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LE OBLIGATIONS NOLIDAIRE
GÉNÉRALITÉS
L'obligation type est celle qui se forme entre deux seules personnes : un débiteur et un créancier.
Mais il peut arriver que, dans une même obligation, il y ait plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs. En principe, la créance ou la dette se partage alors en autant de fractions qu'il y à de créanciers ou de débiteurs; on aura des créances ou des dettes distinctes les unes des autres, dans lesquelles figureront un seul débiteur, un seul créancier.
Voilà la règle. Elle reçoit exception au cas de solidarité.
C’est là une modalité qui suppose deux ou plusieurs sujets actifs ou passifs d’une même obligation, et en vertu
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de laquelle, nonobstant la divisibilité de cette obligation, chaque créancier peut demander et chaque débiteur est tenu d'effectuer le paiement total, avec cette particularité que ce paiement éteint l’obligation à l'égard de tous les créanciers, ou de tous les débiteurs. Telle est l'obligation solidaire, qui s'oppose ainsi à l'obligation conjointe. Comme on le voit, la solidarité peut exister entre plusieurs créanciers ou entre plusieurs débiteurs : elle est active ou passive. Mais, ne cousidérons pour le moment
que la solidarité passive.
Il est facile de comprendre son importance : elle présente un grand intérêt économique soit pour le créancier, soit pour les débiteurs.
Pour le créancier, d'une part, elle constitue une garantie de premier ordre.
En effet, qu'arrive-t-il dans le cas d'obligation simplement conjointe? Lorsque l'obligation à été contractée conjointement par plusieurs, le créancier ne peut demander à chaque débiteur, et chaque débiteur ne doit au créancier que sa part dans la dette. Si l'un devient insolvable, c'est le créancier qui supportera l'insolvabilité. Au contraire, au cas de solidarité, chacun des débiteurs solidaires est tenu de la dette entière vis-à-vis du créancier: celui-ci peut choisir l'un ou l'autre pour lui demander le total. Par suite, les conséquences de l’insolvabilité de l'un, au lieu de préjudicier au créancier, retombent sur les autres débiteurs.
Ainsi, une grande sûreté: voilà ce que le créancier
trouve dans la solidarité, ou la solidité de l'obligation, comme disaient dans notre ancien droit Domat, Pothier, Bourjon.
Elle est utile également au débiteur.
Puisque c’est une garantie puissante, elle sera pour le débiteur un puissant moyen de crédit. Telles personnes qui, prises isolément, présentent trop peu de surface pour obtenir du crédit, pourront en avoir grâce à la solidarité. Ou encore, c’est une personne isolée qui désire emprunter, mais le créancier exige des süretés, elle demandera donc à une ou plusieurs autres d'accéder à l’obligation et de s'engager avec elle solidairement.
Il existe bien une autre sûreté personnelle : le cautionnement; mais c’est une garantie inférieure à la solidarité; la caution n’est qu’un obligé accessoire, tandis que le débiteur solidaire est un obligé principal; le cautionnement est moins commode, donne lieu à plus de lenteurs et de frais.
La solidarité est l'instrument de crédit personnel le plus pratique. Aussi constitue-t-elle le type de sûreté le plus usité en matière commerciale.
D'autre part, une école d’économistes l’a proposée comme base du crédit agricole et populaire. Un seul artisan, un seul cultivateur ne peut ofirir à un préteur des garanties suffisantes; mais si des artisans ou des cultivateurs se réunissent par les liens d’une responsabilité solidaire, ils pourront plus facilement obtenir des capitaux.
Ainsi des particuliers s'associent pour se procurer les sommes dont ils ont besoin pour leurs œuvres indivi-
duelles et ils forment une société coopérative de crédit. En Allemagne, notamment, ces sociétés ont pris un grand développement : ce sont les Banques populaires Raiffeisen et Schulze-Delitzsch (!), qui reposent sur le principe de la solidarité.
Le rôle réservé à l'obligation solidaire comme instrument de crédit personnel, tant au point de vue social qu'au point de vue purement économique, est des plus importants.
Ces quelques mots suffisent pour montrer la valeur de la solidarité comme sûreté personnelle.
En définitive, elle est une sûreté pour le créancier, elle procure du crédit au débiteur. Elle se trouve constituer un moyen de garantie de premier ordre.
