4 Rome la

théorie de la cession des créances ou actions.

CHAPITRE" TT!

Différentes espéces de cessions d'actions.

Le Droit Romain admettait plusieurs sortes de ces-
sions de créances.

1° La eession est conventionnelle ez parte creditoris
lorsque le créancier céde son droit volontairement a
une autre personne. Ce fut la, pendant plusieurs sid-

cles, le seul moyen auquel devait recourir le correus




debendi ou la caution de qui était exigé le paiement, pour
conserver un recours contre celui qui devait définitive-
ment supporter la totalité ou une partie de la dette.
Deux conditions étaient exigées: 1° demande avant le
paiement, solutio obligationis, ou la litis contestatio
qui opérait substitution d’une créance & une autre;
2° consentement du créancier, nul ne pouvant étre con-
traint & céder son droit.

La cession conventionnelle ex parte debitoris est
admise dans le seul cas ou le débiteur emprunte une
somme d’argent pour désintéresser le créancier (L. 12,
§ 8, Dig. Quz pot. in pign. (20, 4)]. Le remboursement
de celui-ci étant ainsi effectué, le préteur est subrogé
par le débiteur aux actions du créancier, dont le con-
sentement n’est pas nécessaire. Dans aucun autre cas,
il n’est permis au débiteur de disposer des droits qui
sont en jeu, ceux du créancier.

2’ Le magistrat peut forcer le créancier a céder ses
actions. Voyez L. 57 in fine Dig. De legatis 1° et L. 23 pr.
Dig. De pecul. leg. (33, 8). Il en est de méme pour le
bénéfice cedendarum actionum, qui nous apparait ici sous
une de ses transformations : le préteur accorde 'exceptio
doli aun codébiteur ou & la caution auquel le créancier
refuse sans motif de céder ses droits contre les autres
obligés principaux ou accessoires.

3° Enfin, dans une foule de cas, la cession des droits
et actions du créancier est imposée par la loi, est né-
cessaire. Nous allons analyser un certain nombre de
textes spéciaux. Mais déja remarquons les expressions
de 1a loi. S*agit-il d’une action ordinaire, pure et simple,

ou de plusieurs actions ayant ce méme caracteére ? alors
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la cession s’opére de la maniére suivante : le titulaire du
droit est dans la mécessité de mandare, prastare, cedere
actiones a celui qui. doit en! bénéficier; ou bien il “faut
que celui-ci recoure & Vactio wtilis:\Nous avons ) dans
notre apercu historique , posé les fondements de cette
théorie qui comprendra les trois premiéres catégories
d’hypotheses & étudier. S'il s’agit d'une ¢réance hypo-
thécaire ou privilégiée , I'in jus pignoris successio pro-
duit des effets équivalents a ceuxide la cession, ce que
nous examinerons en dernier lieu.

GHEACE TE RIENS TR

Cas de cession d'actions nécessaire.

Premiére hypothése. — Dans le cas de mandat ou
de gestion d’affaires, le mandataire et le gérant d’af-
faires doivent céder an mandant ou au maitre les ac-
tions qu’ils ont acquises dans I'exercice de leur mandat
ou de leur gestion. Proindé si tibi mandavi ut hominem
)

mandatu meo fundum emeris..., ego tecum agere possum,

emeres tugue enusti, leneberis mihi ut restituas.

ut praesies mihi empti actionem. [LL. 8, § 10, 45 pr. Dig.
Mandati (17, 1)].

Ici se présente une premiére question : en'droit
frangais, le mandant devient directement créancier et
débiteur  de  celui qui a traité avec. le mandataire;
pourquoi n’en est-il pas de méme en droit romain ? pour
quelle cause le mandant ne peut-il agir contre le tiers
qu'en vertu de la cession d’actions faite par le manda-
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taire ? Cela tenait au principe de la non-représentation
dans les actes juridiques. Dans l'origine, la naissance
des droits était entourée de formes extérieures, de
paroles sacramentelles prononcées par celui qui voulait
devenir créancier ou propriétaire. Or, comment ad-
mettre que Primus remplisse ces formalités matérielles
parlant en son nom et que Secundus, physiquement
étranger a lacte, en acquiére le bénéfice? Dans une
législation moins formaliste et plus avancée, on com-
prend que le mandataire puisse représenter le mandant.
On peut dire encore que cette théorie répondait parfai-
tement au génie égoiste des Romains : que chacun
fasse ses affaires. Enfin, la nécessité de la représen-
tation ne s’était pas fait sentir & Rome ; le chef de fa-
mille n’avait-il pas autour de lui des mandataires
naturels , les fils de famille et ses esclaves? Voild pour-
quoi le mandataire , extranea persona, qui contractait
avec un tiers, devenait seal créancier. [L. 11, Dig., De
oblig. et act. (44, T) — L. 49, § 2, Dig., De adyg. vel
amatt. poss. (41, 2)).

Les inconvénients de cette théorie ne tardérent pas
& se manifester dans diverses hypothéses. Un chef de
famille a préposé un tiers & la direction d’un commerce
terrestre : le préposé a acquis une créance ; mais sup-
p:‘:smns~le insolvable. Une actio utilis sera accordée au
préposant contre le débiteur. Marcellus autem ait debere
dart actionem ei qui institoPem praposuit in eos qui cum
eo contrazerint. — Ko nomine , guo institor contrazit, st
modd aliter rem suam servare non potest. [LLL.. 1, 2, Dig.
De instit. act. (14, 3)]. L’opinion d’Ulpien et de Gaius

2




— 22 —

est encore, confirmée: paroPauly L. 5o ig. e stipul.
prét., (46, 5). 11 eniest, de méme anleas: diabsénde:du
mandataire,

Dans laloi 16, Digy, De pactis; (2,14), Ulpien examine
Phypoth¢se suivantes Yousavez acheté ane héridité
comprenant des abligations,ouw actiqns »Jé. venileunrta
rigourensement Jedroit: despoursuivre les débiteurss
mais (il ajoutevqu’en vertt dlunvareserit, d’Antoninsles
Pieux Iaction | du,-érdanciersera repoussée par. . unk
exception dedolet.que Vachetenr pourra ‘agir en verth
de la seule yente contre Jes;débiteurs 5 commersilien
avait; recu le; mandat, actione wtil |quasi exl fure <dessoo

Sous, Septime-Sévera, Vactio mandatii-utilis. sparait
avoir, été donnée-dans tous les ¢as ¢ontre le, mandant
raison  des\.obligations, contractées en som-nom panile
mandataire., Papinien, [Lu 3lspras Digsy) Deaegs gests;
(35 9)], rapporte que sivous chargez un affranchizoun un
ami.de recevoin & titre. de mutuiimnne sommelenvoire
nom - le, préteur  pourra; vous poursuivres Catte: extent
sion a été faite a Pexemple de Vactioningtitoire , scelicet
ad exemplum. institorize. actionis. Ulpien approuve:cette
méme décision dansJaloi 10, §.5, DigidMand. (17}l
Ajoutons que le débiteur quiiipeut!, étne: attaqué spa
cette actuw, ultilis; repoussern, exdeptiane doli:1'action!/du
mandataire, agissant. malgné lemandant[fq 28y Digug
De. procuy. at defens., (353)]!

Le, pringipe, qui régit ces dispositions est facilera res
connaitre et i formuler: le droit diagir weifiter cons
tre. 1, débiteur appartiendra: toujours: alicelui qui peut

légitimement exiger Ja, cession d’uné obligation: ef




verfu. d’un. mandat..exprés ow tacite,''6t” comme sl
avait obtenw réellement cette’ cession.

Le caractére d’ufele donné a 'action n’en’ 'modifie
point: la mature. 'Les choses $e passent' commé sl y
avait eu une cession effective { on 'se: horne a'l4 sous-
entendre. Nec. refert: directioquisi an uteli ‘actione ‘aqat
vel conveniatur »i.0 mazomd cum wlragque aetioejusdem
patestates iest, ewmdenque habet effectum! L. 47,81,
Dig . ;1De negotiis gestis {37 H). Grace'a Paction utile ) le
droit/ présumé cédé devient transmissible’anx héritiers,
indépendant - de “lw vie ow de la'mort/ 'du cédant.' Au
cas de conflit entre I'action directe et Paction’ utile, 1a
préférence est donnée & cetle dernidre. ‘Procuratore in
rem suamy! dato;dit Ulpien, ' préaeferendus  non est do-
minus, procuratorss in- litem movendam' vel pecuniam
suscipiendam. Quiienim suo nomine utiles actiones habet
rite easantendit, [Li. 55, Dig. 7 De procur. et defens. (3,3).

Dans lecas demandat on de'gestion d’affairés’, c’est
done par Vactio wmtilis ‘que le droit'romaifi, en derniére
analyse, a établila cession dactions nécessiire et, par ce
moyen, rendu towjours efficace la transmission'at mans
dani ou awmhitre des actions obtenues par’le manda-
taire ou le ;gérant d’affuires.

Mais' les! avantages de cette-action' utile'étarent trop
immédiats pour qu’elle me! fiit pas' généralisée.

Une constitution de Dioclétien, [C.8Cotl., De liered.
vel: act.lwend:y {4,39),décide que Vachetéur|d’une
créance, peut intenter toutes les 'actions quii en résul-
tent; bienoquil: n’yait pas ' ew de’cession’ expresse.
De méme, le/eréancier peut poursuivee le débitetir des




créanceés (uise trouvent comprises dans les biens saisis,
[LL 10 et15.§ 8,1Dig. ;iDewe judic:i(42,1)]: Le mavia
le droit darpoursuivrd les débiteurs desjeréances qni lui
ont été données en dot, [C. 2, Cod., De.ohlig. et qct.,
(4, 10)}./Celnil) anquelilles; créances,ont, été donndes
en paiement peut poursuivre directement ;les..débi-
teurs ‘de -son débiteur, [C. 5, Cod., Quandi fiscusvel
prev. J(4,¥5)] Enfiny il résulte, de la Const. 18; Code, De

legatis, (6,37), quélle légataire dlune créance . legata-

raws nominis | peutsagiv: divectement; contre Je dghiteur
sans attendre que Ihéritier,, véritable créancier de la
dette’, Jui ait eédé-action.

Le ‘prineipe quisert de base & tontes ces appliga-
tions' variées et.les: régles. qui. les, dominent, sont,
comme nous venons de le. veir un pen plus- haut, les
mémes que-ceux quiirégissent les effets, dtendus par
Lactio wtilis ydé Jagestion d’affaires et du,mandat.

Deuxitme, Hypothése., - Lorsqu’une personne,) déhi-
trice d’'une chose envers.-une; antre personne., est dans
Pimpossibilité!, d’exécuter; son obligation, 'soit & cause
de laperte totalée de cette chose, soit & cause de sa dé-
térioration, elle est tenue de faire. aw créancier la ces-
sion! des actions iquelle a- pu. acquérir . la place de
cette 'ehoselow a son occasion.

[ équité sert -de base & ¢ette doctrine de la loi ro-
maine. Mais il importe de remarquer qu’ici le. débiteur
doit toujours étre ide bonne foi et ireéprochable ;: autre-

ment il n’obtiendrait pas aussi commodément sa libéra-




tion. Alors, en effet, le créancier n’aurait point & re-
courir &' Vaction nécessaire pour se procurer I'objet dii,
mais il poursuivrait ledébitéur .pour Fobliger a' payer
lni-méme la valeur intégrale de' la cheseoqu’il doit et
ne'représente pas.

Ce'‘prin¢ipe trouve son application: dans les hypo-
théses qui shivent.

'L propriétaive - qui §'est. obligé & livrer -sa ' chose,
par ‘exemplé en vertu ‘d’un'icontratide vente, et qui,
par\cas “fortuit - est' placé : dans ' Pimpossibilité  d'ac-
éomplir cette Tobligation ; s’en' trouve lihéré. Mais. si
la ‘chose’ existe encore,, ou'si, en' swqualité de pro-
priétaire , il a des actions & exercer par rapport a la
éhosaly i1 doit' en faive la”cession & soniracheteur.
Mandare eiin’ plané Toportebit « emplori  furts actionem
et conidictionien et windieationem ' et i quid ex - his ac-
tidnibies' fuerit-consecutus | id préestare ewny emptore opor-
tebit ;i sententia ‘veva est et itd | Julianws. (L o14,
Dig., De furtis, (47,2)]. Voyez pareillement, au Digeste
les lois : 35 § 4, De contrah. empt., (18,1); 13 § 12, et
81, De et emptiet vend., (19, 1) 38,.Dé eviet; (21, 2).

[ eession d’actions: nécessaire alieu s auprofit de
Phéritier véritable guand lepossesseur de/bonne fou de
'héréditd s Vgivceesseur apparent’; @ disposé de clioses
hiéréditaires: Noas admettonsque les véntesy fattes de
Bontie foi par 16 suceesseur apparent ;isond valables.

Cela s’explique par Jles“dispositionsi«da-8.-C. ' Ju-
ventien!, rendii'sous Mare-Aurele. Ce 8:~C. décide’ que
Phéritier appavent de bonne foi ne doit faireé/compterd

Phéritiér véritable que de' ce dont il slest-enrichi. Cela
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poséy les aliénations qu’il azconséiities sont-elley valas
bles ou: nulles?:Cela’ dépendr des “circonstances. “Ellag
ne'sont pas valables: 1% si héritierapparent h'ést pas
tenwde la/garantie  celquia lien quandil est donaténr’
ourquandoil i@ vendu sams | garantie ) bu 1orsu’il ‘st
mort sans héritiers; 2° si'le recours en garantie ne doit
pas faire condamner I'héritier apparent A wne indemnité
supériewrte “au priv quillni-a «6té versd; A moins qu’il
waitpérduod dissipd ce prix; 3% 8%il'est préta défondre
ala pétition d’hérédité | carisa conduite indiqud quil'se
soumet\a toutes les conséquences résultant dela sitias
tion qu’il prétend avoir eué et/ qu’il velt cdnserver. ‘Dans
tous-les cas inverses; lés aliénations sont maintenues!
Voyel les lois: 5pr. 131§ 4 et 251§ 17, Dig: | De hered:
petit.; (543), etlaloi 12, in fine; Dig.y De quest. (48,18)!

Auw contraine ; pour le-possessenr de:mauvaise foi; les.
aliénations d’objets héréditaives sont toujours nalles:

Mais lorsque I’héritier véritable doit subir-ces alidnh=
tionsy, auw moins: a-til\droit au prix de ‘cas choses ou 4
la cession des actions qui peuvent appartenir & I’héritier
appareit de bonne foi. Bone fidei possessor si verdidérit
res hereditarias, ' siveéxeqit pretiim sive non | quia habet
actionein,, debebitpretivem praestare. Sedabi habet actionem
sufficiet ewm 'actiones: prastare. (L. 20 §17,-Dig.; De
hered.s peti;(5,13)).

D’apres la oi 11§16, Dig., 1S quadrupes paup. fec!
die.,’(9501);demaitre. d’'un animal qui‘a ‘causé quelgue
dommage), pauperiem ,pent; dans -Phypothdse ‘ot cot
animal a\été twé par un tiers avant 1é jugement, choisir

entre des offres dé réparation et dommages-intéréts;




L O

litis cestimationemy et la cessioh” de Vaction ldgzs- A quilize
quiilia_acquise contre -edlui, quid tué Danimal : nest pa-
palis, fliarit. actionemn anandare-ddversis eum qui pecidit
Nous, savons {jue;llactionl noxales renfermait  forijours
une semblahle, alternative.« I adveusaires est fobed; dlac-
gepter cette cession quiy d’apres 1a loiy luistiendra lieu
de répdration:

Le méme exemple, nous estoffent dans le§ 3, 2n fine;
Inst.1Be iewaps etsvend. (3;23), Levendeun!d'unies=
elave,; d’nn lanimal fow 'aw autre ibhjet |, leeterorumague
renuin o (ui acpromis lao custodiaoegus! usque! ad  tradi-
tignem ;. vépond i lachéteur de da fuitéy de 1éviction,
des, détériorations ;- en un mot-dé touslesiaccidents-qui
peuvent,Catteindrer 'objet  véndf let mon ‘encore livré.
Mais sit’acheteur\n’a pas-exigé 1& custodia, il peut sen~
lement) réclamen ad vendeur des hctions qui-lui appar-
tiennent et qui, »dans: uneicebtainé ~mesure ; (sont: en
elles-mémesld représentation’de la ehdse ; -revendita-
tion, eondictio fuitivay action  furti action damni in-
Jurie. :

Side débitenr-de Ja-chose  perdue -ou dépréciée par
sa’ faute est contraint dlen payer:lavaleur, la\ cession
asonprofit deshactions du propriétaire est de droit.

\Le pogsesdeart ¢ni. §estymisy parsa négligencay dans
I'impossibilité de restituer la chose au’propriétaire re-
vendiguant ¢ a1 droit dexigér yavant ide payer Vasli-
matio litiv; gpue le propriétaire 1ah cede:son action Voiel
en effet ¢ que nous «lit/Papinien. dans la loi 63 4 Dig.,
De iy vindiciy (6 1).182 culpd inon fraude), quis. posses=

sionem; @masenitis o guoniam opati; debet wstaitationémy au=




diendus erit a judice, si desideret, ut adversarius aclione
sud cedat. Le possesseur est tenu d’indemniser le pro-
priétaire jusqu’a concurrence de la valeur, de I'objet
quil ne peut lui rendre. Ce dernier, aprés son. désintd-
ressement,, devait-il conserver, la revendication 2 Non,
évidemment,, car. il aurait pu de, la sorte en, recouvrer
plus tard la possession , il aurait, ainsi ohtenu 4 la fois
et la chose et le prix. L’équité aurait été; blessée par
cette solution. C’est pourquoi le législatenr, ayant re-
connu qu’il serait injuste d’admettre quele débiteur ne
pit, dans,Uespéce , réclamer au propriétaire son action
en revendication, lui accorde le droit de I'exiger,

On a soutenu que le possesseur. de mauvaise foin’avait
Jamais droit & cette, cession légale. Cependant le. texte
de Papinien que nous venons de, citer ne fait aucune
distinction. Pourquoi d’ailleurs la, cession d’action né-
cessaire est-elle fondée dans cette hypothése? Nest=¢e
point & cause de ce principe que nul ne peut.s’ennichir
aux dépens d’autrui? Cetie considération d’équité et le
texte que nous: venons de citer nous, permettent done
de rejeter toute: distinction et d’accorder pareillement
le bénéfice de la loi au possesseur de honne ou.de: mau-
vaise foi. En outre, la loi 37, Dig., De rei vindic., (6, 1),
nous fournit un troisiéme argument & celui qui-batit sur
un fonds, dont il sait ne pas étre propriétaive, ale droit
d’enlever, ses matériaux. Ici. encore Péquité et la loi
sont d’accord pour ne pas établir de différence au point
de vue qui nous occupe entre le possesseur de honne
ou de mauvaise, foi.

Peu importe donc le titre ef, la qualité du possesseur.




Mais si, dans 'acte quile soumet & une indemnité', le
dol’| 1a mauvaise foi, 14’ méehanceté ont été 'son’ mo-
bile, action’ en revendication sera donnée contre lui,
mais elle sera piirenient pénale , tendant & le faire con-
damher & uné somme d’argent qui ‘sera fixée par le
serment du demandeur’, jusjuranden inliteni. i méme,
ce qui est encore plus rigoureux ¢’est que!le possesseur
sera contraint de payer sans pouvoir exiger du'deman-
deur soit la ‘conservation de ses droits et actions, soit
leur ‘cession. En effet, Paul, dans laloi 69, Dig., De
rei vindie., (6, 1), nous afteste cela formellement. Is,
qui dolo fecit quoninits possideret | hoc quogue nomine
punitur ) quod ‘actor cavere et non debet actiones , quas
ejusi rei nomine habeat, se'ei prastaturim. Voir aussi la
loi"70); de Pomponius. La loi 1 § 14, Dig., De tut. et
rat. distri, (27,13), nous montre endore (ue'le dob ex-
clut le bénéfice deléession dactions et meme tout recours.
BEifin awprincipe qui' domine les hypothéses que nous
venons d'analyser se tattachent les textes suivants.
Rem  commodlatam’ perdidi ‘el pro - ed pretivin dedt,
deinde res in ' potestate lud venit t Labeo ' ait |, contrario
Judicio aut rem mihi prastare te debere avt guod d me
m'f'ﬂ‘;';.f-.w‘f reddere. [T 17 85, Dig., Commodate, (13, 6)]
En ‘matiére de dépot, citons la loi 16, d"Africain’,
Dig., Depositi, (16, 3). Votre dépositaire qui 1e peut
vous! restituer la chose que vous aviez confide & ses
soins ;' est tenw de vous céder les actions qu’il peut’ avoir
pour en reprendre la possession! ét , dans Tespéce que
nous rapporte le jurisconsulte , qu’il a'le droit d’exercer
luisméme contre le sacond dépositaire, ‘aput jtiem posted

sit depositum.
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Pareillement s fullo aut saréinator séstimenta perdis
dbrit eoljrte noinine doiino satis fecerit )\ nesesseiest o<
mino vindicationem eorwmoel eandictionems cedere, (LiR5
818 igy, Loeocond H1D, 2)):

Endin ,scdans da 101608 4 5 Dig) Navida cudplysiahus
larit; (4)9); lo jurisconsulte Paul déeldre qniiliestpermis|
acraison (dah vol loth) del da ‘détérioration’ d’une ~those
qui est dans le navire, deopotrsaivres soitile smatelot
abteur: idu délit || soit Pewercitor . mais qe-la: poursidite
deil'un empéche celleldell’antrd i i8il vious oporrsuivons
Pexercitor, mousidevons luicéder nbs actions v diocen
ston'de la chosd furtivé ow détériorde. | Possmmmes autin
furti vel \damms injurie actione uti: cum nautss, atoclrti
hominis factibn .argudmus = Sed: wna Seonteiltic esses ide=
bemus el siicum exencitoreegerimiis, prasiare ol debems
actnes nostras; quamvis: ex condicto ditio adverslls wod

competat exercitori.

Lroiswtme hypothése. 1,3 cession nécessairea: liku
ausprofiti e cetix quiyivéiant tenis avee diautres -on
pour-d’autres; ont payé ladettesI1 était-juste , en‘effet,
deleur:permettre dese faire subroger parile créancien
dans: tous rsés. droitd | Ces persannes peuvent exiger: la
cessiom\avant dd désintéresser le- eréandier et elles ael
quierent les actions tellés qu’elles se tronvent an moment
de cette transmission.

Elle est d’abord accordder mucodébitenr selidaire {ui
]I.‘bif‘ ka totahité e la |'f-'|‘r‘_ corressilehendi.

La solidaritd estiune modalité de Vobligation] bonsiss

tant dans la pluralité des sujets actifs ou passifs, avec




unité d’objet: di, sous Valternative, @ fows ow par tous ,
mais une seule: fois.-De cette définition il résulte: queda
solidarité est active et passive.

La solidarité passive se subdivise enol® corréalité
ot 2% solidarité. On définit la corréalité passive, une mo-
. dalité consistant dans la pluralité peovisoire ‘de sujets
passifs ; de débiteurs , avec unité d’objet’ dila tous ou
par tous ; mais: une’ seule fois.

Dans la 'solidarité, au contrairey il y & aotant de
dettes, de liens définitifs que/de débiteurs: mais comme
le: méihe objet est-di par tous! ces débiteurs une seule
foisy le paiement . fait par Pun d’eux/libére les autres.

Ainsi, au eas de corréalité passive; unité' de dette;
dans-la: solidarité ; pluralité de dettes. Dol la-consés
quence'que la poursuite dirigée par le eréancier contre
Pun -des corred libére les autres, d'aprés ce vieux prins
cipe : non bis in idem. Les correi sont en effet tenus en
vertu d’'un acte qui présente un certain caractore d’unité ;
ils ont promis la méme chose : tandis que les débiteurs
solidaires; tenus: par-suite d’un acté quil ne présente
pas ee mérhe caractére | cette rigueursde-formes peu=
verit étre poursuivis les uns aprés; les) autres jusqu’a
parfait paiement ; chacun est tenu parun lien entiére:
ment distinct de celui de son -codébiteur.-En un' mot,
dans la corréalité ; les débiteurs sont libérés: electione,
par:da (poursuite ; dans la solidaritésofutione, par le
paiement.

Les jurisconsulteés romains distinguaient 8'il y - avait
entre les copromettants . correr debends ; une commus

nauté d’'intéréts, une société, sisocie sint. Quand une réela-
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tion quelconque de droit de cette nature les obligeait a
mettre en commun le résnltat de l'affaire ou A s’en
rendre compte les uns aux autres, par exemple, dans
Phypothése de plusieurs banquiers (argentars) faisant
I'un pour lautre une avance de fonds, le copromettant
solvens pouvait actionner ses coobligés pour que les
effets de Topération se produisissent & I'égard de
chacun. L’action qu’ilintentait pour atteindre ce résultaf
était I'action mandati ou action pro socio , suivant le
lien qui unissait les coobligés solidaires.

Lors au contraire qu’aucune association d’intéréts
n’existait entre les copromettants, les régles strictes
et rigoureusesde la corréalité étaient appliquées, c’est-
a-dire que. le codébiteur qui avait payé le tout n’avait
rien a répéter de ses coobligés, puisquil avait payé
sa «dette, et non celle des autres. Clest ce que nous
dit. ‘formellement la loi 62, Dig., Ad legem Falcid.,
(39, 2). Tous étaient menacés, un seul était atteint:
m pendenti esse in_ ulriusque bonis computari oporteat
,a}/ ‘7”"’“’! r.fr'f}r'.frf;'. vel exr r'H/'f.r,\' /,fr:nf-.\' r.l’f'/f'ﬂfu‘. \'u_\'f"f. IJ:I—
reillement les 1. 31 § 1, Dig., De nov. et deleg., (46, 2),
L. 39, Dig., Hﬂ/s'ra’.. 16, 1), et C. 2, Cod., De duob. reis,
8,4). Cette regle rigoureuse. résultant de la nature
méme de la stipulation , était généralisée et étendue a
une foule de cas.

Cependant, méme dans cette seconde hypothése,
r;fm.rf st societas inter eos nulla /kr;'.v.w‘;" les Err'llr[I‘H[H
intervinrent en. fayeur du codébiteur de qui le paiement
était réclamé ef lui accordérent la garantie du benefi-

cium cedendarum actionum. |[L. 65, Dig., De evict.,

C
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(21, 2)]. Clest le seul texte qui parle de ce bénéfice
accordé aux correi debendi. Dés lors, tout codébiteur so-
lidairé, parsa demande directe, ou par une exceptio, était
subrogé aux droits et actions du créancier contre les
autres coobligés. [L. 17, Dig., De fidej., (46,1)]: Nous
ferons remarquer que le débitear qui a obtenu ce béné-
fice ne peut recourir contre ses collégues que déduction
faite de sa part et pour leur part effective.

A quel moment doit étre réclamée la cession d’ac-
tions ? Il résulte des principes que ce hénéfice doit étre
demandé avant le paiement, car comment céder une
créance éteinte? ILe correus debend: était censé re-
mettre les fonds moins pour éteindre 'obligation que
pour lacheter. Le préteur aurait refusé I'action au
créancier s'il se fit refusé a la cession, [arg. L. 17,
Dig., De fidejus., (46, 1)]. En effet, ou le paie-
ment fait par I'un des iimu teurs solidaires est volontaire,
et alors celui-ci n’a droit a la cession qu’autant qu’il
a faitses réserves expresses, ou bien il a payé contraint
et forcé, par exemple, aprés jugement. Dans ce cas,
il a droit 4 la cession, car, payant contraint et forcé,
il ne peut étre censé avoir volontairement renoncé a
un recours efficace; on lui accorde méme une actiwo
H;:‘";}“\'. \'[F‘\-[‘K du reste les lois (].,} T)l‘_‘. f;'f” 1’?'.#'('(',;0,!3_’
(21.2). et 25 § 15, Dig., Famil. ercisc., (10, 2

e créancier doit aussi faire la cession de ses droits
et actions a la cauntion.

Les avantages qui s’attachaient & la fidéjussion firent
préférer cette sorte de cautionnement a tout autre. Bien

longtemps avant Justinien, 1l n’est plus question, dans




la pratique ' desoaffaires, que des: fidejussores, (Nov. 4,
Chapu 1 ep 2)}. 'Voici.en effet les considérations qui' fai-
salent préférer au’ créancier leur’ garvantie. (1) 'S'ils
étaient plusieurs pourune’ méme créance. tous placés
sous' la régle’'de droit commun'des stipulations:, le 'ré=
sultat naturel «de'leur réponse: Tdem' fidejibes? Fdem
fidejubeoy les obligeait chacun pour la: totalité | singuli
a solidiom. I m'était méme pas nécessaire que cela et
6té . exprimé | nam’ et edm . hoe non adjiciatur , sinjuli
tamen w solidum tenentwr.[C1 3, Cod.,) De fidej. et man-
dat: (8,41} ].) Lial loi établissait ses présomptions: rigou-
reuses eontre eny yil/falait'doney si chaeun ne voulait
¢tre ‘obligé que pour partie, -qu’ils. fissent séparément
une promesse. formelle: pour: cette partie. [L., 51 pr.,
Dig.; De fidey. (46, 1)]. Autrement le' créancier était 1i-
bre d’agir @ isolidum; contre Pun deux, & son choix.

Unrescrit de Vemperear Adrien, (epistola divi Hadriani),
viit-au sdcotirs- des fidéjusseurs, (Gaiusy Comm.. TIL;
85121 et 122). 1 leurfut permisdésormais d’exiger du
créancierla division de son action' entre tous les eofidé-
jusseurs solvables au moment de la /ités contestatio. Dés
lors les cofidéjusseurs ne sont plus teniis solidairement
comme: les correi debendi, mais leur obligation est soli=
daire avec faculté.d’opposer le hénéfice de: division. Le
fidéjusseur, ipoursuiviparle! créanéiery peut done: me
payer que;sa part, la dette est aussitdt) éteintes pour
partie.

Mais sile fidéjusseur, au lieu d’exigerla division de

(1) Vorr'Gains, Comm. IIT, 22 110'et suiv.




Paction ; veut, payen aw|créancierile: total de Ja deite:
ili @t le droit de (1d fadre. -Supposons, -en éffets qu’aumo-
niekt ofl le dréancieryeit étrepayé descaquilui estidi
plusieurs, coobligds sonti’dans, nne; situation pécuniaire
embarrassée ;| on - endone , SUPposons quelda, vénditio
bonovum.cde-'certaings -cautions produisesune somme
inférienre al la valeur adelle  de) leur patrimoines i paree
qlie ld-eréancienagit dans unsmoment  ifopportun ‘pour
12, vente ioon; concait qué, wdans, deyparails cas ,le
cofidéjusseur, poursuivi goit)disposé a payerau créans
cierde montant dela dettercommune. | Liel désintéresses
niento dw icnéancier ;- suivant: le§ principes et des régles
de dnoit; produisait tous les effets d’um paiement,isolutio;
la-detité seltrouvait; éteinte y tous!/les cooblizés étaient
donedibérés.due fidéjusseury a I'égdrd du. débiteur prin-
cipal, avait bien Vaetionikandati, pour paiement foreé,
olismeqoliorimn s gestopiamny, dpres o paiement) volontaire ;
mhis, .t Kehcontre de ses eofidéjussenbszilaslol imelul
adeordaityduenn recours. Cette injustive {ii ‘permdtire”,
comnie nouis P avons it plas haut) aw fidéjussenr d’ob=
tefic laeréance infactleshaw moyen d’ane fiction ;v d’en
axiger dalvenie-de la-part dw eréanciery  Fidejussoribus
sucernrd solet o dity Julieny it . stéeprelator \(les eréancier)
compellatur’, ez qui tsolidum “solvere) pardtus: est: vendere
ceteronum nowana.s[Lis 17, Digiy De fidey (4615 P aul,
quirexaming; ceite -opération accomplieq neusiditiy/la
créance n’est pas éteinte, quoique le créancier en aitrecu
lelmountant't nbnenim in solutum acoepity sed guodamniodo
nomen debitoris vendidet. [L. 36, Dig., De fidej., (46, 1)|.

Nous savons que le beneficivm cedendarum-actionun ,
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qui devait étre demandé avant que la /s contestatio ne
fat opérée, n’était point pour le solvens irrévocablement
perdu s’il avait négligé de le réclamer : le préteur y
suppléait en lui accordant une actio utilis.

Le bénéficiaire de cette cession fictive exercera les
droits du créancier & I’encontre du débiteur principal
et de ses cofidéjusseurs. La créance est transportée au
solvens par une procuratio in rem suam , dont nous avons
déja analysé les effets; elle demeure entourde de toutes
les siiretés accessoires, privileges, hypothéques, gages
qui la rendaient plus avantageuse quand son exercice
appartenait encore au créancier, qui désormais est
pleinement ddsintéressé.

Pour quelle part le fidéjusseur recourra-t-il contre ses
cofidéjusseurs? Méme observation que pour les correi
debendi.

Remarquons que le créancier n’est pas responsable
envers le fidéjusseur ou le correus debendi qui a requis
la subrogation, si par le fait ou la faute de ce créancier
le recours se trouve inefficace 4 raison de I'insolvabilité
des débiteurs. En effet, les rapports du.créancier et du
solvens étaient régis par le strictum jus. 11 n’y a d’excep-
tion que pour la fidejussio indemnitates.

Tout antrement sont réglés les rapports du créancier
et du débiteur solidaire. La bonne foi veut que le déhi-
teur solidaire ne puisse pas étre poursuivi si, par Ja né-
gligence du créancier, le recours contre le débiteur
principal ou les autres débiteurs est devenu illusoire.
Cette régle, étendue au fidéjusseur par la Novelle 4, a

passé dans I'article 2037 du Code civil.
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Sur le méme rang que les fidejussores, nous devons
placer les mandatores pecuniz credendz. Les principes
suffiraient , & défaut de textes, pour nous faire admet-
tre cette décision.

Le mandator pecuniz credendz charge le mandataire
de préter de 'argent a un tiers. Si je vous donne mandat
de lui préter cuom usuris , ce contrat a lieu dans I'intérét
du tiers et de vous mandataire; si je vous charge de
préter sine usuris, le mandat intervient dans lintérédt
du tiers seul. Mais, peu importe cette distinction : dans
les deux cas, 'obligation se produit dés que les choses
ne sont plus entiéres et une snfercessio a lieu de la part
du mandant. Cette znfercessio nous présente une grande
analogie entre la situation du mandant et celle du fidé-
Jusseur. Voyez la loi 32, Dig., Mandati, (17, 1). Le
Digeste et le Code nous offrent ’un et Pautre un titre
ainsi congu: De fidejussoribus et mandatoribus. Sansdoute
il ne faut point confondre ces intercessores, et les textes
suivants nous font connaitre les différences qui les sépa-
rent : [L. 13, pr., Dig., Demn. XXV ann. (4,4)—C. 28,
Cod., De fidejuss. et mand., (8, 41) — L. 95 §§ 10 et
11, Dig., De solut., (46, 3.)] Mais nous voyons que le
mandator pecunize credende, i ce titre, a droit directement
a ce que le créancier lui céde ses actions contre le dé-
biteur. Sz mandatu meo Titio decem credideris, et mecum
mandati egeris, non liberabitur Titius, sed ego tibi non
aliter condemnari debebo quam si actiones quas adversus
Tittum habes mehe preastiterss. L. 13, Dig., De fidej.,
(46, 1) — L. 28, Dig., Mandati, (17, 1.)]

Ce méme bénéfice est accordé aux tiers-détenteurs

3




d’une chose hypothéquée, & ceux qui, font un pacte de

constitut pro alio, [C.3, Cod., De const.*pec., (4, 18,)]

aux cotuteurs,. etc. Voyez pour, ces derniers les L 1
8§ 11, 12, 13 et 14 ; L. 21, Dig., De tut..et rat. (27, 3):
Et si forte ques ex facto alteriys tutoris. condemnatus
prastierit, vel ex communi gestu, nec, et mandala. sunt

actiones , constitubum est a Divo Pio, et ab imperatore

nostro et divo paire ejus, utilem actionem. tutori adversis

contutorem dardam. (L./1 § 13, Dig., hoc tit.)

Quatrieme hypothese. — Dans. I'étude que nous ve-
nons de faire, nous avons analysé divers cas on la

cession d’actions, est commandée par la loi sans que

nécessairement la créance acquise par le cessionnaire
soit autre qu'une créance pure et simple. Iei, nous
nous oceuperons du désintéressement, du créancier opéré
dans le but d’obtenir le bénéfice d’une obligation ens
tourée par lui, de, garanties ac¢cessoires,. privileges,
hypothéques, gages. Y a-l-il ou non cession nécessaire
de I'hypothéque et de la créance qu’elle garantissait?
Diverses hypothéses peuvent se présenter.

Soit trois créanciers hypothécaires, Primus, Secundus
et Tertius, ainsi désignés d’apres leur rang. Un tiers a
fourni au débiteur des deniers destinés a4, désintéresser
Primus , ut antecedens dinutteretur ; ce tiers sera subrogé
a Pronus a la condition que les deniers aient é1é em-
pruntés en vue de payer Primus, qu'ils aient recu cette
destination [L. 24 § 3, Dig., De reb. ayct. jud., (42,5)]
et _que le débiteur ait constitué une hypothéque spé-
ciale au préteur.




On a ‘prétendu que celui-ci prenait & 'titre de cession-
naire 1égal ou fictif le rang de Primus; ou encore , on
a dit :"en principe, le paiement fait & Prémus éteint son
hypothéque, seulement le débiteur peut, au lieu de
profiter de cette extinction, attribuer I'’hypothéque au
préteur qui lui a fourni les deniers.

Ces deux'explications sont inexactes ;-elles tombent
en'présence de 1a loi 3, Dig., Qua' res pign., (20, 3),
qui est ainsi congue © Arwto Neratio' Prisco scripsit :
Etiamsi ita contractum sit ut antecedens dimitteretur, non
aliter in Jus pignoris succedet nisi convenerit ut sibi eadem
rés esset obligata; ‘neque énim in jus primi succedere debet
que ipse nilul convendt de pignore, quo casw emptorss causa
melior efficitur. Ce texte combat 'idée de cession 1égale,
car il y &’ ceéssion' de plein droit, & ‘quoi bon exiger
une ‘constitution 'spéciale ’hypothéque?

Nous trouvons la méme solution dans1a'loi 2, Dig.,
De pign. act. ) (13, 17.) :

Mais, ‘dira-t-on , commetit se fait-il que le ‘préteur
prenne le rang qu’avait le créancier désintéressé? Son
hypothéque étant la derniére en date, '(la date 'de
I'hypothéque - était “ celle "du pacte),” devra venir au
dernier'rang', et' cependant le préteur sera colloqué
au rang’qu’occapait le créancier désintéressé par lui.
Un“principe  d’équité 'résout cette question ‘sous la
forme 'du ‘privilége 'propter versionem in rem’, [L. 6
881 et'2, Dig., Quz potiores (20, 4,)] et peut se formuler
ainsi : ‘profite de Pextinction de I’hypothéqtie de Pramus
le créancier hypothécaire dont les fonds ont servi a
éteindre cette hypotheque. Voila pourquoi le texte exige
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que le préteur stipule une hypothéque. La méme subro-
gation, ou succession hypothécaire, s’opérerait au
profit de celui qui aurait déja une hypothéque sur cette
chose. Voyez, au Digeste, L. 12§ 9, Qui potiores.
(20, 4.)

Mais qu’arriverait-il si le préteur, au moment ou il
fournit les deniers n’a pas stipulé ’hypothéque , n’aura-
t-il aucune ressource? S’il est en possession de la chose,
il pourra opposer ezceptio doli & Secundus et a Tertius
qui réclameraient la chose hypothécaire sans vouloir in-
demniser de la dépense qu’il a faite et dont ils profitent.
A défaut de possession, il ne vient que comme créancier
chirographaire.

Une seconde hypothése est celle-ci : un eréancier
hypothécaire désintéresse un autre créancier hypothé-
caire et exerce le jus offerendz pecunie. Y a-t-il cession
ou subrogation ? Nous nous prononcons pour la subro-
gation. ,

On sait qu’a Rome la situation des créanciers hypo-
thécaires était fort précaire. Le créancier le plus ancien
seul, anferior creditor, avait le droit de faire vendre
la chose hypothéquée et de s’en attribuer le prix
jusqu’a due concurrence. Ce privilége excessif avait
une raison historique. Il était de régle & Rome que les
poursuites des créanciers aboutissaient & la vente de
I’ensemble des biens du débiteur, wvenditio bonorum.
Quand I'hypothéque fut admise, elle eut un double but,
garantir la créance par une sireté réelle, plis cautionis
in re qudm in persond, et permettre de vendre un objet

déterminé du patrimoine du débiteur. Au profit de
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quelle personne devait avoir lieu cette dérogation aux
principes admis jusque-la? Au profit du créancier qui
avait le premier fait un pacte d’hypothéque. Ce ne fut
que plus tard, par suite d’un progrés a constater dans
P’histoire du erédit réel, que ce bénéfice cessa d’étre
exclusifet fut généralisé; c’estce quia lieu de nos jours.
Dureste, s'il avait fallu recourir & une procédure d’ordre ,
quel juge en et été chargé? Chez nous, on peut sans
inconvénient permettre & tout créancier de poursuivre
la réalisation du gage. Pour la distribution des deniers,
les droits des créanciers, déja protégés par des man-
dataires habiles et expérimentés, seront pleinement
sauvegardés par la présence de magistrats judicieux
et éclairds qui veillent & tous les intéréts. Sous le sys-
téme formulaire, qui fut contemporain de ’admission
de 'hypothéque & Rome , une collocation d’ordre était
impossible ; le premier créancier désintéressé distribuait
Iexcédant aux autres créanciers.

Mais ce créancier, toujours certain d’étre payé,
pouvait poursuivre l'aliénation de la chose en temps
inopportun, et méme en sacrifiant les droits des autres
créanciers, qui auraient pu étre entiérement payés par
une vente faite & une époque plus favorable. De 1a
I'intérét qu’avait le créancier postérieur & rembourser
le premier créancier, afin de devenir maitre de la situa-
tion; de la Vinstitution du jus offerendi. Le créancier
postérieur se trouvait ainsi mis & P'abri de Iaction ou
de linaction du premier créancier.

Maintenant supposons que Secundus désintéresse
Primus : que s’est-il passé? Secundus est-il cessionnaire




de la créance del Prinus? Non, répondent les textes:;
la créance. est éteinte - debitum solvit. [Li. 12 § 6,-Digy,
Qui pat., (20, 4.)] Une nouvelle eréance est née, comme
lorsqu’un - créancier hypothécaire a  fait des -dépenses
nécessaires pour la conservation de la chose hypothé-
quée; ‘et, pour ces dépenses, Secunrdus sera colloqué ain
rang de son hypothéque, propter rversionem: in: rem:
[C..5,Cods, Quiipot., (8, 18)—C. 22..Cod., De pignor.,
(8; 14.)] Or, nous nous demandons comment une hypo-
théque ; que'les! textes déclarent éteéintes, serait trans=
portée. au créancier.

La loi 11.§ 4, Dig.,\Qui potiores, (20,4), fait, remars
quer que si le créancier refuse de receyoir le paiement,
Paction hypothécaire Ini sera déniée. Du neéste, sille
eréancier a.qui les offres sont faites refuse de!les rece-
voir, il saffit de déposer la,;somme offerte , et cette con-
signation produit le méme effet que le paiement,[C. 1,
Cod.; Qui pot. an pig. (8, 18.)]

La Constit. 7.8 3, an Code , De prascrip. XXX vel X1,
annes; (7,33), mous dit que le jus: offerendi s éteignait
par le méme laps de temps que T'action hypothécaire.

C’est un point. controversé entre les commentateufs
que celur de savoir sile eréancier! antérieur pent user
du pus offerendi, Lia négative est généralement admise,
parce que, dit-on, le créancier antérieur n’a aucun
intérél. Aucun texte du Conpus: guris civilis 'ne lui re-
connait expressément: ce droit. Cependant un: texte-des
Sentences de Paul, livy 2, tit. 13, § 8, lparait bien
formel en sens contraire.

Examinons une derniére hypothése :/ jachdte lin




fonds-hypothéqué et je conviens aved le vendeur que le
prix Isera’ emplbyd a désintéresser  Primus, créancier
hypothécaire. Cette convention estexdcutée. Postérien-
rement; Secindus exerce 'action hypothécaire contrele
tiers-acquéreut: celui-ci le repoussera par cette excep-
tion 2 le/prix de vente a’ servi & désintéresser Pramus
quivarrivait avant vous. Si Secundus est en possession
du fond, &\ la revendication e 1’acheteur il opposera le
droit derrétentiony exceptio doli, sous cette forme : si je ne
suis pasiicréancier hypothécaire. Mais! I'acheteur & son
tour répliquera : je suis au droit de Pranws. [L. 17, Dig.,
Qui pot.y (20,4)5—.C. 3, Cod., \De his gui in'pr.; (8, 19)
—L.13§ 1 Dig., De distract. pign. (20,5)].

Dans’ Phypothése ‘que nous' analysons il m’est  pas
possible de! parlér de cession soit d’action soit' d"hypo-
théque an profit ‘de 'acquéreur. En 'effet, I'acheteur
n’est qu'un débiteur qui paie sa dette; il n’achéte pasla
créance de Primus et, d’autre part ., ilne peutavoir d’hy-
poth&qué it sa propre chosé. Le prix, il I'a payé pour
désintéressen un créancier et fortifier ison. droit de pro=
priété , comme le dit Paul, loi 3, Dig. Que res: pignor:
(204 3) : emptoris causa melior efficitvr.

En résumé voiei la doctrine qui résulte des textes :
extinction pure et simple) de 'hypothéque  dupremier
eréancier; attribution de plein droit du bénéfice qui en
résulte &:1'un-de.ceux quiont tine: hypothéque sur la
ehosey soit ran tiers qui fournit -au débiteur les: deniers
destinés a désintéresser le premiér. ¢créancier hypothé-
caire, soit au créancier hypothécaire quiexerce le jus

offerendi , soit-a Pacheteur de la chose hypothéguée.
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Les avantages de la cession nécessaire des droits du

créancier furent reconnus par notre ancien Droit Fran-

gais : voyons les principes qu'il admit, d’une maniére
générale.




ANCIEN DROIT.

La cession d’actions nécessaire du Droit Romain
passa d’abord avec le méme titre dans notre vieux
Droit Francais. Plus tard elle fut désignée sous le nom
de subrogation, mot emprunté au Droit Canonique et
sous lequel elle devait étre consacrée par notre légis-
lateur.

Cependant, «les principes de notre Droit Francais
sont a cet ézard différents de ceux du Droit Romain, »
nous dit Pothier. Cette matiére abstraite et difficile fut
'objet des dissertations et des lecons des grands juris-
consultes Dumoulin, Chassanée, Renusson, Loyseau
et tant d’autres, mais leurs opinions souvent opposées
ne firent qu’entrainer la jurisprudence dans des varia-
tions regrettables. Il faut le reconnaitre, la théorie de
la subrogation légale resta toujours imparfaite et in-

certaine chez nous avant le Code.
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Certains® prineipes ‘géribraux furént' cépendant it
versellement admis’ Ainsi'les dutenrs-s’accordaient ), 'on
a' peu pres. pour reconnaitre''d' 1a 'subrogation’ donven-
tionnelle,' judiciaire ou 1égale’ les 'mémes effets ‘st les
mémes ‘caractéres.’ lls admettatent’ paréillement que la
subrogation'constitue de la part de/‘¢elui’ qui intérvient
unbon office, 1'entrainant jamais'la chancé' degagner,
mais ‘quelquefois ¢elle deperdre’’Asces denx points’ de
vue, la subrogation est'redevable ‘aux études et ank
travaux ";]f PAnicien Droit 'des’ éléments de’ fiXité ‘qui
sont au-dessus dé'tout' débat avjourd’hui.

Mais ‘quélles “discussions 'pour ‘établirla nature'de
cette instittition! ‘cession,' suivant 1es' wns’, novation'|
délégation , suivant d’autres! Cette analyse nous amé-
nerait trop loin: nous nous contenterons de dire quel-
ques mots sur ce sujet dans les premiéres pages de
notre troisiéme partie.