Puisque la solidarité apparaît comme une institution pratique et de telle importance, on doit la retrouver dans d’autres codifications que la nôtre. Il est, par suite, intéressant de létudier à l'étranger. Précisément, certains de nos jurisconsultes se plaignent de l’organisation actuelle de la solidarité dans le Code civil, Récemment elle a fait l'objet d’un rapport (?) à la «Société d'Études législatives » qui s'occupe, on le sait, de questions juridiques, en vue de faciliter la réforme de notre Code de 1804, celui qu'on
{f) V. Gide, Précis d'économie politique; Thisse, Etude comparée sur
l'histoire et le rôle actuel du cautionnement et de la solidarité, thèse Montpellier, 1895, pp. 267 et s.
() V. Bulletin de la Société d'Études législatives, 1910, n° 2: rapport de M. Appert sur les « Obligations solidaires ».
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appelle souvent, trop souvent d’ailleurs, le « vieux Code Napoléon ». N'est-ce donc pas le moment d'examiner l'institution dans les autres pays? Comment les divers législateurs l’ont-ils comprise, et ont-ils réussi vraiment à atteindre le but qu’ils poursuivaient en l’organisant? La législation comparée peut être ici d’un grand secours.
C’est bien le cas, lorsqu'on parle de toucher à notre Code, de regarder par delà les frontières. Certes, le droit comparé a déjà l’avantage, en faisant connaître les solutions données à étranger, de fournir des instruments pour l'interprétation de notre droit français; mais, de plus, il peut favoriser le progrès législatif: en nous montrant la supériorité de certaines règles étrangères, il peut amener la réforme de nos propres lois, ou de notre jurisprudence; un peuple doit s’instruire par la connaissance de ce qui se fait chez le voisin, non seulement en politique, mais encore en législation.
On ne manquera pas, il est vrai, de nous faire une objection, à laquelle nous voudrions répondre par avance. On va nous dire : Sans doute, l'intérêt et l’utilité du droit comparé, d’une facon générale, ne sont pas discutables; mais ce n’est point le cas ici, pour le sujet qui nous occupe. Qu'on y réfléchisse : lasolidarité est une modalité de l'obligation; or, pour toute la matière des obligations, il n’y à pas à faire appel au droit comparé. En effet, la comparaison se comprend pour tout ce qui touche la famille, les successions, la propriété, ce sont là des institutions qui tiennent au génie d'un peuple : d’un pays à l’autre, elles recevront une organisation différente, parce qu'elles subissent l'influence des traditions, des mœurs, du climat, de la religion... Mais, à l’inverse, le
droit des obligations, n'étant pas empreint de ce caractère local, échappe à l'influence du milieu social et doit donc présenter une certaine identité dans les législations de tous les pays arrivés à un même degré de civilisation; tandis que la famille ou la propriété comportent des organisations très diverses, on ne conçoit qu'un nombre assez limité de moyens à l’eftet de s’obliger, et ils doivent étre réglementés de la même manière, puisqu'ils répondent à des besoins quiseretrouventlesmmêmes:«les effets delavolonté humaine sont presque partout les mêmes et les mêmes nécessités juridiques suscitent à peu près partout des conventions identiques ou analogues » (!). Aussi cette partie du droit à cause de son caractère théorique et abstrait est-elle, de toutes les institutions de droit privé, celle qui tend le plus à l’uniformité. Tous les législateurs ont suivi, sur la question des obligations, les principes latins. En Allemagne, notamment, avant l'apparition du Code, les obligations restaient régies d'après le droit romain, considéré ici comme Ja raison écrite, et dans le Code lui-même l'influence romaine à été prépondérante pour tout ce qui touche les obligations. Dès lors, poursuit-on toujours, à quoi bon une comparaison de deux législations, si toutes deux n'ont, en fait, que copié un modèle commun ? Telle est donc l'objection : il n’y a pas, pour les obligations solidaires, à faire appel au droit comparé.
Malgré l'exactitude de ces considérations, il est cependant
indéniable que, même sur le terrain des obligations,
(‘) Salcilles, Étude sur la théorie générale de l'obligation d'après le premier projet du Code civil pour l'Empire allemand, 2 édition, 1901, n° 1.
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l'étude du droit comparé trouve sa place très indiquée. ci, comme ailleurs, le progrès se fait par différenciations successives; l’adaptation, de plus en plus exacte et précise, des moyens aux buts entraine la création de théories nouvelles et spéciales. Bien que les principes soient communs etse retrouvent les mêmes dans les différents codes, telle législation, admettant une idée juridique à laquelle elle donne une place prépondérante, se trouvera consacrer un système tout autre que celui d’une législation voisine qui repousse l’idée dont s’agit. Et, précisément, pour notre sujet: la solidarité, nous verrons que le législateur allemand à pu la concevoir et l'établir d’une façon très différente de celle du droit français. Donc, bien que l’on se trouve, avec la solidarité, sur le chapitre des obligations, une étude comparative avec la législation étrangère peut porter des fruits.