Les subrogatidi$ convenltiontielld ¢ parfe dreditoris 6t
Judiciaire , admises” dans le Droit Romain, passérent
d’abord dansles pays de droit écrit, puis pénétrérent dans
les pays ‘de ' coutumes. Tia sabrogation' conventionnélle
ex sparte ‘debitoris n'était pas ‘reconnue’'vilable par tn
grand 'némbre 2de ' Parlements'’; un “BEdit7 ' d’Henvi “ TV
rendu ‘en''mai 1609, permit' ‘aw ' débiteur e ¢bder les
droits', -attions; " hypothéques | ete. quile/ liaient envers
son créancier. Malgré cela, les diseusdions ‘contintidreiit
et les doctenrs )7 eomme 14 jurisprudence’, refustrent
longtemps, au-nont des principes, d’aceeptér ce nouvea
moyen’ de-erédit public!

La subrogation légale était de’ deux sortes.” I uie




produisait, de, plein droif , sans.manifegtation de la yvo-
lonté des parties; L'autre , bien gu’aceordée; par/la.loi,
nécessitait une réquisition faite au créaneier. (Pothier;,
Introd..aw Tit. XX de la Cout. & Orléans, Oh. 1, Sect. 5.)
Lieur; application divise sur chaquequestion les-auteurs.
La prudence conseillait, devant ces:.divergences, de
recousir 4 la stipulation. pour obtenir une garantie effi-
cace & défaut,de laguells le salvens n’avait que Paction
mandati, o, neqoliorum gestorum .
Examinons -les ., différentes hypothéses| qui peuvent
donner lieu &, lajsubrogation; l1égale.;, Notre,méthode
consistera i janalyser ces divers cas suivant 'ordre que
nous, devons, retroyver dans I'article 1251, dn Gode eivil.

Subrogation aux priviléges, hypothéques, etc. d'un créan-
cier désintéressé en fayeur du créancier qui le paie,

Ce  mot praviléges améne d’abord, la; distinction suis
yante., L’ancien  droit. appelait.; priviléges. \personnels
certaings jcauses, de préfévence | établies au profit, d'un
créancier contre la personne du, débiteur commun ; mais
sans, causer un préjudice aux autres.créanciers. Ainsi,
certains, créanciers avaient le droit.de ¢ontraindre par
corps.le débiteur, commun , de lui refuser. le bénéfice de
cession (lactions., etc. Les priviléges, réels, qui formaient
une classe plus nombreuse , étaignt, desicauses de pré-
férence entre créanciers hypothécaires  ou privilégiés,




et leur nature était celle d'une hypothéque tacite trés
favorable.

La subrogation aux priviléges personnels s’acquérait-
elle de plein droit. ou bien une réquisition était-elle
nécessaire? Ce fut 14 I'objet d’une controverse entre les
auteurs ; la jurisprudence fut pareillement divisée.

La subrogation de plein droit est consacrée par un arrét
du Parlement de Bordeaux, a la date du D décembre
1671, (Brisson, au mot société), et par un autre arrét
de la Cour des Aides de Paris, rendu presque en méme
temps que le premier, le 20 du méme mois.

Renusson, (Traité de la Subrogation , Ch. III), aprés
avoir démontré qu’il n’existe pas de subrogation de
plein droit aux priviléges personnels, examine Iespéce
résolue dans le second arrét dont nous venons de parler.
« La question était de savoir si un traitant, débiteur de
deniers royaux qui n’est pas recevable au hénéfice de
cession d’actions a I’égard du roi, pouvait demander i
étre recu & ce méme hénéfice & I'égard de son associé
qui avait payé au roi le prix entier du traité commun ,
sans avoir requis la subrogation aux droits du roi lors du
paiement; ou si Passocié qui avait payé pouvait pré-
tendre /la subrogation de plein droit et empécher que son
associé ne fiit recu au bénéfice de cession. » Renusson
admet ici la subrogation de plein droit, mais exception-
nellement, parce que « la subrogation n’a son effet que
contre la personne du débiteur et qu’elle ne fait ancun
préjudice & ses autres créanciers. » Sa doectrine ne nous
parait pas étre conforme aux principes.

En effet, suivantle sens des deux arréts rendus avant




Renusson , le législateur a admis la subrogation de plein
droit aux priviléges personnels, qui sont ordinairement
ceux du fisc. Une déclaration du 13 juin 1705 porte
que  « lorsqu’un associé dans les fermes ou. auires af-
faires et traités aura été contraint par corps pour le
paiement d’une dette de la société, il pourra exercer
pour son remboursement la méme contrainte contre
chacun des associés en particulier, pour leurs parts et
portions’, aprés néanmoins quil en aura oblenu la per-
mission des juges auxquels il esi enjoint de la pro-
noncer., sans quil soit besoin de demander ni. d’obtenir
avcune subrogation. »

Passons & la subrogation aux priviléges réels, hy-
potheques , gages.

En droit romain, nous 1’avons vu, les choses se pas-
saient comme si le créancier hypothécaire qui paie un
autre créancier préférable lui était subrogé. (C. 1, Cod.,

Qui pot. in pig. (8, 18). — C. 22, Cod., De pignoribus
(8,14); — C. 4, Cod., De his qui in priorum credi.,
(8, 19), C’était une conséquence des regles du jus offe-
rendi. En effet , dans le principe le premier créancier
hypothécaire avait seul le droit de faire vendre le bien
hypothéqué [C. 8, Cod., Qui pot., (8, 18)], et paralysait
entiérement les hypothéques postérieures,.dés lors on
avait dii permettre au créancier plus récent de payer
la dette du premier créancier et d’exercer & saplace le
droit de disposition du bien hypothéqué.

[ancien  droit ne voulut établic aucune différence
entre les créanciers hypothécaires. Sans doute, dans la

distribution des deniers, chacun d’eux conservera son




rang. Mais,/ pourde droit .de vente; le' droit de réalisa-
tion idu gage, leur situation est-égale , ils peuvent tous,
quant, canx,-biens qui- leur sont ‘affectés en garantie .
faire .exproprierileur débiteur, par’un déeret d’hypo=
théque.

De ce quesle jus oferendi avait é(é établi powr” eon-
trebalancer le pouvoirdiscrétioninaire’ du premier ¢réans
cier sur-legage, et que désormais' le droit de vente dp-
partient également & tonsl; certains auteurs ont concly
que le jus offerendi n'était péint' maintenu ‘dans’ la 1oi

Ainsi Loyseany (Traité des'Offices; Liv.'3, Ch. 8, n° 66)
soutient cette/abrogation, « dont la ‘raison ast que 'ce
droitid’offirie avait lieu & Rome , @ Poccasion'de' ce e
iln’y avait que le premier créancier appelé" potior cre
ditor qui peut 'soit demandeér la‘déténtion de 'immeuble,
soit le .faire 'vendre : ainsi que'le docte I'Eschassior a
bien prouvé en'son-petit' livre des Hypothdques quil it
il y a quatre ou cinq ans débiter dans le Palais. Dénc
au droit les postérieurs créanciers ne pouvans vendre
hypothéque , mais n’y ayans que le premier et principal
qui le peut faire, afin qu'il ne demeurassent sans le
pouvojr faire payer, pouvaient offtir A ce premier créan-
cier de luy payer éomptant sa debte , quoy faisant dehors
de leur offre réelle, la loi les subrogeait en ses droits.
Ce que le docte Antonius Faber, Cap. 4, lib. 1, De
erroribus pragmat:isoutierit dévoir encore 6stré ohservé.
Toutefois nous ne’observons pas ‘en’ France.'

A Topinion du président Fabre," d&ja’ ¢ité ‘ddns' ce
passage,’'unissons celle'de’ Renuisson 'qui' combat aussi
la-doetrine de Loyseau et 'signale ‘Gomme une érteur le
principe sur lequel elle s’appuie.
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«Quoique pah notre usage oncait donné liberté'a. tous
créanciers hypothédaires indirectenent de. faire saisiry
vendre; et adjuger par décretinéanmeins ‘celane (doit
pas empécher jque le droit dioffrir ne puisse éire exercé.
C’est ce que dit Fabre, (Chap. 1, Liv. 1); et notre usage
I'a regu, parce qulil est;juste-délaisseraucréancier
postérieur; Ja, faculté,d’offrir &4 Pantérieun sin-paiement
pour, le bien de la paixy éviten les contestationsiet les
frais qui s’augmentent et multiplient par le nombre. des
créanciers,»  Plus doin;; Renusson ajouté\s «ill a pa-
reillement été; trouvé. juste par notre lusage; comme par
le ®roit romainy qu’un eréancier postérieuriqui payait
Pantérieur lui snceédat (de, plein (droit sans rstipulation
ni conventionk n , [ on|

Le, jus, offerendi; est jen effet mainteni: dans; notre
ancien dpoit;comme, dans notre droit modenne, et ce
dernjer, le consacre|dans les/ dispositions- delarticle
1251 (§ 1.

IT

Subrogation au profit de I'acquéreur d'un immeuble qui
paie les créanciers hypothécaires.

Distinguons, : ou,l’acheteur est  lni-méme ¢créancier
hypothécaire , ouj bien.I'acheteur est simplement chiro-~
graphaire ou étranger,

1° Lorsqu’une  personpe achete  le fonds sur leguel
elle a une hypothéque,, la subrogation, légale lui est




accordée si le prix d’acquisition sert au désintéresse-
ment:des créanciers antériears. Mais'qiels sont efi réa-
lité les effets ide eétte opération ?” Dirons nous’) au cas
d’évictions, \que Uhypothéque de’'ce” detnier persiste
cessante .causa cessant ' efféctus , 6t encore,’ resolito jure
dantus resolvitur jus coneessum ? ou' du contraire Gue 1'ac-
quisition a e lieu'd’une manidre absolue' et irrévocdibld),
et conséquemment aéteint’, ' ¢confondu les droits réals
que le nouveau propriétaire avait sur'la chose, en vertu
d’une maxime analogue 4 la 'rdgle nemini res sua servit.
Les deux opinions eurent leurs partisans, et les Tumiéres
qui jaillivent de ces‘controverses auraient 'di laisser®un
reflet sur la rédaction de article 2177 du Code civil.

Bartole,' dans le Digestum vétus , sur 14161 'Eleganter,
De pign.act . pisoutient, quiaw momentde acquisition
de  Fimmeuble par I'un ‘des eréanciers, celui-ci obtient
Paction - hypothéeaire »des\: eréanciers " désintéressés
mais. perd son-hypothéque. Celle=cis’dteint'irrévocable-
ment, par Ueffet . de las confusion, quia ‘tune pignus exr-
tinguitur; quaon: ves irrevocabiliter efficitur accipientis, et
dans le. méme chapitre il developpe cette formule, § 2':
Re evictd now agatur primd actione, sed wtili ex empto ad
interesse, et potest ad compensationem dedics.

Cette doctrine-de Bartole est ¢contraire aux principes.

En effet; st 1'on considére 1a’¢onfusion’ comme une
opération: gueinon tim' extinguit ‘vbligationens yuim' exi-
nut personan; on-peut-dire que; ‘par Peffet' d’nhe’'excep-
tion - 'aequisition: du $olvens n’a’ pu'produire * Ses “effets
extinctifs. En conséquence, si Kéviction a liew,'1és droits
paralysés reprennent toute leur vigueur.’




A un autre point de vue d’argumentation, c’est un
axiome de dire que les effets se produisent en vertu de
leur cause et que la durée des effets est subordonnée a
la durée de cette cause. Pour que les droits et actions
de I'acquéreur fussent & tout jamais éteints par la con-
fusion, il faudrait que celle-ci eit dans 'espéce une
cause perpétuelle et absolue, et non pas momentanée et
relative, c’est-a-dire révocable,

Passons 4 lopinion qui sait reconnaitre qu’il faut
donner & Tacquéreur évineé son action hypothécaire
primitive, et non pas une actio utilis ex empto o in fac-
tum.

« Verdam enam est, nous dit le Président Fabre, pe-
cuniam , pro qud pignus datum fuerat, nec solutam cre-
ditore , nec eo nomine satisfactum unquim  fuisse. Qua
res promde facit ut duret hypotheca , nec tim post extine-
tionem videatur hoc casw resuscitari, quod esset difficilits,
quam, ex post facto, apparere cessare illam anted potivs
quam extinctam dici debuisse.» Codex Fabrianus, lib. 8,
tit. 15, dec. 8. 1l ajoute : « 87 qud ratione dominium ,
quod. mmmudtabiliter, quesitum videatur, revocatum sit
non debeat creditori nocere quomineis saltem pristinum jus
retineat, quod plus juris acquirere sibi voluerit per
factam sibi venditionem aut dationem in selutum. »

Qu’on nous permette de remarquer cette judicieuse
interprétation de la volonté des parties, cefte force ac-
cordée aux présomptions et, tout a la fois, ce respect
des principes.

Renusson, (Ch. V, n° 41), du méme avis que 1'auteur
précédent, pense « que la quittance, qui aurait été donnée

4



par;le créanvier an débiteur: principal duquel il aurait
pris des héritages an paiement; de sa dette ), contenait, ka
condition lacite aun cas quil ne fut pas évingé deson
acquisition zi«de sorteque siil vient) a jéfre Evined [de
U'héritage s ik ne faut plus considérer iacquisition gui ne
subsiste plus, -ni ga quittange i, solulan erim: ron videtur
guod solutum hon durat.... Le créancier rentre dans
ses droits et dans ses hypothéques qu’il avait avant son
acquisition. »

Cette doctrine est confirmée par art. 15 de I'Ordon-
nance de 1441, relative au rachat des rentes fonciéres
sur'fes"maisond dé' Paris) et elle “ést Feconnue par la
]urhp:mlmm\ des arréts.

* L’acquisition de I'immeuble h\l)l)lhf‘f{llf est-elle
.f.'nt(\ par an créancier chirographaire ou par un tiers?
Renusson et, Basnage admettent la subrogation de plgin
droit ;, comme guand lacquéreur est créancier hypothér
caire, Ils s’:lppnimn.sul'l:i loid Ty Dig . Qe potiores L 2064k);
et da. consty |3y Codely Le s g ap ppraors « (S;39). o i
outre,, I'z.t('.qm!rmll' « noayant fuif le,paiementy mous dif
Renusson Ghe Vo2 3sque pour se Gonseryer,da, poss
session dela chose, par,lui acquise ilest, juste quen
quiitant la possession de lachase acquise il ne sqitpas
frustré de, ce.quiil, aurait payd, et quil soitunis enondre
sur e prix,de da.chose acquise . swvant, L hypath¢que
du, créangier qulil,a.payés.»

Cette opinion avait été. consacrée par- des Arréts,deg
PRarlements de Normaudie et de Rrovende,, de Raris et
de  Toulonse
Quelques, Arréts moins nombreux, notammentun Arpét
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du Sénat 'de; Chambéry, 2 'décembre 1595 formaient
une jurispradence’ contraire et exigaient une réquisition
de subrogation.

L’art. 1251 du Code ‘Civil subroge' de plein ‘droit Tac~
quéreur dmn’ immeuble qui' emploie ‘1e’ prix' de son 'ac-

(uisition & payerles eréanciers hypothécaires.

IIT

De la subrogation que peut acquérir, un codébiteur soli-
daire ou une caution en payant pour le créancier commun
on pour le débiteur principal.

Dumoulin, daxs sa premiére lecon'de Dole, a'soutenn
que le paiement fait par un codébiter solidaire’ de' ce
qu'il doit avee d’autres ou pour d’auntrés'le subroge 'de
plein. droit’ aux  privileges et hypothéques'du eréancier
«' Sed quotits qui solvit est obligatus ; sive @qué principa-
liter,) sive accessorié , sive' dispariter, swe impariter': tamen
eo'ipso quod habet jus petendi cessionem' actionum prime-
tivarwm, vel de hoc excipiendi ; solvendo simpliciter, cen~
setur tacité pacisci ' de omni alio jure suo'reservando seu
sine preejudicio furs'sui i alis | id est reservato’ jire cest
sionzs , et hic semper inest tacitum pactuny, ¢im' hoe’ sit
denaturd actiis : ‘et nungudm etiam’ per expressas gene-
rales' renvmtiationes ' censetur renntiari’: tahtim ' valet
tacitum pactum quantiom expressum » N° 23. Cette ‘opi-

nion | suivie'par Bourjon, Raviot et queélques autres
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auteurs, est fondée sur laloi 18 13, Dig., De tut. et rat.
distrah., (27,3). Ce texte, que nous avons vu plus haut,
parle d’aprés Dumoulin, de Uaction tutele directa'que
le mineur a contre un cotuteur et qui appartiendra a'celni-
ci ulilitate ata suadente, i défaut d’une cession nécessaire
formellement exprimée par la loi.

Mais « cette opinion de Dumoulin n’a pas prévalu »,
nous dit Pothier, n® 280, des Oblig., « et I'on a cons-
titué d’enseigner dans les Ecoles et de pratiquer au
Barreau qu’un codébiteur solidaire, de méme que les
cautions , et tous ceux qui payaient ce qu’ils devaient
avec d’autres ou pour d’autres'n’élaient subrogés anx
actions du créancier que lorsqu’ils avaient requis la su-
brogation. » Pothier répond & Dumoulin par deux
arguments. D’abord, le principe : non transeunt actiones
nisi an casibus jure erpressis, reconnu par Dumoulin
lui-méme, empéche que, devant le silence des textes
on admette ici ‘une ‘subrogation de plein droit. En
second lieu, la loi 1 § 13, Dig., De tut. et rat. distr.
(27, 3,). au lieu de s’entendre dans' lé sens d'une aétio
tutelze utilis parle plutot d'une activ wtilis negotiorem ges-
torum, car le tuteur, qui a payé en son propre nom et pour
son propre compte, non conluloris sed magis proprivum
negotium gessisse videtur. Cette interprétation était ad-
mise par la généralité des commentateurs.

Renusson soutient aussi cette doctrine. Il examine en
outre quelle part définitive chacun des coobligés doit
supporter dans la dette. « Quand plusieurs se sont
obligés de payer une méme somme pour une méme

e

cause, §’ils se sont obligés solidairement les ‘uns pour




les autres, chacun des coobligés est contraint de payer
le tout ; mais chacun n’est débiteur principal que pour
sa, part et est caution des autres pour leurs parts; I'un
payant la somme entiére volontairement ou par con-
trainte, il doit stipulerda subrogation: autrementil n’a
que Paction mandati on I'action negotiorum gestorum.,
pour répéter des autres ce qu’il a payé pour eux.» Ch, 7,
n’ 68. Voyez, de méme , Rousseau de Lacombe.

La jurisprudence était en faveur de cette opinion. Un
Arrét du Parlement de Paris, du 26 aot 1706, cité
dans le Journal des Audiences, nous dit qu’il n’y a
point ici de subrogation de plein droit, Cependant on a
soutenu que. cet arrét était étranger a la question. Mais
indiquons un arrét du Parlement de Toulouse, rapporté
par Cambolas , liv, 3, ch. 16, Pareillement, un arrét
du Sénat de Chambéry, 1 féyrier 1603, admet le re-

cours privilégié

gié apres réquisition : nulla cessio fiert
palest correo debendi qui totum. solvit, nous dit le Pré-
sident Fabre , nisi fiat mn apsa solutione, aul pracedente
pacto cedendarum actionum.

Il faut, sur cette question, admettre que I’ancien droit
exigeait une stipulation , une réquisition, de la part du
codébiteur solidaire ou de la caution qui voulait en
acquittant la dette se conserver les hypothéques qui y
étaient attachées,

Mais le Code. Civil , au lieu d’obéir aux textes, pou-
vait, dans la réalisation de ses progrés, en établir de
nouveaux. I enseignement de Dumoulin &, Dole n’était
pas perdu et Iopinion que le grand jurisconsulte na-

tional avait soutenue contre I’avis unanime de ses con-
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temporains devait étre accueillie avec empressement et
consacrée deux siecles et demi plus' tard par notre
législateur, (art. 1251, § 3, C. C.)

1

Subrogation au profit de I'héritier bénéficiaire.

Renusson accorde la subrogation de plein droit &
Phéritier bénéficiaire, Ch. 7, n° 76. « Car quand il paie
une dette de I’hérédité , 11 ne fait pas le paiement pour
lui, il ne doit rien de son chef, il fait le paiement pour
r hermhtc:'. , 'hérédité demeure égalément débitrice, de
méme qu’elle était auparavant le paiement. »

« Ce qui est-dit:de I’héritier par bénéfice d’inventaire
se doit dire pareillement du curateur d’une succession
vacante , qui p*m\ les dettes de I’hérédité. Il y a méme
raison. » N°

Cette doctrine, qui n’a pas été le sujet de contro-
verses dans 'ancien.droit, a été admise par le Code
pour I’héritier hénéficiaire , mais non pour le curateur
4 une succession vacante, comme nous le verrons plus
loin.




GHAPITRE I.
Définition, de-la Subrogation.

RS un' 'sens genéral, 1a subrogation’ ést Ta substitu-
tion d’une chose a une autre chose, ou d’une personne
AutléAutte personne; on en distingtie don¢ deux espéces.

Dans 18'Subrogation réelle, par Veffet des dispositions
d6'14"' 101, 'une ‘chose ‘est réputée avoir Ia méme nature
ot’ les' 'mémes’ qualités juridiques qu’une autre chose
dont elle prend la place : subrogatum capit substantiam
subrogati. Ainsile droit de retour, (art. 747, C. C.), nous
offre un exemple de subrogation réelle : I'ascendant
succede au prix qui peut étre di de la chose donnée par
lui; le prix est considéré comme la représentation de

la chose, il en revét tous les caractéres juridiques. De




méme:, en matiére de communauté} quand unimmenbla
est échangé contre un'antre immeuble, celuiqni est nou-
vellement acquis remplace identiquement ,; aux yeux dé
la loi. celui contre lequel il a été échangé:. Ce béndtice
est restreint aux cas spéciaux établis/'pariles' textes,
(C. Civeyart. 13258515 352;:.T47; 766; 11065<1069;
1407; 1434,.1435; 1553 et 1559.)

La .‘illhl‘()g'?liillll pf’}’,\'nmn’fﬂ'. dans le sens le }}][1,@41;1r‘r_{-(\‘
est  la substitution d’un tiers-a un créaicier, dont les
droits etactions sont transmis par 'une cause juridique
quelconque & ce tiers, qui peut'les exercer en’fotalité
ouen partie dans son intérét personnel : Zransfusio unius
creditorss- @ alium.  Dans:cette acception’ rentrent les
hypothéses I'suivantes :itout changement opéré dans la
personne du créancier, gue cette' mutation s’opére parv
sucession, donation, legs, ete. (C. Civ., art. 711, 724, R93;
1009, 1012, 1220); la faculté accordée au créancien par
Particle 1166 d’exercer tous les droits pécaniaires de sou
débiteur ; Veffet dela cessivn de crédnce., quirconfére:au
cessionnaire les droits du cédant avec leurs garanties
accessoires, (C.Civ., art. 1689 et suivants); 1’obligation
nouvelle substitude. & une ancienne obligation ' qui-sé
trouve éteinte parles effets de la novation, (€. Civeait:
1271), et plus spécialement dela déldgation,(C. Civ.art.
1275); enfin. la swbrogation qui résulte du paiement: et
alaquelle se référent d’une mahidre toute particuliére 14
dénomination technique et/ les dispositions législatives
du Code: Civil, dans les art. 1249-1262. C'est dercette
derniéré quenous davons dnous occuper. Elle peut étre
conventionnelle; (C. Civ. y art. 1249, 1250, 12562);légale,
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(Cd Civugiarts 1249, 1251,1252), 01 judiciaire; mais-le
silence «du Code & I'égard: decette derniére nous, fait
décider quielle estanjourd’hui abrogée.-Malgré: la: dis-
tinction! que nous;venons d’établiry il faut reconnaitre
que Ja nature de la subrogationlégale on convention=
nelle estdamémé et qu’a:ce point de vuelle Code n’éta
blit aucune différence. (C.|Civ., art. 1249, 1252).

La théorie de:la subrogation a donné lieu a de vives
controverses entre les jurisconsultes sous l’empire du
CodeCivil.comme sous les précédentes 1égislations. Plu-
sieurs systomes ontiété présentés. Nous: pensons quil
faat donner de la subrogation , telle. qu'elle est. établie
dans notre Code ; la-définition suivante. Clest une fiction
de lay-loig par etfet de laquelle nne obligation, éteinte
par-le paiement émand d’un tievs, est néanmoins ecensée
continuer de vivre au profit de ce méme tiers,avec tous
les accessoires qui-en assurent le-paiementi (MM. Za-
chariz ; Aubry et Raws M. Huey a'son cours).

Un tiers:paie une 'dette. Ce -paiement a:pour effet
d’andantir ’obligation principale ret.de faire disparaitire
les ' garanties accessoires, ccantions , hypothéques, pri=
vildges ; gages,ete. in omnibus speciebus liberationum
etian decessiones Niberantwit, puta sadpromassores., hypo-
theca ; pignora. {143, Dig.y De solut. et bb.; (46, 3.)]
Mais au moment ot Pobligation: va étre acquitiée et
géteindre) da loiointervient; elledéclare que: ceite
eréance eontinuera (dé vivre aw profit datiers. Cest
bien en cela que consiste Jafiction de-laloi s A Finstant

du paientenit, lacréancé ellesmémeé | ‘avee'son cortége
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de-droits et slivetési est saisie; sauvée (du trépas juridi-
que  transmise & celuiqui a payé la dette,

Cependant cette interprétation n'est pas- adoptée: par
tous Jes -auteurs. Certains admettent ique le- paiement
a toujours pour conséquence nécessaire Lextinction ab-
solue deFobligation et., d’aprés eux, la, vérité. de cet
apercu -ne, comporte ancune exception , pas méme, dans
le. ¢as deda,subtogation. Comme le premier systémes ils
reconnaissent intervention ;de la, loiy la, fiction y mais
la loij-disent~ils ;. ne- sauve pas la créance de Dextines
tion; elle se borne A faire. surnager les accessoirs qui
la ,garantissent. Le. tiers engendre. & 'son, | profit  une
eréance nouvelle, distincte ; sur.cette créance la loi
transporte les: stretés de la_erdande, éteinte. Le: tiers
solvens . invoquera. done - 1° la créance. résultant: du
paiement, effectné, 2% les accessoires qui ont,suryéeu; i
la evéance éteinte.

Dans/, cefte daetrine . trés<juridique, il fautJe recond
naitre, miais inadmissible, sous le; Code ; la définition de
la,subrogation sera;celle-ci ;.¢’est.une fiction defla loi
par leffet/de laguelle les siretésiet aocessoires i pré+
munissent une obligation, définitivement éteinte par le
paiement émangd.d'un tiers, suryivent &, ceite extinetion
et sont- transportés a.la nouvelle créance que; le paie-
mentaengendrée au profit de.ce tiers. (Menlin et Grappe).

En résumé donc, dans la premiére doctrine , le paie-
ment n’éteint ni la créance, ni ses accessoires, tout est
conservé ‘au profit du'soliens: 'dans 1a deuxisnie. ' 1a

créance est éteinte , les accessoires seuls sont sauves.
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‘Recherchons' les différences pratiques qui-séparent
les deux doctrines. Dans lapremiére; lasubrogation ayant
pour effet de-conserver, malgré le paiement; lacréance
et ses garanties,le solvenspeutinvoquer tous les avanta-
ges ‘sans ‘exception qui sont 'de nature & rendve cette
créance plus efficace. Dans la seconde interprétation ;
puisque ' ’on-admet que les sivetés et accessoires dela
créance éteinte sont rattachés A la créance nouvelle,
il faut reconnaitre que cette transmission ne peut avoir
lieu' pour tous les accessoires ‘indistinctement. Cela est
possible pour les siretés de droit commun ; cautionne-
ment, solidarité, gages, priviléges , hypothéques , qui
péuvéntdire le cortége d’une eréance quelconque. Mais
certains droits particuliers, intimément liés & la eréance
éteinte , disparaissent avec 'elle. Ainsi'le’ créancier pri-
mitif pouvait poursuivre I'exécution foreée de sa créance
constatée par un titre authentique ; il pouvait invoquer
la contrainte par corps (1}; uneélection de  domicile
existait & ‘son profit, ou une indication de lieu déterming
pour le' paiemeént: 'sa créance dtait commerciale ;'ete.
Dlapres la deuxieéme doctrine, le transfert ' dés siretés
de droit commun’ aura seul son effets quelque’ sérieux
avantages que constituent les stiretés particalieres tel-
les ‘que la force exécutoire du titre'; P'élection de domi-

cile . ete, 'en un 'mot toutes les garanties '(ue -le créan+

(1) La loi du 22juillet, 1867 maintient la contraifite par corps
pour les arrels el Jugements conlenant condamnalion a des res-
titutions ¢t dommages au profit des particuliers, en maliere

eriminelle , correctionnelle et de police.




eier avait stipulédans sonintérét personnely elles dispa-
raissentavecla créance éteinte. Cela forme entre lesdeux
doctrines, au point de vue pratigue, une différence
importante; elle nous fait aussi préférerla doctrine qui
au lieu de conserver une partie des droits accessoires de
las eréance les consenve tous, en vertu de la regle accesso-
rivn sequitur. principale. (Mourlon . Traité des Subroga-
tions personnelles; Gavthier ; Traité des Subrogations de

personne.)

Mais voyons quels argnments nous présentent les dé-
fenseurs de: chacupe de ces denx interpréiations.
]
La denxiéme opinion invoque la nature du paiement.

Elle dit: c¢’est sous la rubrique générale: Lextinction des

obligations , que la loi s'occupe de ce ‘cas/ Done le paie-

ment, quoique accompagné de subrogation, est tonjours

un mode d’extinction des obligations.

Mais n’y . a-~t-il pas exception aux effets exiinetifs du
paiement, quand il s’agit de subrogation 2. N’est-il pas
exact de dire que ler Code établit un paiement, pur et
simple toujours extinctif et, tout a coté, unpaiement avec
subrogation qui est non-extinetif, conservateur de la
créance elle-méme et de tous ses accessoires ? Cest ce
que nous admettons avec la premiére doetrine.

1°. Voici, d’abord-un argument historique de la plus
grande valeur: Les rédacteurs du Code Civil ont pnisé
les régles de la subrogation a leur source  ordinaire .
dans les ceuvres de Pothier. Or. ce jurisconsulie n’a pu
leur inspirer nne doctrine qu’il ne consacre dans aucune

artie de ses ouvrages, maisplutot celle qui est indiquée
I ¢ | |
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et formulée par lui et que nous trouvons signalée par les
premiers commentateurs duCode. Ce n'est qu’aprés la
rédaction de celui-ciqu’est apparue lasdoctrine duprofes-
seur Grappe et de Merlin. Nous pouvons dire que la
tradition la combat.

2° Est<il un texte qui établisse ancune distinetion en-
treles siiretés et accessoires qui aceompagnent lobliga-
tion? Sl en est un, qu'on nous l'indique. Mais au con-
traire, voici les expressions de la loi: tous drouts, actions,
priviléges, (1250). 1L n’y a done pas de division admissi-
ble entre les stiretés ou de droit communou personnelles
qui se rattachent & la eréance. Soutenirle) systéme qui
admet forcément cette distinction, ¢’est admettre le'con-
traire dela loi.

8 I article 1286 prévoit expressément cette diffieulté:
Une obligation peat étre acquatiée , ¢ est-a-dire éleinte,
par un tiers qui n’y est point intéressé  pourvu que ce
tiers wgissant en son propre nom ne:soit pus sibrogé aur
druits di eréaneier. Done le paiement, ici ‘comme par=
tout aillears, est extinctif, mais s'il'est accompagné de
subrogation , il cesse de I'dtre. Ce texte est formely dé=
cisif. Lartiele 1236 dit en' quelque sorte: le paiement
est non-extinctif de 1’obligation, quand le tiers solvens
est subrogé aux droits du'créancier. :

4° Hnfin si la deuxiéme doctrine est la vraie, le solvens
devra demander au débiteur le remboursement de ce
quil a payé pour-lui, son action étantgavantie par les
accessoires détachés de Yaction primitive. Tandis que,
dans le premier systéme, il invoquerale titre authentique

du créancier.
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On e voit, il' ne faudrait, pour admettre'la deuxiéme
opiniony rien moins que : refaire la loi.
Nous connaissons aintenant 'interprétation vérita-
ble des textesrelatifs a la'subrogation et la doetrine qu'il
faut admettre.

Quelques anteurs ont le tort de considérer la subro-
gation .comme constituant une cession fictive: Un indi=
vidu est, eréancier. 11 transmet sa -eréance moyennant
un prix offert pan un tiers. Celui-ci est investi du droit
des poursuivre le paiement de la créance! Certains au-
teursdisent que:c’est 1a une cession! faite par laloi'de la
créance payée an profit de celui quia effectué le paie-
ment. Cela /ménerait & confondre la subrogation et la
cession.

17 La subrogation: est une: disposition dela: loi iqui
met une pervsonne a laplace d’une autre. La loi rogle
elle-méme les effets de cette substitution; indépendam-
ment de:la:volonté . des parties. -Dans la cession ;- le
créancier se donne, volontairement un successenr parti=
culier.

2° Lia cession ést-une vente. La. théorie de la subro=
gdtion se rattache & celle dn paiement.;Les effets ex-
tinetifs) du paiement sont ici suspendus au regard du
débiteury mais; sauf cette paralysie en quelque sorte
les: autres, effets du paiement se produisent:

3° Le cédant-garantit; tout comme le vendeur, Vexis-
tence de la'créance; si elle n’existe pas, il devra rem-

Imur'sorlf']n‘ix de lacession avec les frais et lovaux-cofits.

Au, eontraire, le subrogeant se borne & recevoir le
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paiement - iloneyend ‘rvien, iline garantit rien. Si, ‘en
fait, la créance payiée/par le tiers n’existaitopas, iliest
passible ide la eopdictio indebiti. Muis il ne devrazque ce
quilib amecw, sdns les frais et-loyaux-cofits:

4° Le cédant, en vertu des régles de layvente,: met
Pacquéreur cessionnaire en possession de la créance
enti¢re. ILersubrogeant ne vend rieny il recoit le paie-
ment del saseréance des mains: du tiers comme 8i'ce
dernier /était- son rdébiteur 1 ce tiers i ‘étant subrogé/,
réelamera jusqu’d- concurrence de cequil & payé. Soit
une erdance’de 20,000 fr. ) lecerdancier! la rcede pour
10,000 fr. | ikremetile titre nominatif auo cessionnaire
quiise tlouve dds lorsien possession'deila créance totale
del 20,000 froIles subrogé quiv a: payé 10,000 fr. me
peut au contraire réclamer que ce quil a déboursé,
cest pour! cetterpartiestd/de la créance seulement 'quil
asétémis aux liew et place du/¢réanciers Cela se pro=
duifi: surtout enivertu de cette idée qu'il fantlconsidérer
la cession-eommmenunespéenlation ;la subrogationcomme
untbon office; Nous aurons 4vinsister plustarddi-dessus.

5° Si une personne céde la moitié de sa créanceiet
gardesd’antie anoitié,«le droitr duicédant et celui du
cessionnfire sont égaux. Ainsil je: suisseréaneier ide
30L000 fr. Jé vousiecbdelamoitié demarcréance 15,000 fr.
Nousopoursiivons le-débitear pour obtenirlepaiement;
il se trouve 205000 ifos@ partager s nous venons-chacun
ewiconcirrence aw marcde franc /et nous obtenons un
etPantre: séparément 110,000 fr. Dans lassubrogation |
aw conteaire , lescréaneier quia reguun paiemant partiel

nel peut-rendre “sa condition’ plus mauavaise, (Cioeiviy
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art. 1252). Dans Pespéce , il lui a_été payé a la libéra-
tion de son débiteur 15,000 fr. Le subrogé n’aura a
recueillir que 5,000 fr., tandis que le subrogeant, tou-
Jours préféré a celui dont il n’a recu qu’un paiement
partiel , obtient, par D'effet de cette intervention du
tiers, son désintéressement intégral.

Done, il faut le reconnaitre, & quelque point de vie’
que Pon envisage les différences de la subrogation et
de la cession, il est nécessaire d’appliquer & la subro-
gation les régles du paiement et & la cession celles de
la vente.

6° Enfin, remarquons que le cessionnaire a un seul
titre, celui du vendeur, l'action du eédant. Dans la
subrogation, il existe deux actions au profit du subrogé :
1° un titre personnel, résultant du paiement que le
subrogé a effectué de ses deniers; 2° le titre du eréan-
cier désintéressé, lequel lui a transmis ses droits et ac-
tions en vertu de la convention, ou par les dispositions
de 1a loi.

Telles sont les différences principales entre la subro-
gation et la cession; il importe donc, dans une foule
de cas, de ne pas confondre ces deux opérations juri-

diques.

Il y aurait pareillement & distinguer les effets de la
subrogation et de la délégation. Nous ferons seulement
les deux observations qui suivent :

1° La délégation est I'indication faite au créancier

par le débiteur d’un tiers qui paiera la dette 4 sa place;

elle se produit par le consentement du débiteur , tandis
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que dans la subrogation, autre que celle qui a lieu ex
parte debitoris, (art. 1250, § 2), sa volonté n’est pas con-
sultée.

2° Lorsque I'opération a produit ses effets, le délé-
gant reste obligé, sauf clause contraire, (art. 1275,
1276.) Dans la subrogation, il n’y a qu'un seul débi-
teur, le subrogeant n’est jamais tenu de la garantie.

Cette analyse nous a permis de faire ressortir les
caractéres de la subrogation, telle que D'admet le
Code civil. La définition que nous avons donnée peut
étre appliquée & cette institution, & quelque point de vue
quon l'envisage. Entrons maintenant dans un cercle
plus étroit, I’étude des divers cas de subrogation légale.

CHAPITTRE 1T
Cas de subrogation légale.

Nous avons dit en définissant la subrogation person-
nelle qu’iln’en existait qu’une seuleespéce. Dans les casou
lavolonté desparties 'établit, elle se nomme subrogation
conventionnelle. Lorsque 'équité la réclame, quand le
législateur la reconnait désirable , il la présume stipulée
par les parties et la leur accorde de plein droit. C’est ce
qui a lieu dans les hypothéses de I'art. 1251.-11 est vrai
de dire que la subrogation légale n'est qu'une subro-
gation conventionnelle tacite.

Ainsi, 1° il est bien évident que le créancier qui paie
un autre créancier, préférable i raison de ses priviléges
ou hypothéques, n'a pu avoir d’antre but ni d’autre in-

5)
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térét que de vouloir jouir des avantages de la subroga-
tion, (art. 1251, 1°).

R’ De méme, Vacquéreur, qui-emploie le prix de-Fim-
meuble a payer les créanciers qui ont une thypothdque
sur, cet immeuble,:n’a eu d’autre ohjet. que d’éviter legs
poursuites en. délaissement. Ce serait permettre aux
créanciers de faire tourner ce paiement d leur profit-par
leur mauvaise, foi que de ne point, accorder la subroga-
tion de plein.dnoit . acquéreur, (art. 1251, 2°). .

3" Liorsqu’un. codébiteur, une caution,  un . tigrs-dé-
tenteur, .en général tous ceux qui.sont, tenus;avec ou
pour.d’autres au, paiement; de la dette; ont, intérét i
Iéteindre, il ne doit étre permis & personne|de jse:prg-
valoir de ce qu’ils n’ont point invoqué leur droit & ré-
clamer la subrogationy d’on I’art. 1251, 3°.

4° Enfin, dans le dernier paragraphe du méme ar-
ticle’, ‘out la ‘subrogation ‘st accordée de’plein -drbit &
'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes
de la succession , n’était-il pas juste de présumer qu’en
a{:issnm_ en cette flll:']]ill". 1l avait voulu éviter la confusion
de ses droits personnels avec ceux de la succession et
employer tous les moyens, utiles pour. une.liguidation
prompte et moins onéreuse !

Dans tous ces cas del'act., 1251, 01 le paiement, est
tantot facultatif, (1°, 4°), tantdt nécessaire,(2°, 3%)s I'équité
commandait au législateur.d’établic la subrogation,

2" L article, 159 du Code de ¢ommerce subroge, aux
droits du, porteur d’une lettre de change celni qui,la-paie
par intervention.  Cette: disposition. a pour. but, d’éyiter

les inconvénients dunon-paiement;d’une lettre de change
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a Téchéance , ainsi que les poursuites du porteur'contre
le tireur.

6° Aux ‘termes de lart. 5

de 1a loi du'13' brumaire
an VI, « Leconservateur (des hypothéques) sera subrogé
de droit’ aur actions’ que les ¢réanciers, qu'il aurait été
obligé de payer, avaient contre le débitewr originaire. »

7' Dapres les'art. 29, 30 et 65 de 'la loi"du 22 fri-
maire 'an VII, les’ officiers publics, 'téls que les notaires,
huissiers, greffiers | etc., sontsubrogés Tégalement dans
les droits et priviléges du fisc et de la'régie, pourl’avance
des' 'droits'd’enregistrement qu’ils ont diz faére.

Passons & I'étude et & I'analyse! des hypothéses'de
PEREOA2591908010¢

CHAPITRE 'ITE
Art. 1251.— La subrogation a liew de plein droit:

1° Au profit de celwi qui, étant lui-méme créancier,
pate un autre créancier. qui lui est préférable a raison
de ses priviléges et hypothéques.

o

Elle'existe domnc en favéur soit du créancier privilégié
ou hypothécaire , soit du créanciér chirographaire.

Mai§ ‘faisons ‘@ abord’ ressortir son intérét dans une
hypothése. Un ‘débiteur 'avait accordé ' 'sur 'son patri-
moiné plusieurs hypothéques & ses créanciers. Un ordre
est ouvert! Les ‘créanciers seront 'colloqués suivant les
dates'des inseriptions hypothécaires. Dans Vespéce, il
se’ trouve ‘quatre créances'de 25,000 fr. chacune. La

vente des biens 'du débiteur a produit 75,000 fr. Le




juge-commissaire fait la collocation dans lordre. Le
quatrieme créancier se trouve a découvert. Mais il eit
évité cette perte si la vente des biens, faite dans un
moment de crise, avait eu lien & une époque plus pro-
pice. Alors les biens auraient atteint leur juste valeur
etles créanciers qui avaient cru pouvoir préter au débi-
teur sur hypothéque jusqu’a concurrence de 100,000 fr.
auraient tous été désintéressés. Pour obtenir cet avan-
tage, il fallait que la vente des biens ne dépendit pas
du caprice du premier créancier, toujours sir d’étre
payé. Il était nécessaire, en outre, de protéger un
créancier. postérieur plus en péril que les autres de
perdre sa créance. La loi met celui-ci aux lien et place
du créancier qu’il aura désintéressé et lui.donne la fa-
culté d’attendre le moment favorable pour la vente. Par
l1a on évite aussi que le gage commun ne soit amoindri
par les frais de poursuites.

Nous avons vu que, dans le droit romain, le premier
créancier avait seul, en principe, le droit de poursuivre
la vente de 'immeuble, [L. 6, Code. Qui pot. in pign.
(8, 18)]. Plus tard seulement, le créancier postérieur
peut succéder aux droits du premier créancier par I'in-
troduction du jus offerendi. (LL. 1 et 5, Cod., eod. tit.)

Nofre ancienne jurisprudence permettait de pour-

suivre la réalisation du gage a tout créancier hypothé-

caire , indifféremment, en vertu de son droit propre.
(Renusson, Traité des Subr. pers., chap. 4).

Le Code civil est allé plus loin; en effet, I'art. 1251
accorde la subrogation au créancier hypothécaire et
au créancier chirographaire, puisqu’il n’établit entr’eux
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aucune différence. Il suffit, aux termes de cet article,

pour acquérir la subrogation, de payer un créancier
préférable. Du reste, les raisons sont les mémes pour
tous. Ecarter ou prévenir les poursuites; diminuer la
masse des frais; simplifier les contestations; faciliter le
paiement des dettes, la réalisation et la distribution du
gage commun. Plus encore que les créanciers privilé-
gids ou hypothécaires, les créanciers chirographaires
sont intéressés a ce que les biens se vendent a leur plus
haute valeur, en temps propice et opportun. (Troplong,
Des hypothéques, 1, 356 ; — Mourlon , p. 356 et suiv. ;
— Gauthier, n® 223; — Duranton, XII, 149 et 153;
— Aubry et Rau, IV'§ 321, 3°; — Douai, 29 nov. 1839,
Sirey , 49, 2, 214).

Lés' eréanciers postérieurs peuvent-ils exercer le jus
offerendi envers le créancier hypothécaire antérieur,
alors méme que celui-ci a acquis la propriété de la chose
hypothéquée par une vente ou par une datio in solutum’®

Développons ' I"hypothése. Un débiteur a vendu ou
donné en paiement au créancier premier inscrit la chose
hypothéquée qui forme le' gage commun. Le créancier
acquéreur veut consolider sa propriété, il recourt aux
formalités de Ta purge. Son contrat est nofifié aux
créandiers inserits. Il attend leur opposition et I'exercice
deYeur droit- d’enchérir. L expiration du délai légal de
quarante jours sera I'équivalent de leur aceeptation.
Le' prix est désormais définitivement fixé pour Vim-
meublé suivant les termes de I'acte de vente.

Le droit romain , [C. 1, Cod., S7 antig. cred., (8, 20);
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— L9815 Dig.,De distract. pigniy(20,5)]; et Dan-
cienng jurisprudence, (Renusson, Pothier); permetiaient
au. créancier. postérieur d’exercer idans: ce ‘cas le jus
offerendi. Le fait de lavente ou de la dation en paiement
ne changeait nullement la qualité du premier créancier,
toujours préférable a I'égard des autres, et par con-
séquent soumis lan jus offerend; indéfiniment.

Chez nous ,au contraire ; la purge est opposable aux
créanciers postérieurs. S'ils en laissent accomplir- les
formalités, ils seront désormais mal fondés avenir dire
a Yacquéreur : comme créancier, vous étes tenu d vous
laisser  désintéresser par: nous ; nous sommes maitres
de)choisir le: moment opportun pour la vente -de I'im*
meiible; laloi qui nous accorde ¢e droit directement ne
peut permettre qu’il nous:soit énlevé par un détour. Cela
est inexact. L.es eréanciers postérieurs , aprés la-purge;,
n’ont aucun droit de! surenchére, pas plus & 1'égard de
leur cocréancierque de tout autre. En' eéffet; la com=
pensation, qui s’est produite au moment de la:vente,
a étemnt las créance ot la dette de I’acquéreur quisa ainsi
transformé sa . qualité de- créancier ; le/ produit: de 1a
vente est censé étre le prix le plus haut possible, le prix
véritable de 'immeuble. De méme, le désintéressementdu
créancier antérieur parune dation en paiement a changé
saqualité de cocréancier en celle d’acquéreur légitime,
de propriétaire, il a done pulégalement recourir & la
purge comme tout tiers-détenteur.

Dans les deux cas cependant , si I’aliénation est frau-
duleuse, sile débiteur et le créancier acquéreuront col-
ludé pour compromettrelesintéréts des autres créanciers,
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il faudra appliguersFart. 1167, Mais si'le eréancier ‘qui
arachetéron recul en! paiement ‘du.‘débiteur 'imnieuble
hypothéqué n’a-point recherché une ententefraudiléuse,
ses ‘cocréanciers n’ont ‘aucun intérét, partant aucune aec-

tion.

Comment s’exereera ‘la subrogation 1égale , si' nous
supposons un; concours d’hypothéques générale et spé-
ciale?

Lia: guestion, qui aupremier-abord parait sérieuse et
délicatey est assez-simple. Noussavonsque Fhypothéque
spéciale affectenniobjet déterminé «dans. leipatrimoine
du débiteur et Ihypothéque généralePuniversalitd: de
sesbiens. La: loi accorde la subrogation; dans tous les
s on il existe une canse légitime de lpréférence ) ol un
intérét sel présente pour Pun des eréanciers a désinté«
résser L aiitre: Nous ne ‘nous attacherons a développer
que  les hypothéses ol cet intérét est lermoins facile &
concevoir.