Mais, il nous faut nécessairement faire un choix parmi les codifications des autres pays. Puisqu'on reproche à notre Code Napoléon d’avoir trop vieilli sur ce pointspécial ; puisque, dit-on, la solidarité telle qu’il la réglemente ne convient plus du tout au mode actuel d'évolution juridique, et que ses résultats « encombrent, comme un archaïsme, la marche des affaires » (!), c’est vers les législations les plus récentes qu’il convient de se tourner poar établir la comparaison.
Or, ces dernières années ont vu naitre deux œuvres remarquables : d’une part, le Bürgerliches Geset:buch de 1896, appliqué depuis 1900; de l’autre, le Code, voté
{!) R. de la Grasserie, « Des conditions et des etfets de la solidarité entre débiteurs » (Revue critique de législation el de jurisprudence, 1894, p. 619).
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par les Chambres fédérales suisses le 10 décembre 1907 et qui entrera en vigueur le 1° janvier 1912 : ce sont là les deux monuments législatifs les plus parfaits qu'a produits la science juridique contemporaine.
Mais, pour le droit suisse, la matière des obligations reste régie, malgré la codification nouvelle, par le Code fédéral de ISS4. C’est donc le Code allemand qui demeure encore l'expression la plus moderne du législateur sur notre sujet.
Au surplus, ce n’est pas seulement une question de date
qui nous détermine dans notre choix. C'est aussi, et surtout, par d'autres considérations que le Pürgerliches Cresetsbuch mérite la comparaison avec le droit français, comme donnant à une étude de ce genre un intérêt particulier.
_ En effet, relativement à la solidarité, les divers codes des autres nations se sont inspirés du droit romain et du droit français. Ilen est autrement du Code allemand. Dans toute la théorie des obligations, d’une manière générale, bien que suivant ici, au fond, les principes romains (comme nous le disions plus haut), il a réalisé certaines innovations qui se recommandent à l'attention de tout juriste. Mais plus spécialement en notre matière, il a eu des idées nouvelles: il s'écarte à la fois du droit romain et du droit français: la conception qu'il se fait de la solidarité diffère sensiblement de celle de notre droit, il établit l'institution sur une autre base. Son étude peut ètre ainsi d'un grand profit.
Or, si l'opinion que le législateur d'’outre-Rhin s'est faite de la solidarité est toute particulière, elle mérite
bien d'être examinée avec soin. On ne saurait, la taxant d’un certain dédain, n'y voir, dirions-nous si l’on veut nous passer l'expression, qu'une simple idée en l'air. Car les théories du Code allemand s'imposent à l'attention, elles sont une œuvre réfléchie, une œuvre de raisonnement. Comme le dit M. Saleilles (1), «le Code allemand aura été l’œuvre juridique la plus considérable du siècle qui vient de finir. Non seulement il résume à lui seul tout le mouvement scientifique du xix° siècle, mais il paraît destiné à servir de point de départ à une nouvelle évolution générale du droit, comparable, toutes proportions gardées, à ce qu'avait été le développement scientifique issu de l’apparition du Code civil français à l’aube du xrx° siècle. Il deviendra, au point de vue de l'influence comparative, une source d'inspiration du mouvement juridique ». I fait en quelque sorte le pendant du Code Napoléon. Avec lui, deux codes d’une grande importance se trouvent être rédigés aux deux pôles du siècle qui vient de finir; 1804 et 1900 sont deux dates mémorables dans l'histoire législative de la France et de l'Allemagne. Et si notre vieux Code, sous la pression des besoins nouveaux développés par un siècle de vie intense, est un jour refondu, comme certains le réclament vivement, nul doute qu'il subira le contact des principes différents qui ont guidé les légistes d’outre-Rhin. |
D'où, la question de savoir s’il en peutèêtre ainsi en notre matière. L’idée allemande sur la solidarité, qui est certainement le produit d’un raisonnement réfléchi, cor-
(!) Saleilles, /ntroduction à l'étude du Gode civil allemand, p. 3,
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respond-elle vraiment au but poursuivi, est-elle préférable à la nôtre, et pourra-t-elle donc être empruntée au Bürgerliches Gesetzbuch par le législateur français à venir? Tel est le but de notre étude.