17 Supposens une hypothdque spéciale sur un immeu-
blé pouri 100,000 1. dvla date du 1% janvier. ‘Le: 5 jans
viery de déhiteur est condamné a payer 100,000 fr. & un
"ambreeréancier;qaba déslorsune hypotheque judiciaire;
cest-ardire générale: Lie patrimoine du débiteur se coms
pose iexclusivement dé immenble Ay déja hypothéqué
spbcialement; quiivdnt 120,000, et de Pimmeuble B
d’une valeur de 80,000 fir. Si les immeubles sont vendus
alleur jaste prixyles deux eréanciers seront payés, mais
illse peutiquela ventede Pimmeuble A, faite dansun
mement:peu favorable, ne donne que 100,000. fru Done
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Vintérét du second créancier, Ahypothéque générale, i
rembourser le icréancier & hypothéque spéciale est ici
évident. La loi reconnaissant le premier’ créancier pré-
férable, accorde au second la subrogation.

2° Supposons maintenant une hypothéque générale;
puis une hypothéque spéciale établie plus tard. Comme
le eréancier général peut faire vendre I'immeuble ‘grevé
d’une. hypothéque: spéciale et ainsi priver lé ‘créancier
spécial de son gage, ce dernier a intérét & éteindre 1a
cause de préférence sur cet.immeuble, a-payer I’autre
créancier. Alors il fera vendre I'immeuble spéeial:

La pratique des affaires montre tousles jours les avans
tages.de ces derniers. cas fe subrogation;

Quid, lorsqu’un créancier paie un’autre ‘créancier
postérieur en rang?

Le silence ' du Code ne peut dtre suppléé, la subroga®
tion- n’est pas accordée dans cette hypothdse.

Certains auteursapprouvent le législateur qui a”aboli?
ce cas de subrogation, admis par I'ancien droit, (Renus=
son, ch. 4, n* 14).'Sans aucun doute, disent-ils, lé''Codé
a ew raison d’accorder la subrogation aucréancier pos-
térieur et de larefuser an créancier premier inserit. e
créancier postérieur a intérét arembourser le eréancier
antérieur, pour diminuer les frais et attendre le moment
favorable 4 la vente. Mais le créancier premier inscrit,
towjours sir d’étre payé, n’a aucun intérét a acquérir le
gage commun; il veut simplement le conserver pour agir
plus rigoureusement contre le débiteur, V'inquiéter par
des ‘menaces , diminuer son crédit, ¢’est 14 un danger
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et pour-le débiteyr et pourles autres ctéanciers: Qi le
eréangcier lantérieur recoure idonce & la subré gation con-
ventionnelle. (Mourlon.) '

La critique du Code est fondée : en'effet, I'intérét du
premier eréancier a rembourser leisecond est souvent
identique & celuisqu’ale eréancier-postérieur & payer le
créancier ' antériéur. Ainsi Primus 'a iune -hypothéque
de, 100,000 [fr. ;sur un immenble guiisera vendu en
tempsopportun 110,000. foiiSecundusawnehypothéque
de 10,000 fr.sur lelméme immeuble. Il est 4 craindre
que limmeuble vendu & contre-temps et sur lés pour-
suites, de | Secundies yn’atteigne pas 100,000 fr De'cet
exemple ressortolintérétide Pranus & écarter Secundus
et méme tout auntre créancier chirographaire; mais la
loj,n/en:a. pas tenu compte. )

On reconnait chaque jour qu'une foule:de: difficultés
s’élevent, parce:que. les eréanciers  postérienrs sont-inté-
ressés par lepr, position, & lutter pied & pied-contre ceux
qui, les. priment.. Leur présenceaugmente les frais,
donne. lieu & de; plus [longs  débats, diminue lé pro<-
duit, des biens.du, débiteur, au - grandi préjudice  des
créanciers, premiers en rang. L’exclusion de/lasubroga-
tion légale dans ce cas.est.donc regrettable! (Duranton;
X1, art. 1251; — Larombiéve, 111, art. 1251;+=Aubry
et Rau; ~ Troplong; — Gauthier.)

Un. erdancter,, qui paie un autre créancier placé au
méme vang ,-acquiert-il la subrogation?

Elle lui était aceordée dans Fancien: droity (Renusson).
Mais . aucun fexte ne létablit. anjound’hui;- €’estiune

lacune facheuse, (Aubryet Rau). Cependant lorsquedeux
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créanciers inscrits sontsurla méme ligne , puisquel’unet
Pautre: peuyent faire vendre Limmeuble ;.dés que Fun
commence_les poursuites, 'auntre devrait, avoir: le droit
de le désintéresser. Celni-ci trouverait-son dvantage a
attendre un moment plus propice pour la vente. L’autre
créancier semble donc étre préféré, puisque en faisant
vendre quand il lui plait le gage commun, il peut cons-
titner en perte son ecocréancier. On pourrait dire qu’un
droit de préférence existe an profit de celui des deux
créanciers (qui- commence les poursuites contre Jle.gré

de, lautre. Ce point de vue, n’a pas: été iadmis par le

législatenr. Le silence dela loine peut étre suppléé.

Lorsque (le créancier, nanti: d’un @dge/ ast, désinté-
resisé par un dutre créancier ,  celuisci, acquieit de plein
droitlasubrogation. En effet, en parlant de priviléges
ou d’hypothéques , la loi a entendu désignen les, cduses
légitimes de préférence les plus ordinaires, exenpli non
limatationds causd. Le gage produit un véritableprivilége,
(art. 2102/ 27— Aubry et Rauj—= Marcadé , sun:Vart:
1251). Mais il faut nécessairenient faine la distinetion sui-
vante : cela est vrai, quand le gagd se trouve entre les
mains d’un tiers choisipar les intéressés il necesse pas
alors de formerla sureté commune de tous les créanciers,
il fait: partie intégrante-aux yeux de tous du patrimoine
du: débitenr. Cette solution semble inexacte lorsque de
gage |a (été -remis au créancier lui-méme. (Argum.
art. 2102,/ 2° ;4= Aubry et Rau, § 321 ¢ moted8:)ole
désintéressément de. celui-ci fera rentrer le gage dans
lei patrimoine du débiteur, qui peut accorder la subrogas
tion conventionnelle.




L créancier qui désintéresse un créancier antichré-
siste né lui est ‘pas”subrogé. En effet, le privilege et
I’hypothéque constituent des causes 1égitimes de préfé-
rence, 'mais ‘il en'est autrement de antichrése, car
exceptiones sunt strictissima interpretationis. I'antichrése
est véritablement une datio in solutum pour le créan-
cier qui a la jouissance de I'immeuble du débiteur et
qui annuellement fait une imputation ‘des fruits sursa
créance jusqu'a due concurrence. Nous ‘avons vu que
le igage remis entre les mains d’un' tiers n’est' point
pour cela sorti du patrimoine’ du 'débiteur et, dans ce

. cas, tous les ¢réanciers peuvent en poursuivrela vente,
puis sur le prix venir chacun a leur rang. Mais au
contraire, si le débiteur a consenti le gage & un eréan-
cier'y le désintéressement de celui-ci'n’est’ pas celui
d’un eréancier préférable. De méme, dans tous les
cas, le créancier antichrésiste qui fait vendre I'immeéu+
ble renonce nécessairement au droit que le débiteur lui
avait ‘conféré et se place au rang des créanciers chiro-
graphaires, si d’autre.part I'objet de antichrése n’est
pas frappé par son hypothéque. Donc pas de subroga-
tion pour celui qui de ses deniers désintéresse le créan-

cier antichrésiste.

Le 'droit de rétention ne constitue pas non plus un
droit de préférence, et le désintéressement du créan-
cierau profit duquelil est établine donne pas lieu ala su-
brogation. Lorsque le créancier fait vendre lui-méme la
chose quiy est soumise , ce droit disparait. S’ilcommence

les poursuites en tempsinopportun, le détriment qui en
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résulte sera subi par lui comme par les autres créan-
ciers; ce préjudice inévitable est la sauvegarde de tous.
(Mourlon; — Aubry et Rau).

Quid, du droit de résolution? Primus vend un im-
meuble & Titius et renonce a toute garantie, sauf son
droit de faire résondre la vente, & défaut de paiement
du prix. Tuius affecte son immeuble hypothécairement
a la stireté de deux créanciers, Secundus et Tertius-; il
ne paie point le vendeur. Celui-ci demande la résolution
de la vente. Secundus et Tertius peuvent-ils le désinté-
resser et exercer la subrogation ? Non, répondent cer-
tains auteurs, car dans Despéce Primus n’est point
créancier hypothécaire en premier rang, il n’est pas
préférable & ce titre. Donc il faut recourir a la subro-
gation conventionnelle. (Aubry et Rau).

Cetfe opinion est combattue par M. Coin-Delisle. Ce-
lui-ci émet d’abord une raison grammaticale qui ne doit
point nous arréter. 1l fait prévoir que le législateur, em-
ployant I’expression /es droits, aulieu de tous les droits, a
pu ne pas vouloir comprendre dans cette formule cer-
tains droits et, parmi ces droits exclus, 'action résolu-
toire. Il ajoute que, par ces expressions, 'article 1250 ne
s'applique au cessionnaire de la créance duprix de vente
que pour des droits « qui lui appartiennent en sa qualité
« de créancier et non pas pour cenx qui peuvent lui ap-
« partenir quand il veut cesser d’étre créanciér et
« rompre le contrat. » Coin-Delisle, Revue.critique’,
1854, 1V, p. 317, n° 6.

Mais le Code, en employant ces mots /es droits, & voulu




se servir d’'une expression générale; nous avons déja,
dans une foule d’applications, reconnu que tels étaient
le sens et 'étendue de cette formule. Les rédacieurs du
Code ont emprunté a Pothier les termes par lesquels il
définit les droits et actions du créancier, sans faire de
distinetion. Quant au fond, pas de distinction non plus :
il faut reconnaitre que le droit de résolution qui appar-
tient au vendeur est un droit accessoire, une garantie
dela créanceet comme toutes lesstretés accessoirespasse
au subrogé. « Ce n’est rien autre chose qu'un droitsanc-
« tionnateur de la créance du prix , dont il n’est comme
« le privilége , comme l'action en dommages-intéréts
« qu’une garantie, un accessoire qui nait avec elle,
« dure tant qu’elle dure, se transmet avec elle par ces-
« sion on succession et s'éteint par la méme cause
« d’extinction ; en un mot il est impossible de le conce-
« voir abstration faite de la créance. » (Mourlon, p. 37).

Nous admettons donc que la loi accorde la subro-
gation pour le droit de résolution, comme pour tous les

accessoires de la créance.

Quand le subrogeant a plusieurs créances, comment
s’opére la subrogation ?

1° Primus a sur un débiteur les créances A et C,
Secundus la créance B; ces créances sont privilégiées
ou hypothécaires a un titre quelconque. Secundus , pri-
mé par la créance A, veut acquérir la subrogation, il
paie le montant de cette créance. Primus n’a pu re-
fuser le rembhoursement , puisque la créance A est pré-

férable. ‘et la subrogation se produit de plein droit.
o 1




Mais la créance C est primée maintenant par les créan-
ces A et B; Primus peut donc a son tour se faire su-
broger et reprendre sa créance. Voila un circuit de
subrogations. Les deux créanciers ayant le méme droit
peuvent se désintéresser tout & tour, ou plutdt, chacun
peut, primant sur un point, primé sur 'autre, refuser
les offres qui lui sont faites et rester dans la situation
primitive. Il est done impossible, & cause de la collision
de nos droits, que mon cocréancier acquitre une subro-
gation compléte, sérieuse, définitive par mon désinté-
ressement partiel; il est obligé de m'offrir un paiement
intégral, que je ne pourrai refuser. (Ganthier, n® 256.)

2° Il en est différemment dans le cas o le eréancier
est tenu (1251, § 3) au paiement de I'une des créances
comme codébiteur, caution, tiers-détenteur , en un mot
a un titre quelconque comme obligé personnel ou hypo-
thécaire. Dans ce cas, en effet, il acquiert la subroga-
tion & la créance spéciale qu'il paie en sa qualité;
c¢’est une application de la loi, peuw importe que -par
rapport & d’autres créances impayées il prime le eréan-
cier, celui-ci ne peut refuser les offres qui lui sont
faites en vertu de l'obligation hypothécaire ou person-
nelle dont on est tenu envers Jui. (Gauthier; — Civ. cass.,
2] dée. 1836, Sirey, 37, 1, 54).

Mais le paiement partiel ne pourrait étre admis si
le_créancier I'a effectué volontairement. Nous rentrons
alors dans I'hypothése du. n® 1y le)désintéressement
doit étreintégral. (Paris 21 déc. 1836, Sirey, 37,2, 210}
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Art, 1251, — La subrogation a leu deplein. droit :

2 Au profit de Uacquéreur d'un nmeuble; qui enplote
le, prex. deison acquisition an. paiement des crdanciers auz-

quels. cet héritage était hypothéqud.

EnDroit Romain, 'acquéreur, dont'le prix 'de vente
passait’atux mains des créanciers ‘hypothécaires, “pou-
vait acquérir la subrogation par'une réserve au moment
dwpaiement en prévision du délaissement on' de 1évic-
tion.

Usietstipulation’| de ' 'sabrogation’ éfait  pareillement
exigde'dans motre "ancienne jurisprudence, Mais' une
une ‘autre doctrine égnait ‘en méme temps dans d’au-
tres pays ;) ot la'subrogation de plein'droit était accordée
alaequéreur (ui employait le prix de vente & soldeér les
créanciers hypothécaires. (Renusson, ch. 5).

Le Code accorde la subrogation de plein'droit a“1"ac-
gquéreur qui a-versé'le prix de son acquisition entre les
mains des créanciers auxquels cet héritage était hypo-
théqué.

Jlachtte un immeuble 40,000 'fr. Tl est' grevé de six
hypothéques de'10;000 fri' chacune. 'En désintéressant
lés 'créanciers inserits jusqu’a’ concurrence de mon prix
d’acquisition , je suis subrogé & leur lieu et place pour

leurs créances hypothécaires.
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J'opposerai cette subrogation.au vendeur. Ayant' em-
ployé le prix de la vente & désintéresser ses créaniciers,
Je-me suisilibéré a son égard et aubesoin je me pré-
senterai a lui investi de lears droits. I} 'na rien & e
réclamer.

Jlinyoquerai la subrogation contre les eréanciers hy-
pothdeaires postérienrs. S'ils estimetit queld priz dePini-
meuble est; au-dessous de sa lvaleur réelle , ils/ feront la
surencheére. dudixieme, et jje serai collogqué au rhng des
créanciens payés; sinon, ils m’accorderont main-levée de
laurs hypothéques, quand jinvoqueraimon titre e~ su-
hrogé; ot bieny passéles:délais,/ils'seront consés avoir
ratifié  définitivemert - Iacquisition et ils auront-perda
tout droit. '

ALétait juste @ admetire qu’un acquérenr quih’a phyé
les .créanciers hypothéecaires) \que’ pour oconsolider 'sa
propriété;, ne pitétre condamné & Iéviction sur la
poursuite (s, autres  créameiers hiypothécaires. IV fAllait
qual'égard de ceux-ci. comme du-vendetir il pirt s
faire. collogner (dans itousles cas surla vileud deé'la
chose au rangdes créanciers désintérossés.

La, lov ne distingue pas isi 'acheteur a°payé’ volon-
tairement ;ow pa: contrainte; '

La; loi aecordet-elle’ la-subrogation &' celai ‘qui” dé-
sintéresse les ieréanciers: hypothécaires’ iniscrits' sur un
immeuble;  eri; vue: dluné poquisition fature dé 6t ii-
meuble ?

Lia loi vient de nous dire qu'elle sabroge Paequéretir
qui emploie son prix & désintéresser les créaticiors hy-




pothécaires. La subrogation légale n’existera donc pas
au profit de celui qui, ayant le projet d’acheter un im-
meuble pour un prix convenu avec le vendeur, sur la
promesse unilatérale de ce dernier, désintéresse les
créanciers hypothécaires jusqu'd concurrence de cette
somme. Il y aurait lieu ici & la subrogation convention-
nelle. Mais bien différente sera la situation de ’acheteur
conditionnel. Sans doute la vente est imparfaite, notam-
ment elle ne peut se réalisersila chosevendue vienta périr
avant l'arrivée de la condition. Mais cette vente existe,
et si la condition se réalise , 'acheteur est réputé pro-
priétaire ab ineteo.-Si done il a employé son prix & désin-
téresser les.créanciers, il est placé sous application de
Particle 1251 2°

Certains auteurs, partant de ce principe que la subro-
gation est une matiére de droit étroit, réglée solennel-
nellement, comme il résulte du 2° de Iarticle 1250,
veulent, dans cette hypothese, que la déclaration du
futur acheteur soit accompagnée de ‘certaines forma-
lités, 1l faut, disent-ils, qu'un acte authentique établisse
sérieusement que le futur acheteur donne & son futur
vendeur une somme qui doit étre employée & désinté-
resser les créanciers inscrits; ¢’est alors seulement qie
nous aurons le véritable prix d’une vente & parfaire plus
tard, si lacondition se réalise. (Mourlon; Aubry et Rau).

Nous ne saurions admetire cette solution. En ' effet ,
remarquons-le: bien, on applique  iei arbitrairement le
principe de la subrogation conventionnelle, sousle faux
prétexte de respecter les régles du droit- étroit. L’ar-
ticle 1250, 2°, exige spécialement certaines formalités
6
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rigonneuses dans le eas ol les débitdur transmet 4 e
personneé Jes| droits [idw-erdanciery desiavantages! qoi
existenthcotitrerlyinMais west<il pasien effetpsinghlier,
au [premier aspecty qulun débitenrpuisse dispoker diahe
créanees bien gu'en somme- cette transmission nélése
aucun intérét et constitue an moyen de erédit? Aussiila
loiydansicetteshypethese ,impose-t-elleses-conditions.
et la dérogation anx principes n’aliéi quWalice prix.
Mais -ces difpositionstsontyprécisesi et vestrdintes | ef
nous ne saurions!@dmétire qudn Moulit les: appliquer
dans le cas que nous examinons : une vente condition-
nelle wen: 66t palsanoingunk wdnteiet, oles;;mémes
rogles, doivents ftre-toujotns: appliquées: Si la jleondition
gé realises siilalvente; est conclue danst la suite g ola sa-
broghtion aura lien dans tous desiecasd i Enseffet Varticle
1251123V acebrde i’ acheteur - Farticle, 2003¢:2% au

préteur de; fondsysous certaines dormalités:

Lia subrogation est aeddrdée a Dacquérdear ponrles
sommes paydes awx: créanciers hypothéédires en suside
son prix d’acquisition\

[ciimon ‘pluy il ne fant’ pomtomterpréter d’anema-
nidre tropsrigoureuse les termes|de Farticle 1251182
car le législateur a préywles eas les plus drdinaives sidhis
vouleir donnet & sev formule m sens restrictif: o

Jlachéte unimmeuble100,000fr: | Sur detimmeirhle
se» trouvent-inserites eing 'eréances ide25:000!{r 2 efn-
ploie mon prix .d’acquisition .adésintéresser les quatre
premiers créanciers. Je donne volontairement au der-

nierlcréaneier inscrit 8000 fi. Lia surenchére estpour-




suivie el immeuble est vendu 110,000 fr: L’acquéreur
doit rentrer dans ses déboursés, il est subrogé pour les
8000 fr. qu’il a payés en sus de son prix d’acquisition.
Mais si I'acquéreur avait payé 115,000 fr., il perdrait
5,000 fr. Nous admettons pareillement qu'il serait su-
brogé pour les sommes qu’il aurait versées aux créan-
ciers aprés avoir payé son prix au vendeur. (Duran-
ton, Aubry et Rau).

Pour les intéréts:, 1'acquéreur- sera colloqué confor-
mément aux art. 2151 et 1652 combinés.

La subrogation légale est accordée a I’acquéreur qui
a revendu. l'immeuble , quand le prix de revente a été '
employé par le sous-acquéreur A désintéresser les
créanciers hypothécaires.
Primies-vend & Secundus un immeuble hypothéqué ;
Secundus revend I'immeuble & Tertius | qui emploie' le
prix de son acquisition & désintéresser-quelques-uns des
créanciers hypothécaires. Mais les créanciers non dé-
sintéressés obligent Tertius & délaisser ou n’acceptent
pas ses offres & fin de purge. Tertiusi a donc son re-
cours en garantie contre  Secundus, qui doit lui rem-
bourser au moins le prix de vente de I'immeuble. Mais
Secundus a droit, pour se récupérer d’un prix qu’il n’a
pas touché, puisque ce prix a servi & désintéresser les
créanciers hypothécaires de Primus , d’étre subrogé aux
droits des créanciers hypothécaires de son vendeur.
(Civ, rej., 29 aofit 1365, Sir., 65, 1, 433). 5_

Le donataire, tiers-détenteur, qui a payé de ses
deniers les créanciers hypothécaires, jouit tout comme




Pacquéreur & titre onéreux du bénéfice de la subro-
gation.

En effet, la situation dn donataire qui_emploie ses
fonds a payer les créanciers hypothécaires est la méme
que celle de I'acquérenr qui, ayant payé la totalité de
son prix d’acquisition, verse des sommes supplémentaires
entre leurs mains.

Il ne faut pas appliquer trop rigoureusement les fer-
mes du 2° de cet article. Par ces mots qui emploie le prix
de son acquusition , la loi a parlé du priz d acquisifion
comme de eo quod plerumque fit ; mais elle a aussi entendu
par la Ueffectuation du paiement par un tiers détenteur
quelconque tenu propter rem.

D’ailleurs, sionne veut pas admettre cette interpréta-
tion, le donataire, comme I'acquéreur, peut’ se placer
sous la formule de D'article 1251 § 3, puisque I'un et
I'autre en qualité de tiers-détenteurs sont, sinon person-
nellement, du moins hypothécairement tenus pour le

débiteur des dettes qui affectent I'immeuble hypothéqué.

La subrogation est accordée a celui qui acquiert un
immeuble de bonne foi @ non domino et qui plus tard est
évince.

Titius, qui n’est point propriétaire, m’a vendu un
immeuble grevé d’hypothéques par le propriétaire vé-
ritable. J’al juste titre et bonne foi; la prescription
court & mon profit. Lorsque j’ai employé mon prix d’ac-
quisition & désintéresser tous les créanciers inscrits, le
véritable propriétaire exerce une revendication et

m’évince. Quelle est ma situation ?

J’invoquerai plusieurs actions.




Jai contre le véritable propriétaire qui m’évince une
action negotiorwm gestorum, alors méme que j’al acheté
sciemment @ non domino, puisque en dégrevant son
immeuble j’al acquitté une obligation qu’il doit supporter
définitivement.

J'ai contre mon vendeur laction en garantie pour
cause d'éviction, car je suis acheteur de bonne fol.

J’ai I'action en répétition de I'indu pour réclamer aux
créanciers 1'argent que j'ai versé entre leurs mains; je
crovais en effet acquitter une dette qui n’est point la
mienne. Ils recouvreront leurs créances hypothécaires.
Mais ici il importe de faire une distinetion. Si les créan-
ces sont échues, les eréanciers ne peuvent refuser le
peiement , ou, s'il est déja fait, ils ne peuvent me forcer
A reprendre les somnies que je leur al .});'1"\6;‘5;: d’ou
que leur vienne le remboursement , ils n’ontrien & ré-
clamer, j’ai voulu gérer Iaffaire du débiteur. Si les
créances ne sont point échues), alors seulement ils peu-
vent me rembourser et continuer i profiter d’un place-
ment str et productif d’intéréts.

Enfin, je puis renoncer la condztio indebite et, tenant
le paiement que j’ai fait aux créanciers pour valable,
invoquer L'art. 1251 2 et les droits privilégiés ou hypo-
thécaires que la subrogation m’attribue poar ayoir dé-
sintéressés ces créanciers.

Mais, dit-on, l'art. 1251 2° parle d’acquéreur, d’ac-
guisition , en un mot d’acheteur devenu propriétawre ,
d’une vente d domino effective et sériense; de plus, én
droit francais, la vente de la chose d’antrui est nulle
(art. ]-H)UE]'_H
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Nous répondons que la loi subroge formellement
tout” acheteur , devenu propriétaire ou non’, qui désin-
téresse les créanciers hypothécaires: il suffit de lire ‘et
d’appliquer les régles de la vente, (art. 1625, 1626,
1630, ete.)