Il convient de délimiter notre. sujet. L'étude de la solidarité nous mènerait beaucoup trop loin si nous devions examiner toutes les questions qui peuvent s'y rattacher.
a) D'abord, nous tenons à nous placer sur le seul terrain du droit civil, et nous ne nous occuperons pas de la solidarité en matière criminelle, ni en matière commerciale, sauf incidemment et dans la mesure où ce sera nécessaire pour éclairer le droit eivil.
b) D'autre part, même sur ce terrain du droit civil, c’est avant tout une comparaison que nous avons en vue entre le droit français et le droit allemand, Aussi nous bornerons-nous à examiner d'une facon plutôt sommaire certaines questions qui, dans une étude du seul droit français, comporteraient, au contraire, de plus longs développements: nous indiquerons brièvement, et sans entrer dans la discussion, les controverses soulevées chez nous sur la solidarité, mais qui n'aident point à la compréhension du Code allemand. En d'autres termes, sur les points qui intéressent seulement notre propre droit, nous renvoyons aux traités sur la matière, afin de réserver de plus amples explications pour tout ce qui touche la comparaison, à laquelle il convient de s'attacher davantage ici; nous voulons faire ressortir les ressemblances et diffé-
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rences des deux législations sur notre sujet, dégager ja physionomie que présente l'obligation solidaire dans l’une et dans l’autre, pour être en mesure de bien voir quel est le système préférable.
c) Il importe enfin d'isoler la solidarité d'une matière toute semblable : l’indivisibilité. Cette dernière aussi constitue, comme l’autre, une exception à la règle de la division des créances et des dettes, et, par là même, elle se rapproche beaucoup de la solidarité. Lorsque plusieurs débiteurs sont tenus d’une obligation indivisible, le créancier peut s'adresser à celui qu'il veut choisir et exiger de lui un paiement intégral. À ce point de vue, l'obligation indivisible produit le même effet que l'obligation solidaire.
Il est vrai que, sous d’autres aspects, notre droit établit entre les deux espèces d'obligation des différences importantes : la distinction entre la solidarité et l’indivisibilité se trouve de ce fait assez nettement tranchée, et, par suite, une étude sur l'obligation solidaire chez nous exclut à peu près toute étude de l'obligation indivisible. Si nous ne considérions que notre droit, nous n’aurions donc à prendre à cette place aucune précaution pour isoler la solidarité de l'indivisibilité.
Mais nous envisageons aussi le droit allemand. Or, ici, précisément, l’indivisibilité se rapproche singulièrement de la solidarité. Sans doute, il n’y à pas confusion complète, comme dans certaines autres législations, par exemple le Code mexicain, qui range sous le nom de man comunidad Vindivisibilité comme la solidarité. Mais il y a encore moins la séparation que nous connaissons en
droit français, Au fond, le Code allemand semble avoir
me
voulu mettre de côté la théorie subtile des obligations indivisibles et les avoir assimilées, en partie, aux obligations solidaires. Plus exactement, il importe de distinguer les deux faces de l’obligation : Du -côté passif, lorsque plusieurs débiteurs doivent une prestation indivisible, ils en sont tenus, en Allemagne, comme débiteurs solidaires (art. 431 du Bürgerliches Geselzbuch; nous le retrouverons plus loin). Mais, à l'inverse, du côté actif, lindivisibilité ne crée pas la solidarité: lorsqu'il y a plusieurs créanciers, chacun ne peut pas exiger que la prestation lui soit fournie à lui seul intégralement, comme c’est possible au cas de solidarité active (1).
Par suite de ce rapprochement important que le droit allemand fait, à l'inverse du droit français, entre la solidarité et l’indivisibilité, nous nous trouvons forcé de parler, nous aussi, de cette dernière. Mais, ce ne sera que dans la mesure strictement nécessaire, en tant que l'indivisibilité crée la solidarité (?). Done, nous n'aurons rien à dire de l’indivisibilité active.
Nous avons dit, dans nos premières lignes, que la solidarité pouvait exister du côté actif comme du côté
(1) V. les Motifs du premier projet:Il, p.171, sur l'art. 339 : ce texte envisage l'hypothèse d'une pluralité de créanciers, la prestation étant indivisible: il faut, disent les Motifs, chercher le moyen de permettre à chaque créancier d'obtenir ce qui lui est dû... S'il n’y à pas la solidarité de l'artiele 321 (ævenn ein Gesammischuldverhaltniss im Sinne des $ 321 nicht vorliegt ». — Puis, passant au cas d'une pluralité de débiteurs, ils disent (II, p. 473) qu'il faut appliquer les règles de la solidarité, (Der Fall wird den Vorschriften über Gesammtschuldverhältnisse unterstellt.)
() Première partie : Sources de l'Obligation solidaire,
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passif de l'obligation: puis, nous n’avons plus parlé que de la solidarité passive, dont nous voulions mettre de suite en relief toute l’importance pratique. À cet égard, elle accuse une différence essentielle avec la solidarité active.
Cette dérnière, en effet, ne présente que peu d'intérêt ; elle n’a guère d'utilité pratique ; comme nous le verrons (!), elle peut être remplacée avantageusement par un mandat. Sa présence dans la législation française s'explique par une survivance du droit romain: le Code de 1804 a suivi la tradition. Déjà Pothier disait : « Cette solidarité entre plusieurs créanciers est d’un usage très rare parmi nous (?).» Dans l'exposé des motifs, Bigot de Préameneu fait la même constatation que Pothier : « L'espèce de solidarité la plus ordinaire est celle de plusieurs codébiteurs envers leur créancier commun (*). > Le tribun Mouricault déclare que la stipulation de solidarité entre créanciers est un « cas extrêmement rare (#). » ;
Aussi, M. Planiol a-t-il pu la traiter d'institution morte (°). Et M. Appert surenchérit encore : « Je m’associerais pleinement à cette appréciation, dit-il, si j'étais bien sûr qu’elle eût jamais été une institution vivante et s’il ne fallait avoir vécu pour mourir » (6): c’est pourquoi, d’ailleurs, il propose, dans une réforme du Code civil, de supprimer purement et simplement les articles 1197 à
(!) Znfra, p. 29.
(2) Pothier, Oblig., n° 259, (8) Fenet, XIII, p. 250.
(4) Fenet, p. 425,
(5) Planiol, loc. cié,. n° 725, (s) Appert, rapport cité,
1199 qui, actuellement, traitent dans notre Code de la solidarité active; on suivrait ainsi certaines législations modernes qui ne s'occupent plus du tout de la question, par exemple le Code civil japonais. Dans cet ordre d'idées, on a même reproché au Bürgerliches Geselzbuch d’avoir parlé de la matière, bien qu’il n’y insiste pas: < il aurait dû, dit-on, abolir la solidarité active, qui est sans emploi pratique sérieux » (!).
Il y a là une part manifeste d’exagération. Que la solidarité active ait peu d'applications pratiques, c’est indéniable ; mais encore est-elle susceptible, nous le verrons, de présenter, à certains points de vue, quelque utilité. Précisément, le législateur d’outre-Rhin, par les règles qu'il a édictées sur la matière, n’a-t-il pas réussi à donner à l'institution le plus de valeur possible? C’est ce que nous voulons rechercher dans le paragraphe suivant, en comparant l'obligation, solidaire active dans le Code civil et le Bürgerliche$ Gesetzbuch.
En Allemagne, comme en France, il s’agit bien d'une pluralité de créanciers; chacun d'eux ayant le droit de demander le paiement total de la créance et le paiement fait à l’un d’eux libérant le débiteur. C'est, en quelque sorte, la définition de la solidarité active, vraie par conséquent en deçà comme au delà du Rhin (?).
() R. de la Grasserie, Code allemand, Introduction, L,. () Egalement, pas de différence entre les deux législations, quant aux effets de la solidarité active dans les rapports des cocréanciers entre eux:
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Mais si, de cette règle primordiale, nous passons aux autres règles gouvernant la matière, c'est alors que nous voyons les Codes français et allemand se séparer.
Bien que ni l’un ni l’autre ne posent de principe général pour réglementer les effets de l’obligation solidaire active, une idée directrice semble néanmoins s’accuser nettement chez l’un comme chez l’autre, et précisément ce n’est pas la même de part et d'autre.
L'un — c’est notre Code civil — considère plutôt l'intérêt des créanciers: l’autre, le Code allemand, s’attache, au contraire, à l’intérêt du débiteur.
Voilà l'idée générale à laquelle chacun d’eux paraît avoir obéi. Recherchons-en les conséquences; nous verrons, de la sorte,-les divergences entre les deux législations.
Aucune différence, nous l’avons dit déjà, en ce qui concerne l'effet essentiel de la solidarité active: chaque créancier peut demander et recevoir le total, le paiement fait à l’un d'eux est libératoire à l'égard de tous; le débiteur, de son côté, a le droit d'offrir le paiement à celui des créanciers auquel il lui convient de s’adresser.
Mais nous allons vite trouver l’application de l’idée générale que nous avons annoncée.
Ainsi, supposons que l’un des créanciers solidaires poursuive le débiteur; celui-ci peut-il encore payer à un autre qu’au poursuivant? Oui, répond le Bürgerliches
les créanciers solidaires sont présumés être intéressés pour parts égales, sauf convention ccntraire; celui qui reçoit paiement doit faire raison à ses cocréanciers de leurs parts respectives. La solution à cet égard est la même de part et d'autre, mais le Code allemand a l'avantage de la formuler expressément dans l'article 430,
Gesetzbuch, dans son article 428. Non, dit au contraire le Code civil français (art. 1198).