D’ailleurs en vertu de Part. 1251 3°, la subrogation
de plein droit est accordée & tout détenteur d’un immeu-
ble hypothéqué qui paie avee ses deniers les créances
inscrites sur immeuble ‘qu’il détient.

Lasubrogation est accordée &' celui qui, propriétaive
intérimaire, (art. 2177), 'a désintéressé les créanciers
inscrits et est évincé par poursuites en délaissement ‘ou
en surenchére.

I’art. 2177 semble renfermer deux dispositions’ ¢oti-
tradictoires. Cependant le législateur ne mérite pas le
reproche d’avoir consacré deux principes différents.

1°Un immeuble est affecté parhypothéque aupaiement
de 20,000 fr.; 10,000 fr. & Primus, 10,000 fr. & Se-
cundus. En cet état, Primies achdte 'immeuble 15,000 fr,
A ‘raison de la confusion, il reste devoir de son prix
5,000 fr. & Secindus. Celui-ci non désintéressé poursuit
le délaissement. L'immeuble est vendu aux enchéres pour
15,000 fr. Ce prix se distribue ainsi, 10,0004 Prinius
9,000 & Secundues. Mais dira-t-on la eréance de Pramus
n’existait plus & suite de la’ confusion. Confusion n’équi-
vaut pas a paiement! La confusion paralyse provisoi-
rement le droit d’agir et cette paralysie vient & cesser
dés que Primus cesse d’étre propriétaire de Vimmenble,

Si sa créance ne renaissait pas, nous verrions se pro-
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duive un résnltatinjuste 3 Secundus deviendrait premier
eniramgy landis que Pnawas neserait, pas désinfdressé
puisq'ila été Svined de Vimmenhle gqui luiavait, 6. ¢édé
Astitre decdatio in. solutran. liesphypothéques se,mains
tiennent donc au profit de Primus, sousla condition qu’d
les conserve par un renouvellemenf d’inscriptions.

20 Primews, propriétaire intérimaire . a consenti des
droits, réels | sur, Limmeuble., Celui-ci,, est, vendu , aprés
délaissement, poun un: prix snpérieuy aw montant. des
créances inscrites. A qui profitent les sommes restées
libresiapres le désintéressement, des.créanciers insecrits ?
Aslacquérenr ow A ses exdgnciers.c En effet,, quiestsce
que e, délaissement? Iiant, 2173 répand implicitement
que le délaissement n’est que 'abandon de Ja, possassion
etonon de-la propriété de Vimmeuble ; .en sorte gug la
yente quien est faite auprofiti d’uw, tiers ne. résout; pas
le daminiwin de Lacquérenr. Blle w'équivanut;pas a. une
condition; résoltoire ; puisque Lacquérenr.niest pasdé-
possédé fante (par, I d'avoir payéde prix;; mais (parge
quedeseréneiers intéressés nionb pas pensé que. le prix
fixé aokainiable entve.Je yendeur et lachetear, repré-
sentad la,véritahle valeur  de [ Vimmuuble, En nésumés
e deoitde propriété,de Vacquérenr, iest wésolw 2| e
abnon pasies heiw  par conséqaent.la loi qui lui aceprde
Lexeddant duprix Je zeconnait, jpropridtaive. Il a ydone
i, consentiv des droitsréels.

PDong .ol I ya pas: de. contradiction, .entre Jles deux
dispositions de Vavticle 2177t le. proprigtaire intéri-
madEe . Gvined, dans.les-conditions. de, cetiarticle,, voit
remaitre sa créanee hypothéeaire provisoirement, éieinte

par confusion.
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Pour que la subrogation-de article) 12512 slap=
plique ; est-il nécessaire que-Lacquérenr paie lui-méme,
directement, (les créanciers hypothécaires , ow siffit-il
que ceux-ciregoivent le prix d’acquisition par-exemple)
par l'intermédiaire du vendeur, chargé dans 16/éontrdt
d’acquitter les créances inscrites?

Clest! notre avis;: le/lvendeur n’est ici quiuimanda-
taire! dei acquéreur:, ¢t pourvu qu'ib soit-constant) qu’il
a fidélement rempli- le. mandat: reew, nous admettonk
la subrogation.:

Jettelopinion m’est pas celle: de ltousi Certains dutenr's
exigentl trois! éléments 1 d’abord I'authénticité de Tacte
de vente portantla clause que:le prix séraiemployé pab
le.vendeur & payer les créanciers inscrits; un paiement
effectué a une époque rapprochde du jour ou le:vendeun
atouché le. prix ; enfin: Iauthenticitd de:la quitiance
délivrée par les créanciers , avee indication de Vorigiité
des deniers qui les ont désintéressés. Si ces!trois: condi=
tions sont téunies/, la subrogation aura liea 114 défaut,
élle est impossible, puisqu’au lieu de payer aux eréans
ciers  inscrits ;| 'acquéreur est présumé invinciblement
avoin payé aw vendeur. {Mourlon, p. 885+~ Gauthier,
0" '290).

Nous disons qu’il 0’y a point eu paiement auvendeur;
ce: dernier est; le mandataire de 'achetenr. (Arréf!dd
Colmar, 17 déc. 1825, Sirey, 27 ;2,190.)dl faudrh
recourir & la. preuve; pour reconnaitre si-le vendeur &
fidélement rempli son. mandat, ou sil a payé les: cpéans
ciers avec des deniers provenant soit-de 'acquéreur

soit . d’une  autre, sotirce. Pourquoi vouloir introduire
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iciarbitrairement les rogles spéeiales de la subrogation
conventionnelle taz purtesdebitoris - Nous 'réconnaissons
toutefoisique cette matidre est soumise 2 lappréciation
des:juges: (Laromibigne)y: T art, 11251y <O Aubry et
RauyobVy §321).

L subrogationi -légale bst-elle! accorddel & Iacquné-
réur quispaie les erdanciers hypothécaires en vertu d’une
délégatibn eontenue dans: soncontratdaequisition’?

La Cour d’Amiens, dans un Arrét confirmé par: la
Cowride-Gassation s (131 aotty 18345 Sirip 54y 1, 715),
a/-décidé Hque nlal sulirogatioh n’avpoint liewide plein
droityaul profit-de: Vacquérenp gui s’est engayiod payer les
oréanciers mscrifsiy) parees que, dans espice , il ne> fuit
quebpayer! o proprd dettes Mais dapjurispradence’ est

bientOiirevénub deoson 'erretryii(Civ, Cass., 281déct

1853y Sirdy ¢ &40l @19y s~ CivoriCass. T 1oy 1854,
Sireyy Bdyil; 0 T15.)-Eno effet; pourquoi faire wne’ dis-

tinction qui n’est: pas dans la:loi? Cellesciisubroge Fac~
quérenr qui paie son prix aux eréanciers inseritsy qulil
seisoit engagé ownon afaive cepaiement. 11 paietoujours
saoptopre dette-dans. le 'butlde .conserver I'immeuble:
S’il n'est pas délégué, les créanciers n’ont confre lui
que - Vaction fypothécaire: (Nl est [déléguéylils ont,
1% ’action hypothéeaire); 2% uné action personnelle du
chéf:dn vendeénr.donfi ils. ontexercé lesodboits, .(L166).
I} est-done plis émergiquement tenude payer quanddil y
adélégation depaiement que quand cellerein’ existe pas.
Donessi:lasubrogation légale est acquise a-l'acquéreur,
i fortiora doitelle étre accordée & Pacheteur quipaie en

vertu d’une délégation.



CHAPITRE (V.
Art. 1251. — La subrogation a lieu de plein droit :
32 Au profit de celui qui, étant tenu avec d’autres ou
pour d'autres. aw, paiement de la dette, avait intérét de

Lacquitter:

Etre tenu avec, un, autre, ¢’est. étre, obligé. de payer
la totalité d'une dette, qui nous intéresse, gn.méme temps
qu’une autve. personne, et.de laquelle, nous . .deyonssup-
porter une part; définitivement, et ;sans recours, Tel est
leceaside, ¢eluijqui emprunte solidairement une, somme
dont il prend sa part.

Eire tenu pour un.autre, .¢’est éire dans la nécessité
de payer une dette qui doit étre supporiée par une autre
personne contre laquelle on a le droit de recourir pour
la,totalité , aprés . avoir payé pour elle. Aingi la, gaution
esttenue pour le débiteur.

Le Dioit, Romain ; |dans le principey n’accorndait, A
celui qui était tenw avec ou pour d’autres qu ung, simple
action mandati.owinegotiorwm gestorwmn; plus tard celui-el
pouvait/, obtenir, le bénéfice cedendarwn actiopum, (qui
finit par luilBtre accordé, de. plein,. droit.

Pareillement  dans Lancien. droit ,.cette subrogation
a-été successivement :, conventionnelle ., celui qui paie,
étant tenu avec d’autres ou pour d’amtres, peut;Lgxiger
cormme .condition. de paiement ; judiciaire,  sur.le refus

du eréancier, la justice consentira ,pour: lui,-en sapré-
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sence; enfin 1égale , ¢’est ce qui avait lieu dans les der-
niers temps, rapprochés de Pothier.) La loi I'opére sur
la simple réquisition qui en est faite , mais la réquisition
est nécessaire.

Dumoulin avait enseigné a Dole que le codébiteur
solidaire, par le seul effet du paiement, était subrogé
au créancier épso jure; on ne pouvait admettre; disait-il,
que le codébiteur fut présumé avoir renoncé'd laisu-
brogation , alors qu’il pouvait par une stipulation obte-
nir' cet iniportant' hénéfice ; l'intervention’ d’un pacte
réservant ‘ee’ droit devait étre sous-entendiie. Renusson
et'Pothier combattirent cette doctrine trés-rationnelle),
mais’ contraire - Ta-1dgislation’ existante. Cominé nous
1d"savons” déja) le Code a'admiy lardoctrine’ de Du-
moulin, dans Part. 1251 5°.

Quelles personnies rentrent dans'ld formule générale

de'Ta 1612 Ce sont':

1 Le codébiteur d"une obligation ‘solidaire. qui & paye
la dette de tous. — La subrogation-1égale’est accordée
au'débiteur solidaire qui a payé la dette pour la totalité
o' ‘pour’ une portion supérieure & cellé qa’il doitsup-
porter définitivement. Les mémes. efféts' se  produisent
slil a payé volontairement ou par contrainte; il en est
de méme si la Solidavité est conventionnelle’ow 1égale.
Le bénéfice de'la loi 'peut done étre invoqué par:

1° Te débiteur solidaire conventionnel, qui o payé le
¢réancier, (art. 1200).

2° Lie cotuteur, ‘qui a payé I'ex-minear, (art. 3954396. )

3° Le coexéeuteur testamentaire, qui a payé T'héri-
tier, (art. 1633).
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4° Le tuteur ou le subrogé-tuteur, qui a payé les en-

fants mineurs d’un époux décédé dans I’hypothése de
Particle 1442.
o L’un des locataires d’une maison incendiée , qui a

payé le propriétaire, (art. 1733, 1734.)

6° L'un de ceux qui ont emprunté conjointement une
chose & usage , lorsqu’il a payé le préteur, (art. 1887.)

7° Le comandant qui a payé le mandataire commun ,
(art., 2002.)

&% L’associé commercial et responsable, (dans le cas .
de société en nom collectif), qui a payé un créancier de
la société, (art. 22 et 23, C. Comm.)

9° Le tiré ou, I'un des endosseurs d’une lettre de
change ou d’un billeta ordre, qui a payé le propriétaire
de la créance. ou son mandataire, (art. 118, 140, 187
C. Comm.)

10° L’un des condamnés pour un méme crime ou pour
un méme délit, qui paie la dette de tous, soit a I’Etat,
créancier de I'amende , soit a la partie civile, qui a droit
a des restitutions ou a des dommages-intéréts, (art.
99, £. Pén.)

On distingue la solidarité active, ou entre créanciers,
(art. 1197 a4 1199), et la solidarité passive, ou entre dé-
biteurs, (art,. 1200 et suiv.) Nous n’avons pas & nous
occuper de la premi¢re. Quant a la solidarité entre dé-
biteurs’, .elle donne au [‘!‘ri:lilt'it‘]'.]i‘ droif r|'=‘,\iy'f'l' de
I'un quelconque des débiteurs le solidum, la prestation
totale de l'obligation. Cette modalité résulte de la loi
oude la convention : les cas dans lesquels la loi impose

la solidarité ont été précédemment énumérés; nous
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n’avons rien & dire de ceux ou elle résulie de la con-
vention des parties.

On a prétendu qu'a coté ‘de la solidarité dont les
effets sont énumérés par les articles 1200 et sui-
vants, et dont un des principaux est que la poursuite
dirigée contre un des débiteurs interrompt la prescrip-
tion contre les' autres, il existe une solidarité impar-
faite , ou obligatio in solidim, ne donnant au créancier
que le droit de poursuivre pour le tout chacun des dé-
biteurs, sans que les autres effets se produisent.” Cette
distinetion , faite depuis longtemps par la jurisprudence
et admise par le plas grand nombre des auteurs, est
sans doute équitable, mais eést-elle légale ? " C’est une
autre question. Or le guide habituel des rédacteurs du
Code , Pothier, ne reconnait qu’une seule espéce de
solidarité ; il ne parle pas de la solidarité imparfaite.
Rien n’indique que cette distinction ait éié consacrée,
ni les procés-verbaux, ni les discours qui ont précédé
le vote du Code Civil. Elle a été faite postérieurement
4 la rédaction du Code. Nous la repoussons donc et par
12 ‘nous évitons D'arbitraire dans lequel sont tombés
ceux qui la proposent. Nous ne ferions de réserve 1° que
pour le ‘cas prévu par lart. 2025 C. C. et 2° que
pour celui visé par 1'art. 164 C. Co.

Cela posé , demandons-nous comment le codébiteur
qui a payé exerce son recours? Il a deux moyens. Il
peut recourir soit par I'action de mandat ou de gestion
d’affaires , soit par 'action primitive en vertu de la su-
brogation (art. 1251, 3°). S’il exerce I'action de mandat,
il Ini sera tenu compte de I'intérét des avances qu’il a
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faites, (art.,2001). On sait quels avantages lui donnera
Paction & laquelle il est subrogé.

S’ib exerce ecette derniére action, quellé part pourra-
t-il demander a ceux dont il a éteint la dette ? Il faut
remarquer les dispositions de la loi, L’article 2030 donne
a la caution qui a garanti la solvabilité de plusieurs
débiteurs prineipanx solidaires le droit. de répéter contre
chacun d’eux le total de ce qu'elle a payé. I article
2028 ajoute que ce recours a lieu pour le principal comme
pour les intéréts et les frais, que le cautionnement
ait ét¢ donné au su ou al'insu du débiteur. D’un antre
coté; anx termes de Iarticle 2014, .1°% le codébiteur so-
lidaire “gui a payé en -entier' ne pourra répéter. contre
lescautres ique les parts. et portions de chaecun, dleux.
Cette solution: de la Joi m’est pas contradictoire. Iei
trouveson application textuelle la distinetion entre ¢eux
tenus pour ou avec.d’autres ; leur recours, est différent.

Dans I’hypothése de plusieurs débiteurs. solidaires,
que pourra donc réclamer le solvens? Supposons trois
codébiteurs ' solidaires | empruntant 1500, fr. | Cette
somme  ‘se répantit dans' les  proportions snivantes::
Primus-prend 300 fr, ;| Secundus 200 et Tertius 1000.
Pour!quelle: part le solvensiaura-t-il recours? Sera-ce
pour--une!part virile, égale pour.tous; sera-ce pour
une part: réelle; dont il aura véritablement  profité?
Il faut admettre en principe que le recours:aura lieu
pour mne part virile, égale ; la loi ne présumant pas,
ainsi qu’elle le dit dans larticle 1216, que les codéhi-

teurs ont voulu garantir la solvabilité les uns| des autres

pour-un  profit: supérieur ‘& celui que chacun  d’eux




parait) avoir-retiré de Vopération. 1l ést méme des cas
dans lesquels évidemment le recours serait donné pour
une part virile'y sans que le solvens puisse prouver ;. ou
qu’on Ipuisse’ prouver contre lni, quele fatdean-de! la
dette doit étre inégalement réparti. Voyez par exemple
le cas de Varticle 1734. ‘Mais si le solvens, ou I'un des
déhitears  Primus ou Secundus ) dans Vespeee; soutient
rie idevoir o supporter de la dettie qu’une portion infé-
rieure & sapart viriley ici /500 fr., ibn’a qu'd prouver
soniallégation.

2% Lie' codébiteur d’'une obligation indivisible; méme
solutione tantlom, qui paie la dette commune. +En effot,
Vindivisibilité: dé Pobligation ,- modadité qui -profite-at
eréaneier, ne 'saurait atteindre définitivement celui des
codébifeurs quit paie la'ldette. Un ireconrs auralieu
éntre loes 'derniers et les régles établies préeédemment
auront iei encore léur apphieation.

3 Lalsubrogation: légale a lieu at profit de la  can-
tion qui'paie la: dette en totalité ou en partie seulement.
LUIT imporie peu durestequ’elle paie'volontairement ‘du
parcontrainte isur les poursuites da créancier. Il n’est
pag non'plus néeessaire de distinguer si elle s'est en-
gagée en méme'temps que te débiteur owpostérienrement

Liovsque: la-caution paie , elle acquiert-deux acfions
poariobtenir dn débiteur principal des sommes qu’elleja
déboursées. Kn effet elle peut invoquer l'article (1251
§:8 14 quis lui raecorde contre le débiteur:la subrogation

aux’ droits du ‘oréancier dont ‘elle prend la place: Elle

TH
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peut en second lien invoquer Paction de mandat ou de
gestion d’affaires, suivant qu’elle a agi par I’ordre ou-a
I'insu du débiteur. II lui est permis si d’abord elle a
agi par I'une des deux actions de se présenter en invo-
quant I'antre. Elle choisira I'action qui lui sera la plus
avantageuse. Nous verrons plus bas les considérations
qui détermineront ce choix ; mais examinons d’abord de
quelle maniére le paiement a été fait & la décharge du
débiteur.

Tout tiers indifféremment peut-il payer une dette?
Le lien juridique qui unit les deux personnes du créan-
cier et du débiteur est-il toujours rompu par le désin-
téressement du créancier? Il est nécessaire de faire
plusieurs distinctions et de reconnaitre de quelles fagons
diverses un débiteur peut étre libéré.

1° Un individu, étranger 4 la dette , se présente pour
en effectuer le paiement et remet au créancier le mon-
tant des sommes dues, cela malgré les protestations du
débiteur. L’acceptation du créancier rend le paiement
valable. Quant au recours, plusieurs hypothéses sont &
considérer. e tiers solvens a-t-il voulu faire une libé-
ralité? Comme on ne fait pas & quelqu’un une libéra-
lité malgré lui, le tiers peut retirer ses offres et exercer
la condictio indebiti contre le créancier. A-t-il agi
comme gérant d’affaires? Mais on ne peut se consti-
tuer gérant d’affaires d’une personne malgré elle; alors
pas de recours. Enfin le solvens a-t-il entendu faire un
placement , dans sonintérét personnel , sans désir aucun
de gérer 'affaire du débiteur? Iei méme résultat, les
protestations du débiteur empéchent que le solvens puisse
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se constituer créancier. Du reste ce tiers aura toujours
Paction de in remverso, jusqu’a concurrence du profit.
2° Mais si le tiers a offert le paiement au su du débi-
teur et I'a effectué sans aucune protestation de sa part,
il peut répéter ce qu'il a payé. Sauf le cas de libéralité,
ici parfaitement admissible, le paiement & 1'encontre
du c¢réancier en déchargeant le débiteur le constitue
obligé aTégard du solvens. L’action du solvens dépendra
seulement de son intention au moment du palement.
A-til eu celle de'payer au nom et en 'acquit du déhi-
teur, commeé gérant d’affaires? il aura 1'action ne-
gotiorum gestorum. Sl a voulu agir dans son intérét
personnel, faire un placement, il aura contre le débi-
teur 'action'de an rem verso, en vertu du principe que
nulne doit s’enrichir aux dépens d’autrui, Chaque action
conduira’ peut-étte au méme résultat final, mais il y
aura entr’ellés plusieurs différences, au point de vue de
I&'prescription , des droits d’enregistrement ., ete.

5% Enfin sile tiers a payé sur 'ordre du débiteur, il
aura confre celui-ci 'action de mandat.

Les mémes distinctions doivent étre faites pour, re-
connaitre'les efféts du paiement opéré par la. caution et
le'récours qui doit Iui étre accordé. Des différences exis-
tent suivant que la cauation a payé dans I'intéret du déhbi-
teur, 'ou en dehors de son intérét.

1" SiT'intervention de la caution a profité au débiteur,
14" caution, comme les cautions ordinaires, aura droit
aux intéréts du” jour du paiement, (art. 2001.) Dans

Phypothése contraire, les intéréts ne seront dis que du

dujour de 1a demande en justice, (art. 1153).

i
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2° Pour la prescription de la dette payée, la loi ac-
corde une action nouvelle au mandataire ou au gérant
d’affaires, action qui dure trente ans du jour du paie-
ment. Au”confriire, sila caution n’a que laction: de
m rem verso, elle ne pourra invoguer que 'action pri-
mitive; sila prescription était sur le point de s’éteindre,
elle dévra en subir 'extinction.

Dans les hypothéses on les juges admetiront que la
caution est intervenue animo donandi , il n’y aura dona-
tion que lorsque le concours de volontés se sera pro-
duit. Mais tant que Doffve de libéralité, consistant dans
la yolonté manifestée parla caution 'de garaitir et payer
la dette, n’aura pas été aeceptée; nous'savons que 14
donation nesera pas formée et que, jusqu'y eette accep-
tation, celui, qui a fait cette oifre peat la retirer.

Mais si nous nous; plagons dans les'hypothdses qui se
présentent le plus fréquemment, en dehors des' dif-
ficultés d’appréciation, la caution est placée dans I'al-
ternative de choisir, suivant son intérét . entre I’ac¢tion
de mandat et P'action résultant- de la subrogation aux
droits du créancier.

I° L’action de mandat peut étre exercéel contre le
débiteur avant tout paiement. C'est du paiement que
résulte l'action en subrogation, c¢’est au moment du
paiemént qu’elle nait.

2" Par Taction’ dé mandat, la caution obtient tous les
intéréts , frans' et déboursés. Le contraire a lien pour
la subrogation , qui ne donne pas droit aux intéréts.

3* Enfin, T'action de mandat est spéciale , unique ;
elle se produit en vertu d’'un mandat du créancier. Lors
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au contraire que la caution est subrogée , elle profite de
I"action hypothéecaire que le créancier avait sur les im-
meubles du débiteur et de foutes les garanties qui ap-
partiennent au créancier.

Telles sont les différences qui séparent ces deux
actions et qui, pour les intéréts et pour le moment de
Pexercice , rendent préférable action de mandat, pour
les garanties, I’action en subrogation.

4° Le cofidéjusseur quia acquitté une dette cautionnée
conjointement avec d’autres. — Il ne peéut exercer la
subrogation contre les autres cautions qu’autant qu’il
s'est trouvé dans I'impossibilité d’opposer utilement au
créancier le bénéfice de discussion, au moyen duquel
le paiement de la dette aurait ét6 mis 4 la charge du
débiteur,

5° Le mandator pecuniz credendz. — Celui-ci  est
aussi caution de la solvabilité du débiteur. Sile débiteur
ne payait pas, il serait tenu de payer & cause du man-
dat qu’il'a’ donné.

6" Le certificateur de la caution. — I n’est tenu de I
payer que lorsque la caution elle-méme ne peut le faire.
Il a done droit & la subrogation de I'article 1251 3°, Son
recours demeure intact contre la caition et il ’exercera
si plus tard elle redevient solvable. Les mémes régles
sont applicables indifféremment au certificateur de la
caution personnelle et réelle.
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7° Le tiers qui, propriétaire d’'un immeuble, I'a affecté
par hypothéque au paiement de la dette, ou qui, pro-
pridtaire d’un objet mobilier, I'a remis en gage entre
les mains des créanciers et ne le reprend qu'en payant
la dette. — Ce tiers est A proprement parler une caution
réelle. Mais son engagement est garanti, non persona-
liter, par une obligation qui affecte son patrimomne,
mais re tanfum, simplement par suite de gage sur un
meuble ou d’hypothéque sur un de ses immeubles. Puis-
qu’il est tenu pour un autre, tenu re, la subrogation
de Particle 1251 § 3 lui est accordée.