Comment expliquer cette différence dans les solutions? C’est que le point de vue des deux législateurs n’est pas le même.
Si le Code allemand permet au débiteur de payer à celui des créanciers qu’il lui plaît, alors même que l'un d’eux a intenté déjà des poursuites contre lui, si donc les poursuites exercées par un créancier n'apportent aucune modification aux droits des autres intéressés, c'est qu'il vise l'intérêt du débiteur : il craint que, en donnant la solution contraire, les créanciers ne se montrent plus pressés les uns que les autres d'attaquer le débiteur pour s’assurer le paiement et il ne veut pas que le bénéfice de la créance devienne le prix de la course (1).
Le législateur français raisonne autrement. A ses yeux, le créancier le plus diligent doit recueillir le prix de sa diligence. Si le créancier poursuivant ne s’assurait pas par ses poursuites le droit au paiement, et si, malgré celles-ci, le débiteur pouvait ensuite payer au cocréancier, il n’aurait contre ce dernier qu’un recours : or, ce recours peut devenir illusoire au cas d'insolvabilité de celui qui a reçu. Le créancier poursuivant peut donc avoir grand intérêt à ce que le paiement ne soit pas fait à son cocréancier : celuici devenant insolvable, le recours contre lui est inefticace (?).
Malgré ces raisons qu’on peut invoquer en faveur de la thèse française et du principe de prévention qu'elle con-
{t} V. Saleilles, loc. cit., ne 117, (2) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, Des Obligations, 3e édit., t. IT, 1907, ne 1138,
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sacre, on peut croire que, sur ce point, le Code allemand est supérieur : il fait bien de supprimer ce principe, reste du droit de Justinien, qui, en Allemagne, avait passé dans le Code saxon (1), et qui, d'ailleurs, a été maintenu encore par le Code fédéral suisse (art. 170).
Quoi qu'il en soit, qu'on approuve ou non la disposition allemande, il faut néanmoins constater un fait. Avec le principe de prévention admis en France, on fait subir une restriction notable au droit qui appartient au débiteur de payer au créancier de son choix, on lui enlève un droit qui peut lui offrir une grande utilité. Donc, le rapprochement des articles 428 du Bürgerliches Gesetzbuch et 1198 du Code civil semble bien montrer que, dans la solidarité active, la situation du débiteur allemand est plus favorable que celle laissée au débiteur français.
Cette idée s’accuse encore plus nettement quand on considère les différents modes d'extinction de l’obligation.
Dans notre droit, le débiteur ne peut être libéré que par un paiement effectif au créancier solidaire, ou par voie de compensation, sorte de paiement fictif. Mais, si l’un des créanciers consent à une dation en paiement, celle-ci n’éteint l’obligation que pour sa part. Supposons encore que le débiteur devienne héritier de l’un des créan-
{‘) Code saxon, article 1023 : « Von mehreren Gesammtgläubigern kann jeder einselne den ganzen Gegenstand der Forderung von dem Verpflichteten verlangen und Letzterer kann nach seiner Wahl diesem oder jenem Gläubiger erfüllen, so lange er nicht von einem Gläubiger verklagt worden ist. »
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ciers, ou vice-versa, la confusion qui en résulte ne supprimera pas la dette pour le tout, mais seulement pour la part du créancier qui a succédé au débiteur ou auquel celui-ci a succédé. Ainsi donc, la dation en paiement, la confusion, n’ont qu’un effet relatif.
Le droit allemand, à l'inverse, attache à ces faits juridiques un effet absolu : il y voit des causes d'extinction complète de la dette, même lorsqu'ils ne touchent qu'un seul créancier solidaire. La dation en paiement faite à Jun des créanciers produit ses effets vis-à-vis de tous (1): par la confusion, la dette est éteinte à l'égard de tous (?).
Il peut en être de même par une remise de dette, faite par l’un des créanciers solidaires. Tandis que, chez nous (art. 1198, al. 2, du C. civ.), elle ne libère le débiteur que pour la part du créancier qui la fait; en droit allemand, elle pourra, au contraire, avoir un effet absolu, si du moins les contractants l'ont voulu; on tient compte de leur intention à cet égard (?).