8 Le tiers détenteur d’un immeuble hypothéqué. —
Utle personne achéte un des immeubles hypothéqués
du- débiteur ; elle ne sera pas tenue personnellement,
mais propter rem. Néanmoins ici I'article 1251 § 3 recoit
son application. Rappelons la formule qui fait eonnaitre
quelles personnes réunissent les conditions nécessaires
pour  acquérir.la subrogation. « La subrogation est
» acquise dans tous les cas ot la dette a été payée par
» un codébiteur , une caution , et en général tous ceux
» qui étant tenns avec d’autres ou pour d’autres au
» paiement de la dette avaient intérét de I'acquitter. »
Bigot-Préameneu, Fenet, tome 13, page 269. Ces
personnes seront, dans notre hypothese :

1° Le détenteur d’un immeuble hypothéqué, devenu
propriétaire  la suite d’une vente, d'un datio in solutum,
d’une. constitution de dot, d’une transaction, d’une
donation , ete.
2° I acquéreur, qui ayant payé.son prix au vendeur ou
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4 quelques créanciers inserits, désintéresse d’autres
créanciers inscrits avee des fonds qu’il ne doit pas. Nous
avons déja vu ce cas sous le 1° de notre article et re-
connu que'le premier et le troisieme paragraphes pou-
vaient étre invoqués par ce tiers-détenteur.

3* L’acquéreur qui, plus tard évincé, a payé les
créanciers hypothécaires, pourva qu’il ait eu soin de
conserver les hypothéques ou les privileges.

4° Tacquéreur sous’ condition résolutoire ou suspen-
sive, sauf les mémes formalités.

5° I’acquéreur, non plus d’une pleine propriété, mais
d’un démembrement de ce droit, tel que la nue-pro-
priété ou' un usufruit. — En effet, dans ces divers cas,
la ‘nécessité se présente de délaisser ou de subir 'ex-
priation, & défaut de paiement intégral de toutes les
sommes inscrites sur I'immeuble. Doncil y a lieu d’ac-
corder la subrogation du § 3.

6° Celui qui jouit d’un droit d’usage ou d’habitation,
d’une servitude réelle. — Sans doute ces droits ne sont
pas susceptibles d’expropriation forcée , mais, faute de
paiement , les créanciers peuvent saisir 'immeuble sans
tenir compte ‘des droits réels consentis parile débiteur.
Ici encore nécessité de délaisser.

7° Les acquéreurs & titre gratuit, successeurs uni-
versels ou particuliers.

& La subrogation peut étre invoquée par le preneur.
Nous savons en effet que si les baux de plus de dix-huit
ans sont transcrits, avant laprise d’inseriptions, ils sont
opposables aux créanciers hypothécaires pour tout le

temps pour lequel ils ont été faits. S'ils sont transcrits
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aprés Pinscription , méme passés avant, ils ne: sont

opposables que pour un maximum. de dix-huit années.

9° Le mandataire ou le gérant d’affaires qui, en con-
tractant au nom de celui qu’il représente, se porte ga-
rant de engagement qu’il prend pour lui.

10°, Le commissionnaire qui, chargé d’acheter des
marchandises pour le compte de son commettant, les
paie de ses propres deniers.

Il est subrogé de plein; droit aux actions du vendeur.
(Giy. Cass., 14 nov. 1810, Sirey, 11, 2, 37)..Son obli-
gation envers le commettant le place sous I'application
de larticle 1251 3°; en effet, il est tenu pour et avee
le mandant dés quil effectue Vacquisition,,  puisqu’il
avait intérét & lopérer. Il faut done lui accorder la
reyendication , soit comme subrogé aux droits du ven-
deur, dans lé cas on le commettant ne lui rembourse
pas le prix, soit comme subrogé aux droits du commet-
tant, dans la méme hypothése.

La subrogation n’a pas lieu au profit du sous-entre-
preneur qui a payé les ouvriers par lui employés, soit
quant au privilége ‘que leur accorde dans certains
cas (de travaux publics) la loi du 26 pluvidse an II; soit
quant & l'action qu’ils auraient contire I’entrepreneur
principal ‘& défaut de paiement de leurs salaires. (Civ.
rej., 12 février 1866, Sirey, 66, 1, 94).

Le sous-entrepreneur, qui paie sa. dette, éteint sa

propre obligation; il ne peut donc invoquer le bénéfice
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de Yarticle 1251/3, réservé ‘&'celui qui,'coobligé a'la
dette en'effectue 1 paiement. Le sous-entrepréneur est
seul obligé au paiement des salaires & I'égard des ou-
vriers qu'ilia-employés. Tl ne pent exercer'en' leur lieu
et place une action qui n’est ouverte qu'en letr faveur,
(art. 1798), dans le cas de non paiement, ou qui, aprés
le paiement, a cessé d’exister.

Leolégislatear s’est -proposé d’infervenir en faveur
de 1onvrier; il a’en pnﬁi' but, dans une" pensée de
protection, dans un intérét dé justice et'd’humanité, de
carantir son salaire./ Tie travail 'dé! Pouvrier est Ta con-
dition'méme ‘a Taquelle’est soumise 1a ' faveur de la loi,
en effet il ‘abesoin'de la rémunération de chaque jour
pour entretenir!sa’famille” et faire ‘face & toutes les
néeessités de ' la/vie, I1 est impossible “d’admettre  ces
considérations’pout le séus-entrepréneur, qui participe
aux opérations commerciales ott' industrielles. C’est un
spdeulateur qui fait' des traités, passe des marchés, én-
eqoeles onvriers ) il réalise ainsi 'des ‘bénéfices souvent
considérables, il n’a pas besoin'de 1a’ faveur'de Ta loi. 1l
n’a done pas droit & 1'action des ouvriers contre 'entre-

prenéurprinéipal i & 'la'subrogation'a leur privilége.
CHAPITRE Vi
1251, La subrogation a'hew de plein droit

L Aw profit de Ikéritier bénéficiamre que.a, payé de ses

deniers les detles dela sucecession.

Expliquons d’abord ce qu’il faut entendre par le mot

dettes dont parle’ motre article. "Cette expression est
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employée ici, comme dans Part. 802 n° 1, dans un sens
large. Elle s’applique non-seulement au paiement des
créanciers, mais aussi au paiement des légataires ; elle
comprend en outre les droits de mutation, (art. 32 et
39, loi du 22 frimaire an VII). (Bordeaux, 15 février
1849, Sir., 49, 2, 536. — Paris, 19 janvier 1854,
Sir., 54,2, 752).

L’héritier bénéficiaire, n’est pas tenu de payer de
ses deniers les créanciers du défunt. Mais comme la
liquidation d’une succession bénéficiaire est d’autant
plus compliquée et chargée de frais que le nombre de
créanciers est plus grand, I’héritier a intérét & écarter
ces derniers ; apres leur désintéressement, la succes-
sion lui reste définitivement.

D’ailleurs la subrogation lui permet d’accomplir une
foule d’opérations qu’il ne rechercherait pas sans ce bé-
néfice, Ainsi, supposons que la succession est débitrice
d’une créance productive d’intéréts: il y a sans doute des
valeurs dans la succession . mais des valeurs a réaliser.
Pour ce capital, les intéréts courent, L’héritier en fait
I'avance de ses propres deniers a la sucecession, Il peut
se présenter aux lieu et place de ces créanciers, en
vertu de 'art. 1251, 4°. On voit les avantages que lui
offre la subrogation,

Ainsi done , I'héritier bénéficiaire est subrogé par la
loi & toutes les garanties des créanciers de la succes-
sion , & ’hypothéque des légataires et au droit, de pré-
férence conféré au trésor public par la loi du 22 fri-
maire an VII, et comprenant un privilége sur -les
revenus des biens a déclarer et une hypothéque sur la

propriété des mémes biens.
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Le curateur & une succession vacante a-t-il. droit &
la subrogation ?

Nous avons vu que cette subrogation ‘était admise par
Iancien droit mais aujourd’hui le silence 'du Code ne
peut étre suppléé..

Une succession est vacante : 1° quand les délais
pour faire inventaire et délibérer sont expirés; 2° quand
il n'y a pas d’héritier connu ou que les héritiers connus
ont renoncé ; 3° quand personne , pas méme I'Etat, ne
se présente pour réclamer la succession. Alors a la re-
quéte des créanciers il est nommé un curateur qui prend
soin des biens de la succession.

Le curateur est donc administrateur pour le compie
d’autrui, (art. 813). Il a intérét & ne pas engager sa
responsabilité par une mauvaise exécution du mandat
quil a recu, mais il n’a pas d'intérét & payer les eréan-
ciers. Au contraire , ’héritier bénéficiaire administre
dans son intérét comme dans celui de la masse des
créanciers. En outre, le curateur & une succession va-
cante n’est pas tenu personnellement. Il n’est pas tenu
pout ‘ou dvec d’autres, (art. 1251 §3). De ce chef non
plus, la subrogation ne lui est pas-accordée.

Ces raisons doivent aussi étre opposées i ceux qui,
apreés Renusson et Poullain Duparc, lui accordent la
subrogation non pour son grofit personnel mais, par son
intermédiaire, pour T'utilité de” ceux qui- recueilleront
plus tard la succession qu'il administre, soit les héritiers,

soit 1’Etat.
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CHAPITRRE VI

Effets de la subrogation légale.

Pour que la subrogation légale se produise , il
faut qu'un paiement cait eu lieu. Lorsque la loi/dit
paiement , surtout en/cette matiére ; elle n’exige pas un
paiemént -éventuel, une simple: promesse’; ‘mais’ un
paiement réel et effectif. Alors elleé aceorde la subrogas
tion & celui qui paie e sui pecuniai Pew importe du
reste que: le- paiement ait été fait spontanément ou $ur
poursuites, la-loi ne distinguant pas, 'nous n’avons pas
a distinguer. (CiviRej., 14 juillet 1813, Sir/; 14, 1,38).

Il suffit qu’il ait été: effectud; pour servir de hase a/la
subrogation. On peut I'invoquer alors méme qu'il m’a,
point; été*constaié 'par acte authentique et mdme quand
il Pest. par un lacte sous-seing privé,, alors {ue cet acte
n’a point aequis date certaine. Mais il est d’un grand
intérét, dans certains cas, pour celui quiveut Pinvoquer,
d’en établir 'authenticité. En effet, si le paiementn acs
quiert qu'une date certaine postérieure & la radiation
des "hypothéques , la présomption: 'est en faveut! da
créancier: postérieur non 'désintéressé qui invoque 'un
avancement de rang. Il peutsdonc arriver que Iaéqués
reur: qui ne produit qu'une quittance ayant acquis date
certaine, postérieurement & la radiation, ne puisse faire

valoir sa subrogation contre les autres créanciers ins-

crits; il serait réputé & leur égard simple créancier ’

chirographaire. La prudence lui conseille  de faire ac-
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quérir au paiement une date certaine, ou de le faire
constater par acte  authentique. (Aubry et Rau, IV,

§ 321; — Larombiére, III, art. 1251; — Gauthier,
n° 291 ; — Requ rejiy 14-juillet 1813 / Sir:, 14, 1, 38;

=)
]

— Req. rej., 11 aoit 1852, Sir., 5

, 1, 299).

Mais c’est surtout I'intérét quavaitle solvens & acqué-
riv la subrogation qui sert de fondementivice bénéfice.
Cette considération n’est formellement exprimée ' que
dans le § 3 de I'art. 1251, mais tous les autres cas la
consacrent implicitement.

Faut-il étendre ce bénéfice a tout tiers intéressé ?
Non, au tiers seulement qui-se place dans 'un des'cas
d’application de Tart. 1251. Ceux qui se'présentent en
dehors des hypothéses prévues par la loi (1) ne peuvent
Pinvoquer. Donc, il 'est accordé, d’abord, au créancier
qui paie un autre créancier préférable. Nous®vons vu
notamment dans ce cas que le bénéfice de la subrogation
n’était pas applicable au créancier antérieur qui rems
bourse un créancier postérieur , quel que soit T'intérét
que le créancier premier inscrit avait 4 écarter celuiei.
Il en était autrement dans I'ancien droit , (Renusson,
ch. IV). En outre, la subrogation aura lieu pour 'ac~
quéreur d’un immeuble qui désintéresse ies créanciers
inscrits ; de méme; au profit de ceux qui sont tenus
avec ou pour d’autres ; enfin, il y a aussiintérét pour

I’héritier bénéficiaire, qui emploie ses' deniers au paie-

(1) Nous avons examiné, a la page 70, quelques autres cas

spéciaux de subrogation légale.
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ment des créanciers de la succession. Mais pour les

cas auxquels on voudrait étendre les dispositions de la

loi, il faut nous rappeler que tout en cette matiére est

de droit étroit et que non transeunt actiones nisi in casi-
bus jure expressis. (Duranton XII, 180 et 181 ; — Mar-
cadé, art. 1251 ; — Aubry et Rau).

Sous les deux conditions dont nous venons de parler,

palement et intérét, la subrogation légale produit ses

entiers effets. Le subrogé acquiert en principe tous les

droits et actions du eréancier quil a désintéressé. Cette

investiture compléte lui est accordée par les art. 1249 et
1252. La subrogation s’étend aussi bien aux droits du
créancier sur 'immeuble acquis, qu’a toutes les stiretés
attachdes & la créance. Cela est vrai pour les quatre
paragraphes de I'art. 1251, qui établit sans distinction
une seul® espéce de subrogation.

II n’en est pas nIlIIf-rvmmml[. pour le § 2 de cet
article. Notre ancienne jur :L\In udence, malgré le défaut
d’une ]m expresse , avait accordé la subrogation a 'ac-
quéreur ; mais cette subrogation ne dépassait pas les
droits du créancier sur Iimmeuble acquis. Car, disait
Pancien droit , s'il était juste que le tiers-détenteur fitt
colloqué au méme rang que le créancier dont il avait
arrété les poursuites, cependant comme il n’avait payé
(ue pour conserver la possession de 'immeuble , évitant
le délaissement ou I'adjudiecation, ¢’était & cet immeu-
ble que devait se borner I'effet de la subrogation: eo
casu , in ed re emplor... potior erit omnibus creditoribus ,

st qui sunt, (Cujas). Cette considération avait pour fon-
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dement la loi romaine elle-méme , notamment ce texte :
C. 3, Cod., De his qui in prior., (8, 19). Le but que se
proposait le subrogé était, disait le texte , possessionem
confirmare , justd defensiofe tueri. Mais aujourd’huiil est
impossible d’admettre cette solution en présence de la
formule générale des art. 1249 et 1252. L’acheteur
succede & tous les droits des créanciers auxquels 1l est
subrogé, aux hypothéques dont I'immeuble acquis était
grevé A leur profit et aux hypothéques quils avaient
sur d’autres biens, restés en la possession du débiteur,
ou possédés par des tiers. D’ailleurs, l'acquéreunr, si
'on consideére les termes du § 3, étant tenu désormais
avec d’autres ou pour d’autres, avait intérét a acquitter
la dette, il peut donc invoquer la subrogation et ses
effets généraux. (Troplong; — Aubry et Rau; — Mour-
lon ; — Gauthier).

Les effets de la subrogation & des priviléges ou hy-
potheques sont soumis a la condition de la conservation
de ces droits par le subrogé. Cela est vrai méme pour
acquéreur d’un immeuble hypothéqué qui a désinté-
ressé les créanciers hypothécaires premiers en rang. Il
peut arriver, en effet, qu’il renonce & ces hypotheques,
quil les fasse radier, qu'il les laisse s’éteindre par la
prescription décennale. Si aprés cette disparition il est
évincé, il ne pourra plus invoquer la subrogation & un
droit qui n’existe plus. (Req. rej., 1° juillet 1857, Sir.,

58, 1, 206.)

Nous avons déja dit, en traitant des différences entre




— 114 —
la cession et la subrogation, que cette derniére, par sa
nature, ne permet au subrogé d’exercer les droits et
actions du créancier désintéressé que Jusqu’a concar-
rence de la somme débourste. (Mourlon p. 13—
Marcadé, art. 1250; — Req. rej., 21 mars 1810, Sir.,
Idsadisi6)

Si donc, par exemple, le créancier désintéressé par
la caution, pour une partie de la dette, remet & celle-ci
le titre, avec quittance pour le tout, cette remise du
surplus de la dette profitera-t-elle & la caution? Que
pourra réclamer celle-ci au débiteur? En fait, les juges
auront a apprécier: si cette remise doit avoir lieu au
profit: du débiteur ou de la caution subrogée; mais le
principe est que la; présomption est favorable au déhi-
teur, puisque nous sommes en matiére de subrogation.
I faut donc admettre que la caution ne peut répéter (que
la somme déboursée, si elle ne prouve point que le
créancier a entendu lui faire une libéralité.

En outre, si la créance payée n’est pas productive
d’intéréts, le subrogé ne peut faire valoir la subrogation
quant aux intéréts de la somme qu’il a payée. Pour
qu’il ait droit aux intéréts, il faut sortir des limites de
la subrogation légale , il faut qu’a la qualité de subrogé
il ajoute celle de mandataire ou de gérant d’affaires,
ou bien qu’il choisisse entre cette derniére qualité et la
premiére. Mais si la créance remboursée produit des
intéréts,: bien qu’'éteinte au regard du créancier, elle

produit tous ses avantages en faveur du subrogé.
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La subrogation n’est jamais opposable au créancier.

(Art. 1252). « La subrogation établie par les articles
» (précédents a lieu tant contre les'cautions que contre
« les débiteurs ; elle ne peut nuire au eréancier lorsqu’il
« ’a été payé qu’en partie ': en ¢e'eas, il peut exercer
«-ses droits pour ce qui lui reste dii par préférence A
«.celui dont il n’alrecu quun paiement partiel. »

Cetteirégle s’applique dans tous les' cas sans 'qu’il
y ait.a distinguer si-lasubrogation: tire son origine de la
loi on de la «convention; nous avons, du reste, reconnu
qu’il en existait une seule espéce.

Nous voyons, par ce texte, que la'subrogation, op-
posable aux débiteurs principaux et accessoires, ne I'ést
Jamais au créancier qui n’a recu qu’un’ paiement partiel.
Les; stiretés qui forment le cortége 'de la eréance la
garantissent toujours unies comme par une sorte d’in-
divasibilité. Les personnes qui ont fait au créancier des
paiements partiels et quiont été de plein droit subrogées,
(art. 1251), ne peuvent venir en concurrence avec lui
pour ce qui lui reste dii, (art. 1252). En’ effet, 1a per-
sonne qui I’a) payé ne doit' étre; 4 son égard’,! consi-
dérée que comme ayant voulu acquitter 1a dette et non
comme ayant entendu acquérir un droit eontre lui-on én
concurrence avec luii /Tel est le point de vue que nous
avons déja signalé en traitant des différences de la su-

brogation et de la cession.
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Le tiers qui a fait de la créance un achat, une spé-
culation , ne se préoccupe de I'intérét ni du débiteur ni
du créancier, mais du sien propre, il veut refirer de la
vente le plus de profit possible. Cependant comme la
loi n’a point & sortir des régles ordinaires de protection
qu’elle accorde aux débiteurs, le cessionnaire n’ac-
querra, avéc la créance, que les garanties stipulées
par lui.

Pour la subrogation, des régles et des motifs diffé-
rents ont été admis par le législateur. Au cas de paie-
ment total, le nouveau créancier a droit de réclamer
tout ce qu’il a déboursé, la subrogation produit ses en-
tiers effets : le débiteur peut se réjouir d'un changement
de personne qui lui donne un eréancier plus favorable.
Au cas de paiement partiel, la subrogation ne peut
engendrer immédiatement ses conséquences. En effet,
que se passe-t-il? Un créancier, pressé d’avoir son ar-
gent, devient rigoureux, menacant, & I'égard de son
débiteur. Une fraction de la dette est payée, dans la
plupart des cas, par un parent, un ami, qui agit non
point par intérét, puisque autrement il dirait an créan-
cier : cédez-moi une partie de la créance, mais par
hienveillance. Le créancier, recevant une partie des
sommes dont il a besoin, sans que sa situation avanta+
geuse soit amoindrie , devient accommodant et suspend
les poursuites. Il y a done li deux motifs qui ont em-
péché que la subrogation se produise dans le cas de
paiement partiel. Le premier, comme nous le voyons,
c’est que si le créancier conserve plus de garanties pour

le remboursement d’'une somme moindre, il sera plus




— 117 —

bienveillant envers le débiteur. Le second, c’est qu’il
est inadmissible qu'une personne, opérant le paiement
partiel sans stipuler du eréancier désintéressé une partie
de ses garanties, veuille faire autre chose que rendre
service au débiteur. Si ce tiers n’a point recouru a la
cession, c¢’est qu’il considérait uniquement la personne
et I'intérét du débiteur. Or, ici intérét du débiteur et
celui du créancier sont diamétralement contraires. Ces
régles , incontestables et faciles & concevoir en matiére
de subrogation conventionnelle, sont applicables & la
subrogation légale qui n’est, comme nous I'avons déja
admis, qu'une subrogation conventionnelle tacite.

Le créancier conserve donc tous les accessoires, hy-
pothéques . priviléges qui garantissent sa créance payée
partiellement : nemo contrd se subrogasse censetur. Cette
régle est formellement consacrée par I'art. 1252.

Cependant la derniére disposition de cet article donne
lieu & une critique.

Supposons Pespéce suivante : Primus , créancier hy-
pothécaire de 20,000 fr., recoit la somme de 10,000 fr.
de Secundus qui est subrogé i ses droits. L’expropria-
tion du débiteur présente 10,000 fr. a distribuer entre
le créancier et le subrogé. Comment cette somme sera-
t-elle partagée entre eux? La fin de I’art. 1252 attribue
ces 10,000 fr., en totalité, au créancier subrogeant qui,
ayant re¢u de Secundus 10,000 fr. et touchant 10,000 fr.
résultat de Pexpropriation du déhiteur, se trouve plei-
nement désintéressé. Secundus, au contraire, est su-
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brogé inutilement et perd la somme payée. Cette consé-
quence nous parait injuste.

Cependant, on a prétendu que la créance devant,
en principe, étre acquittée pour la totalité par le débi-
teur, on ne devait pas admettre de concours entre
Primus et Secundus; on a dit que ce serait arbitraire-
ment faire subir un préjudice au subrogeant. Mais si le
créancier accepte unpaiement partiel, (art. 1244), n’est-
ce point parce qu’il le croit conforme & ses intéréts?
parce qu’il n’a pas 'espoir d’étre payé par le débiteur?
Il trouve donc dans 'intervention du solvens son avan-
tage; il est juste que celui-ci n’effectue pas cette opéra-
tion en pure perte. La répartition entre le créancier
primitif et le subrogé , proportionnellement au montant
de leurs créances respectives , de la somme provenant
de l'expropriation du débiteur, serait plus équitable
(Duranton; Marcadé; Aubry et Rau). Dans l'espéce,
on accorderait au subrogeant comme au subrogé 5000 fr.

CH A BITYR B! EX,

A quelles personnes et pour quelle part la subrogation
est opposable.

La subrogation produit ses effets :
g I

1° Contre le débiteur. — Le paiement effectué par le
nouveau créancier a pour résultat, comme nous l’avons
vu, de metire celui-ci aux lieu et place du créancier

originaire. Rien donc n’est changé dans la situation du
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débiteur. Cependant la subrogation étant considérée ,
en principe, comme un hon office, il se pourra que le
débiteur ait désormais ponr eréancier une personne plus
favorable. Mais celle-cia le droit d’exiger tout ce qu’elle
a déboursé pour désintéresser le créancier primitif.

2 Contre les créanciers du débiteur. — Le solvens se
présentera au méme rang que le créancier dont il a pris
la place; il exercera le droit de celui-ci jusqu’a concur-
rence de ce qu’il a versé entre ses mains. Pour cette
part, et pour cette part seulement, puisque la subroga-
tion n’est pas une spéeulation mais une opération avan-
tageuse au débiteur et a ses ayants-cause, il aura son
recours garanti par sa créance hypothécaire, (art. 1166).

3" Contre les codébiteurs d’une obligation conjointe,
solidaire ou indivisible. — On admet, par application
des principes de la subrogation légale, que le codéhiteur
d’une obligation indivisible ou solidaire qui a payé
la totalité de la dette, ou une part supérieure a celle
qu’il doit supporter , peut exercer les droits et actions
du créancier désintéressé contre ses coobligés, jusqu’a
concurrence de sa part contributoire au paiement de la
dette. Nous avons déja va que, pour déterminer cette
part, le législateur admet la présomption juris tantiom
d’apres laquelle chaque codébiteur est censé devoir sup-
porter une part virile ; mais la preuve qu’il ne devra
payer définitivement qu’une part inférieure, dans un
emprunt solidaire par exemple, lui est accordée. C’est

done dans cette mesure que chaque codébiteur exer-
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cera son recours contre ses coobligés. Il suffit, pour
s’en rendre compte, de lire les articles 875, 1213,
1214, 1°.

Disons qu'aux termes de Iarticle 1214, 2°, 'insolva-
bilité de 1'un ou de plusieurs des codébiteurs se répartit

entr’eux proportionnellement.

4° Contre les cautions. — Pour qu’il en fit différem-
ment, il faudrait que le paiement subrogatoire fit ex-
tinctif et que la régle accessorium sequitur principale
trouvat ici son application. Du reste, la caution a pu
s’attendre 3 changer de débiteur. Sans doute, & Rome
et dans I'ancien droit, des cas ont pu se présenter ot la
caution étaitlibérée par le paiement (1). Mais cette con-
sidération n’a pas de valeur ici, puisque larticle 1252
est exprés et formel, la subrogation a lieu : fant confre
les cautions que contre les débiteurs

Dans le cas de Pinsolvabilité du débiteur principal ,
le recours entre cautions s’exercera, comme dans hypo-
thése précédente, en vertu des art. 875, 1213 et 1214 1°
Si 4 cette insolvabilité se joint celle de I'une des cau-
tions, chacune d’elles en supportera une part propor-
tionnelle, (art. 1214, 2°).

5° Contre le tiers-détenteur a titre gratuit ou a fitre
onéreux, — L’un et 'autre, en effet, sont tenus réel-
lement & I’acquittement de 1’obligation.

(1) Demangeat, tome II, p. 280; — Observations du Tribunat,
(Locré, Lég., XII, p. 214, n° 44).
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Mais comment les tiers-détenteurs exerceront-ils
leurs recours entr’eux?

Prenons d’abord I'hypothése ot, en sa qualité de
tiers-dédtenteur , le cohéritier ou successeur & titre uni-
versel paie la dette hypothécaire et acquiert la subro-
tion légale. L’ article 875 du Code Civil ne lui donne
d’action contre chacun des copartageants que dans la
mesure de sa part contributoire.

Les effets de la subrogation 1égale sont ainsi res-
treints 4 cause de obligation de garantie entre les di-
vers successenrs. Supposons-en trois, Prémus, Secundus
et Tertius. Ils ontd payer une dette de 60,000 fr. Pramus
qui I'a acquitté laréclame de Secundus, déduction faite de
sa part seulement qui est d’un tiers. Secundus lui verse
40.000 fr.. et A son tour agit contre Tertius. Mais Ter-
tius est insolvable. Secundus seul doit-il en souffrir?
Non, évidemment, il est juste que le premier ait la
moitié du fardeau , c’est-d-dire que, sur les 40,000 fr.
par lui exigés, il doit en rendre 10,000. Voila encore
entre cohéritiers un cirenit d’actions que la loi veut
éviter. Elle dit & Primus: demandez 20,000 fr a Secun-
dus . 20,000 fr. & Tertius; si celui-ci’ se trouve insolva-
ble, Secundus ajoutera a son tiers 10,000 fr., puisque
Vinsolvabilité de Zertius partage entre vous deux le
}'IHH.‘:“’.

[article 875, qui formule cette régle, prévoiten outre
le cas ou I'héritier bénéficiaire paie la dette hypothé-
caire. Comme il n’est tenu du passif que dans la me-

sure de son émolument, au-deld sa position est celle
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d’un étranger, aussi il conserve « la faculté de récla-
« mer le paiement de sa créance personnelle comme
« tout autre créancier.» Mais quant & la dette hypo-
thécaire qu’il aurait payée avec les deniers dela succes-
sion, en sus de sa part contributoire, nous admettonsqu’il
ne peut exercer son action récursoire qu’en la divisant.
Dans notre espéce, si Pramus est héritier bénéficiaire
son émolument est un immeuble de 60,000 fr., hypothé-
qué pour pareille somme. Il paie le eréancier. Sa part
contributoire est de 20,000 fr., Peut-il réclamer de
Secundusles deux autres parts? Nous nous prononcerions
affirmativement si nous admettions 'opinion qui consi-
dérel’héritier bénéficiaire comme ayant, au point de vue
passif, unpatrimoine distinct decelui du défunt et qui lui
accorde la subrogation selon les régles du droit com-
mun. Mais nous admettons la négative , parce que
Ihéritier bénéficiaire , quoique tenu seulement dans la
mesure de son émolument, a les obligations d’un héri-
tier pur etsimple. Or I'obligation de garantie, imposée a
tout héritier , nécessite la division de ’action récursoire.

Le recours serait encore divisé par l'obligation de
garantie, si au lien d’une dette hypothécaire il s’agis-
sait d’une dette indivisible ; les mémes effets se produi-
raient entre les héritiers.

Que décider dans le cas ot I’héritier paie la parf
contributoire de deux ou plusieurs légataires a titre
universel, dans une dette chirographaire et divisible?
Au point de vue de'la contribution, les héritiers et lles
légataires sont également traités par la loi (art. 802,
870-876, 1214.)
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Comment s’opéreront les effets de la subrogation en-
tre tiers-détentears & titre onéreux? Cette hypothése
n’est pas réglée par le Code. Titeus a emprunté une
somme- de 100,000 fr., qu’il a gdrantie par hypothéque
sur trois immeubles, vendus plus tard, I'un & Primus,
I'autre & Secundus, le troisieme a Tertius. Primus,
poursuivi par le eréancier hypothécaire, le désintéresse.

Dans une certaine mesure, ils sont tenus entre eux
en vertu de Dlindivisibilité de I'hypothéque; Primus a
payé pour lui-méme , sans aucun doute, mais aussi il a
payé la dette de Secundus et de Tertius. 11 ne faut point
lui refuser tout recours.

Nous ne pouvons lui accorder un recours intégral con-
tre Secundus et Tertius, sans tenir compte de sa part. Ce
serait admettre que le plus empressé de payer,ou le
premier poursuivi parle créancier hypothécaire, au ca-
price deé celuizci, fera supporter & ses coobligés réelle-
ment une part de dette qu’il doit lui-méme subir.

Il faut done écarter ces deux partis extrémes.

Nous pensonsque Primus, Secundus et Tertius doivent
supporter une part proportionnelle a'la valeur compa-
rée de leurs immeubles. Cette' solution est assurément
la plus juridigne.

Supposons done que les immeubles des tiers-déten-
teurs dn specie aient la valeur respective ‘suivante : ce-
lat de Primus 60,000 fr., celui de Secundus 100,000 fr.
et Dimmeuble de ! Tertins 40,000 fr. ) Uintérét de ces
tiers-acquéreurs au paiement de la dette de 100,000 fr.
sera en rapport de la valeur de ces immeubles. Si Pri-

mus , sur la sommation en délaissement du créancier, a
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payé la dette, il pourra recourir, en veriu de la subroga-
tion, contre Secunduspour 50,000 fr., et pour 20,000 fr.
contre Tertius.

La caution est-ellesubrogée contre le tiers-détenteur?
Cette situation n’a pas été prévue non plus par le 16gis-
lateur.

Mettons de coté une difficulté qui se présente dés
I'abord de la discussion. Le tiers-détenteur peut avoir
acquis le fonds déja hypothéqué, ou I'avoir grevéd lui-
méme comme caution réelle. Remarquons que celui qui
a hypothéqué son immeuble A une créance, sans s’obliger
personnellement, offre le caractére 4 la fois de tiers-
détenteur et de caution; il faut savoir si nouslui ap-
pliquerons les régles de I'un ou de Iautre.

D’aprés certains, la caution réelle n’est autre chose
qu’un tiers-détenteur. Ce n’est pas celui-ci qui est tenu de
payer, c’est son immeuble. Et M. Troplong, qui ad-
met cette opinion, lui permet, restant fidéle au systéme
que nous allons examiner, de renvoyer le créancier
4 la discussion de la caution personnelle contre la-

*quelle le tiers-détenteur a droit, d’aprés lui, ala su-
brogation. '

Nous admettons, au contraire, que la caution réelle
présente le caractére dominant de caution. Eneffet, aux
termes de I'article 2011, la caution est une personne qui
s’engaged satisfaire al’obligation née au profit ducréan-
cier, dans le cas ol le débiteur n’y satisfait point lui-
méme. L’art. 2011 n’exige point autre chose. On ob-

g o s i
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jecte que la caution réelle peut, en vertu de I'art. 2170,
renvayer le créancier a la discussion de la caution per-
sonnelle, qui estun obligé principal. Nous combattrons
plus longuement tout-a-I’heure cette interprétation;
nous répondons déja qu’il importe peu de distinguer
entre 'obligation de la caution personnelle sur tous ses
biens et celle de la caution réelle sur quelques-uns ou
sur un seul. Cette derniére est tenue , et cela nous suffit.

Reprenons donc notre hypothése. La caution est-
elle subrogée au tiers-détenteur? Cette question, dans
Pancien droit comme de nos jours, a soulevé de vives
discussions et passionné les auteurs.

Une dette de 100,000 fr. est garantie par une cau-
tion et par une hypothéque sur un immeuble que plus
tard le débiteur a vendu. Le créancier demande le paie-
ment & la caution, quil'effectue et acquiert la subroga-
tion, aux termes de’art. 1251, 3°. Sile créancier pour-
suit le tiers-détenteur, la subrogation estpareillement ac-
cordée A celui-ci. A qui ce bénéfice profitera-t-il done,
au plus prompt & payer? Non évidemment, on ne sau-
rait admettre comme doctrine juridique que la loi de-
vint le prix de la course! Il faut régler les rapports d2
I'un et de autre, et cela par I'une des deux solutions
suivantes. On' peut répartir entr’eux le fardeau de la
deite , ce qui parait trés-équitable, ou accorder dans
sa plénitude le bénéfice de la subrogation & 'un des
deux. Nous verrons par 1'étude des textes que c’est ce

dernier parti qu’il faut prendre, parce qu’aux yeux du
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1égislateur , leur position n’est pas égale,’un des deux
est plus favorable.

Un premier systéme accorde la faveur de la loi au
tiers-détenteur. M. Troplong, qui de' nos jours a éié
le défenseur éminent de cette doctrine , dans de longues
et savantes dissertations, inveque d’abord la tradition.

Le chapitre Il de la Novelle IV est ainsi congu 'z ¢
res apud aliwm constitute non possint vindicar:, prius-
qudm: personalis actio exerceatur, ce quinous indique déja
la préférence accordée aun tiers-détenteur. 'Justinien
nous dit : Sed neque ad res debitorum, gquz-ab alits deti-
nentur , veniat privs , anlequdm transeat viam super per-
sonalibus contrd mandatores , et fidejussares ; et sponsores :
sieque ad res veniens principalis debitoris ; sive ab alio de-
tineantur , et detinentes eas conveniens , st neque inde hiabue-
rit satisfactionem. Cette Novelle défend done au créan-
cier de poursnivre le tiers-détenteur avant la discus-
sion du débiteur principal, de la caution, du mandator
pecuniz credendi, etc.

La méme doctrine avait pu s’introduire dans 1'ancien
droit, et Pothier la consacre dans son Introduction au
Titre XX de la Coutume d’Orléans.

Enfin le plus sérieux argument de ce systéme con-
siste dans l'interprétation de Iart. 2170, La loi permet
au tiers-détenteur d’un immeuble frappé d’une hypothé-
que générale, quand ce tiers est poursuivi, de con-
traigdre le créancier & discuter les biens hypothéqués
4 la méme dette, qui sont demeurés en la possession soit
du débiteur principal, soit de la cantion. Ces mots s du

principal ou des principaux 0bligés, dont se sert Particle,
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désignent le débiteur et la caution. Done, le droit de
discussion est accordé au tiers-détenteur contre la cau-
tion, sauf son recours contre le débiteur. (Troplong,
Des hypothéques , 111, 800 ; — Du cautionnement , n° 29.)

L’opinion contraire raisonne de la maniére suivante.

La doctrine précédente, dont parle Pothier dans son
Introduction, apu avoir dans ’'ancien droit des partisans.
Elle a méme du étre en vigueur dans certains pays de
droit écrit, puisqu’elle venait du droit romain, du
droit du Bas-Empire, mais nos anciennes coutumes
ne l'ont consacrée nulle part.

Pothier n’en parle qu'accidentellement, et comme en
passant, dans 'ouvrage que nous avons cité; mais dans
son Traité des Obligations,art. : de lexception de discussion,
ol il examine la question ez professo, il se rétracte.

Enfin si nous prenons le Code, nous devons recon-
naitre que le tiers-détenteur avait un moyen bien simple
pour éviter d’étre inquiété, c’était de purger son im-
meuble. S’il ne I'a point employé, quil déplore le ré-
sultat de sa négligence. Voici ce que disent & ce sujet
MM. Aubry et Rau.

« La question pouvait éire douteuse sous notre an-
« cienne législation, qui admettait les hypothéques
« occultes; mais elle ne nous parait plus suseeptible
« de difficultés dans le systéme actuel de législation ,
« fondé sur le principe de la publicité des hypothéques,
« Le tiers acquéreur d’un immeuble hypothéqué ; qui
« paie le prix de son acquisition sans recourir aux for-

« malités de la purge, commet une imprudence , dont il
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» doit supporter les conséquences, sans pouvoir sen
« rédimer au détriment de la caution. D’ailleurs,
« celle-ci n’ayant aucun moyen de s’opposer a I'aliéna-
« tion des immeubles hypothéqués, il ne serait pas
« juste que sa position pit étre détériorée par le fait de
« cette aliénation.n (Tome IV, § 321, note 84). Ces
derniers mots font allusion & I'art. 2037 qui garantit le
recours de la caution.

En outre, I'interprétation que donne le précédent
systtme de 1'article 2170 est inexacte. Le sens ordi-
naire des mots principal ow principauz obligés désigne
le débiteur ou les débiteurs principaux. La caution
et le tiers-détenteurs ne sont obligés que pour la dette
d’antrui et d’une maniére accessoire. Il faudrait donc
changer la signification des mots, ou lire dans le
texte : obligés accessoires, pour en tirer argument. Mais si
nous donnons aux expressions de l'art. 2170, leur va-
leur habituelle, il faut admettre que le tiers-détenteur
n’a pas droit au bénéfice de discussion contre ceux qui
ont cautionné la dette. (Mourlon, p. 8 ; — Gauthier,
n? 456.)

L’article 2037, qui promet & la caution la conserva-

tion de toutes les sfiretés accessoires de la créance a

son profit, devient naif et le législateur parait se cou-
vrir de ridicule si I'on admet que I'art. 2170 abroge
ainsi Part. 2037. Celui-ci refuse au tiers-détenteur le
droit de discuter la caution; Pautre lui permettrait de
recourir contre elle : mieux vaudrait d’emblée lui per-
mettre la discussion. « Le législateur aurait pour ainsi

« dire caché ses dispositions & ceux qui ont tant d’in-
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« térét A les connaltre. Une personne, sollicitée d’inter-
« venir comme caution, ouvre le Code, au titre du
« Cautionnement : Particle 2037 lui offre une garantie
« des plus solides, elle intervient. Au jour du' paie-
« ment, on lui oppose 'article 21703 on lui montre
« qu’elle s’est trompée ; on lui retire la garantie qui de-
« vaitla protéger, (art. 2037) on la rend victime de la
« confiance qu’elle a eudans la loi du cautionnement !»
(Mourlon). Cela est inadmissible.
Enfin voici un dernier argument.
Ceux qui prétendent que la faveur de la loi s’applique
au tiers-détenteur, contre la caution, devraient au moins
faire la distinction suivante. Sans doute, il pourrait étre

établi, dans unelégislation, que le tiers-acquéreur, a titre
onéreux, a ce recours. Mais les tiers acquéreurs, a titre
gratuit, héritiers , 1égataires, donataires, ne pourraient
jamais invoquer ce bénéfice. Ils sont représentants du
défunt, obligés comme lui, d’abord sur tous les hiens
de la succession, et puis sur toutleur patrimoine. Comme
obligés personnels, ils ne pourront donc pas invoquer
une disposition de la loi, la subrogation, laquelle doit
avoir tous ses effets contre eux.

La caution est subrogée contre le tiers-détenteur. Elle
ne s'est engagée qu’en vue des garanties de 'art. 2037,
qui lui promet la conservation par le créancier des st-
retés, méme postérieures au contrat, ou, a défaut, la
libére envers lui, suivant larégle : fidem frangenti fides
frangitur. L’intérét général gagne & ce recours de la
caution qui; différemment, n’interviendrait qu’en stipu-

lant des garanties spéciales.
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Tels sont les effets de la subrogation légale, dans les

hypothéses ol celui qu’actionne le subrogé doit sup-

porter en totalité ou en partie le fardeau de la dette.
Nous avons examiné les principes de la matidre et

analysé les hypothéses importantes : terminons ici notre

dissertation universitaire.
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DROIT ROMAIN

[. —L’opinion de Nératius, dans la loi 31 § 2, Dig.,
De act. empti et vend. (19, 1), ne peut éire concilide
avec celle de Julien et Ulpien, loi 9 § 4, Dig., De public.
in rem actione (6, 2); cette derniére est préférable.

IT. — L’esclave peut devenir créancier naturel.

III. — Le second chef de la loi Aquilia, tombé en
désuétude, avait été édicté pour aggraver la responsa-
bilité de Vadstipulator qui faisaiteacceptilatio.

[V. — Dans I'action Ilt:"_";tTniI’[‘, le dominus doit prou-
ver non-seulement son droit de propriété, mais encore
'existence de la servitude.

V. — L’engagement du sponsor était nul et non pas
seulement réductible quand il excédait le guantum de
la dette principale.
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ANCIEN DROIT

I. — Le Pseudo-Isidorus doit étre attribué a Benoit
Lévite.

II. — Les antigua qui se trouvent dans la loi des
Wisigoths sont 'ceuvre de Récarede I

III. —La Loi Salique fut d’abord orale; les textes ou
se trouvent des gloses malbergiques sont antérieurs a
ceux qui ne sont pas glosés.

IV. — La saisine vient de la copropriété de famille
qui existait dans le droit germanique.

V. — La maxime nulle terre sans seigneur a eu 'suc=
cessivement deux sens: le premier féodal, le second
royal et unitaire.

V1. — Les actions possessoires 1n’ont pasune origine

romaine.
DROIT CIVIL

I. — Dans certains cas, un créancier privilégié ou
hypothécaire, dont laseréance est remboursable, peut
étre contraint de recevoir, lorsqu’un autre créancier.
qui lui est préférable , offre de le désintéresser.

II. — L’action negotiorum gestorum, que I'acquéreur
@ non domino évincé par le véritable propriétaire peut
exercer contre celui-ci est garantie par un droit de

rétention , exceptio doli des Romains.
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“III. — La caution qui paie le créancier est subrogée
4 son droit d’hypothéque contre un tiers-détenteur, alors
méme que I’hypothéque est postérieure au caution-
nement.

IV. — Le bénéfice de I’article 2037 est applicable &
la caution réelle.

V. — L’expression dettes de Tarticle 1251, 4°, com-
prend les charges de I’hérédité , notamment les droits de
mutation.

VI. — La subrogation transfére la créance elle-méme
et ses accessoires.

VII. — Dans la subrogation, le créancier n’a droit
qu’aux intéréts qu’aurait pu réclamer le créancier dé-
sintéressé.

VIII. — Une femme francaise séparée de corps ne
peut, en pays étranger, se faire naturaliser sans 'au-
torisation maritale et contracter un second mariage
valable.

IX. — L’usufruit légal rentre dans le statut per-
sonnel et par suite nos tribunaux peuvent le reconnaitre
au pére francais sur les biens de son fils situés 4
Pétranger.

X. — Les jugements prononcés par des juges étran-
gers méme contre un francais ont entre parties 'auto-
rité de la chose jugée, mais ils ne sont exécutoires
qu’aprés une révision de la forme faite par un tribunal
francais.

XI. — Le mariage contracté par un interdit dans un
moment lucide est valable.

9
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PROCEDURE CIVILE

I. — Ce n’est pas'le chiffre de la condamnation, mais
le montant de la demande qui détermine si le jugement
est en. premier ou en dernier ressort.

II. — La femme autorisée & plaider en premiéraiins-
tance ne peut sans autorisation plaider en. appel.

III. — On peut se pouryoir par voie de requéte civile
contre les jugements des juges de paix et desjtribunaux
de commerce.

DROIT COMMERCIAL

I. — On peut négocier une lettre de change méme
aprés son échéance,

II.. — On peut assurer, la vie et laliberté

III. — Le protét n’est pas un .commencement  de
poursuites, il n’est que la constatation d’un refus de
paiement.

DROIT CRIMINEL

I. — Les décimes qui s’ajoutent an’principal de
Pamende doivent étre considérés comme un impdt et
non; comme une aggravation pénale ils n’ont done pas

d’influence sur la théorie du dernier ressort.
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IT. — Celui qui accepte d’un autre la mission de le
tuer est passible des peines du meurtre.

DROIT ADMINISTRATIE

I. — L’arrété du mairé 'qui’ défend :iux. citoyens
d’aller ‘sur les' routes attendre ‘et 'achéter les ipmvi‘si:m«;
arrivant'|sur'le 'marché’ ést llégal comme 1::}11 nf at-
teifite ‘A la'liberté dif ¢othmerds ot deé Pindustrie. |

HY <2 ey diffictiltés qui s’61évent 'a' T'oceasion de la
propriété des alluvions pour les cours d’eau navigables
ou flottables doivent étre portées devant la juridiction
civile.

III. — Quand on fait opposition & une concession
d’usine ou de prise d’eau, en se fondant sur la viola-
tion de droits acquis |, 1a’ ¢irconstance d’dhe instruction
préalable et contradictoire ne saurait“aYoir pour effet
de rendre les tiers‘opposants non'recevhbles 4 agir par
la voie icontentieuse.

DROIT DES GENS

I. — Le principe d’exterritorialité exempte de la ju-
ridiction locale les navires de’ guetreé dans les ports
étrangers ;. il en exempte aussi les navires martHands
en tant qu’il s’agit de faits accomplis’ &' horl et da” dis”
cipline intérieure.
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I1. 1l ne faut-pas confondre la-franchise de I’hotel
Q’un ministre accrédité auprés d’une puissance étran-
gére avec le droit d’asile.
III. — Le droit du vainqueur dérive non du fait

brutal de la conquéte , mais de la cession consentie par

Iétat vaineu.
LECONOMIE POLITIQUE

1. —Lersystéme:du-libre échange est préférable au

systémé ‘de protection.
II. — En thdtidre de monnaie, PEtat ne-peuat'que
garantir le poids et le titre : toute' fixation de valeur

est arbitraire.

Viu.:
Lo Président deda Thése;
Th. ' HUC.

Vu:
Le Doyen de la Faculté .
DUFOUR.:

Vu ET PERMIS D IMPRIMER !
Lo Recleuwr,
Ch. " DREYSS.
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pothécaires, en vue d’une acquisition fulure de
Limmeubles i Ol #ilaw i i Vi bt b e AR

En faveur de 'acquéreur pour les sommes payées,
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fhécaires ol aut yendeur: /e . iU e
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bonne foi 4 non domino est plus tard évincé. i

Au profit. du propriétaire intérimaire qgui, est Gvinee
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