En effet, ainsi que nous le verrons (*), les parties sont, en cette matière, libres de faire tout ce qu'elles veulent, d’après le Bürgerliches Geset:buch. L'un des créanciers peut donc conclure une remise totale qui sera, comme le paiement, opposable aux autres, à condition de prouver qu'il a bien visé à pareille remise « objective », car il aurait pu vouloir se contenter d’une simple remise « subjective », parfaitement possible.
(t) Planck, Bürgerliches Gesetzbuch, Zweiter Band, Recht der Schuldverhältnisse, Berlin, 1900, sous l’article 4929, 4.
(2) Plauck, Il, sous art. 429, 5.
(3) Planck, II, sous art. 429, 8.
(!) Zafrà, deuxième partie, sect. Il, chap. I, in-4.
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La disposition allemande est-elle supérieure à celle du droit français? En permettant à un créancier de changer seul l’objet de la dette entière, elle offre, certes, l'inconvénient de pouvoir occasionner aux autres créanciers un préjudice. Pourtant, il n’en est pas moins logique de raisonner ici comme pour le paiement : un créancier pouvait bien à lui seul recevoir le paiement. Il est vrai, comme le remarque Saleilles (!), que, dans ce dernier cas, les autres ont une chance de plus de toucher leur part; si cependant celui qui l’a reçue l’emploie aussitôt à ses besoins personnels, la chance des autres disparait et le débiteur n’en est pas moins libéré. (Voir Motifs allemands) (?).
Quoi qu'il en soit du mérite de la disposition, elle aboutit à ce résultat de constituer un avantage pour le débiteur : voilà ce qu’il nous importe de constater pour notre conclusion.
Imaginons maintenant une interruption de prescription. En droit allemand, l’acte d’un créancier qui interrompt
{(t) Salcilles, loc. cit., n° 125.
(2) Les Motifs nous expliquent pourquoi le premier projet met la remise de dette dont il s'agit sur la même ligne que le paiement; ils craignent que le résultat soit atteint indirectement et ne voient aucune raison sérieuse pour ne pas faire produire à Ja remise pareil effet lorsque le créancier l’a entendu ainsi : « Quoique ce n'est pas un paiement, disent-ils, sprechen jedoch überwiegende Rücksichten dafür, dem Gesammitgläubiger zu gestatten, die Forderung mit objektliver Wirkung zu erlassen, da eine gegenteilige Bestimmung mit Leichtigkeit sowohl auf dem Wege der Leistung und Zurückleistung, als durch das Verstecken der Erlasses in der Form einer Quittung werden kônnte. Kein stichhaltiger Grund liegt vor einem Erlassvertrage, welcher nach der Absicht des Gläubigers allen Gesammtschuldnern su quie kommen soll, diese Wirkung su versagen. » (Motive, sous art. 332, ll, 164.)
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la prescription ne profite qu’à celui-là, et non aux autres créanciers. La disposition est favorable au débiteur.
À l'inverse, en droit français, « tout acte qui interrompt la prescription à l’égard de l’un des créanciers solidaires, dit l’article 1199, profite aux autres créanciers ». On regarde ici chacun d’eux comme ayant reçu des autres le pouvoir de recouvrer la créance, donc aussi de faire des actes conservatoires, et notamment d'interrompre la prescription.
On peut encore supposer que l’un des créanciers mette le débiteur en demeure : les effets de cette mise en demeure se produiront, chez nous, au profit de tous les autres: tandis que, en Allemagne, le débiteur ne sera constitué en demeure que vis-à-vis du créancier qui l’a mis dans cette situation (!).
Autre question : le jugement rendu entre les débiteurs et l’un des créanciers solidaires peut-il être opposé aux autres?
En ce qui concerne le droit allemand, il faut répondre par la négative (?).
La solution sera contraire en droit français : si le jugement à été rendu au profit d'un créancier, il pourra certainement être invoqué par les autres et profiter à tous. Et même, il en sera encore ainsi, peut-on croire, si ledit jugement a repoussé la prétention du créancier en cause ; carles créanciers solidaires, s'étant donné réciproquement
pouvoir de recouvrer la créance, se sont donné récipro-
{!) Planck, IT, sous art, 429, 7.
(2) Planck, Il, sous art. 429, 10.
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quement le pouvoir de faire le nécessaire à cet effet, notamment de plaider, et peu importe le résultat de l'instance (1).
Par là s’accuse bien entre les deux législations cette différence notable à laquelle nous voulions arriver :
Le droit français admet une certaine représentation des créanciers l’un par l’autre; les travaux préparatoires du Code civil en font foi (?). Pareille idée est inconnue du droit allemand : ici domine, en principe, l’indépendance des liens unissant le débiteur aux différents créanciers.
En définitive, que ressort-il des solutions données ?
Dans le système français, chacun des créanciers solidaires représente les autres pour tous les actes qui ont pour but de conserver la créance ou dans les poursuites qui tendent au paiement. Pénétré de cette idée, notre législateurest conduit à édicter des règles, qui se trouvent favoriser surtout les créanciers; ceux-ci, par exemple, ne se représenteront pas dans les actes qui ont pour but d’éteindre la créance autrement que par le paiement. A l'inverse, en Allemagne, on ne connait point de représentation de créanciers les uns par les autres, les diverses
{(} Demolombe, 26, n° 191; Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit., n° 1159.
{) Ainsi, le tribun Mouricault disait devant le Corps législatif : « La solidarité ne s'établit vérilablement entre les créanciers que pour autoriser chacun d’eux à faire au besoin l'affaire de tous et pour les établir à cet effet mandataires réciproques. » (Fenet, XIII, p. 426.) Favart, parlant de la reconnaissance de dette, dit: « Cette reconnaissance interrompt la prescription à l'égard des autres créanciers qui se trouvent « représentés » par celui au profit duquel le débiteur l'a faite. » (Fenet, XIII, p. 330.)
éréances sont bien distinctes, elles n’ont pour point de contact entre elles que le paiement, tout acte y équivalant éteindra l'obligation. Et ainsi, le législateur d’outre-Rhin arrive à favoriser le débiteur : la situation qu'il lui crée est bien plus favorable que celle que lui laisse le droit français. C’est l'idée que nous énoncions au début de cet exposé sur la solidarité active, comme amenant la séparation des deux législations en la matière : le Code civil se préoccupe de l'intérêt des créanciers, tandis que le Bürgerliches Gesetzbuch a en vue l'intérêt du débiteur.
Et, dès lors, que conclure ? Quel est de ces deux systèmes, en quelque sorte opposés, celui qui apparait comme le meilleur ?
C'est, à notre avis, le second, la thèse allemande.
En effet, la solidarité active semble bien être créée presque uniquement pour le débiteur : en règle, c’est lui qui la stipulera. Voici, par exemple, une personne qui achète en bloc, moyennant un prix unique, une maison appartenant à plusieurs copropriétaires; elle peut vouloir se libérer à l’époque du paiement en versant entre les mains de l’un le prix total, que les covendeursse répartirontensuite entre eux. L'acheteur échappera, par là, à la nécessité de diviser la prestation entre les divers créanciers. Il peut avoir grand intérêt à payer à son choix à l’un des vendeurs, au lieu d'être obligé de morceler entre tous le paiement qu'il doit faire. Il stipulera donc la solidarité : les vendeurs seront créanciers solidaires quant au prix (sans être pour cela tenus solidairement des obligations que leur impose la qualité de vendeurs). Voilà, par conséquent, l'utilité de la solidarité active pour le débiteur.
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Inversement, présente-t-elle de l'utilité pour les créanciers ? Non. Elle ne peut guère, en fait, être stipulée dans l'intérêt des créanciers : car, l’avantage qu'ils en retireraient, ils peuvent l’obtenir beaucoup plus simplement. Pour que chacun d’entre eux ait le pouvoir de demander le paiement des parts des autres, il suffit qu'ils se donnent des mandats réciproques. D'ailleurs, le procédé sera bien préférable pour eux : le mandat, en effet, est révocable et prend nécessairement fin à la mort de l’une des parties ; au contraire, la stipulation de solidarité active, étant une des conditions du contrat, ne peut être rétractée que du consentement mutuel des parties; elle subsiste alors même que les créanciers n’ont plus confiance les uns dans les autres, ils continuent à courir les risques de l’insolvabilité du premier qui touchera le paiement.
C’est pourquoi, en fait, la solidarité active n'intervient guère que sur la demande du débiteur; c’est lui qu’elle intéresse en réalité, ou qu'elle peut intéresser, tandis qu’elle ne présente pour les créanciers qu’une utilité théorique.
En conséquence, il faut que le législateur, lorsqu'il l’organise, ait en vue le débiteur, puisque celui-là seul peut mettre à profit l'institution et la pratiquer réellement. Si donc, on veut qu'elle soit usitée véritablement, on doit faire tourner ses effets à l’avantage du débiteur pour inciter celui-ci à la prendre. |
Aussi, le Code allemand a-t-il raison, sans plus s’occuper de l'intérêt des créanciers, de procurer à ce débiteur une situation favorable, bien préférable à celle que lui fait la loi française. Et le jour, où, chez nous, il s’agira
— Si) —
de procéder à la refonte de notre vieux Code Napoléon, c’est bien, peut-on croire, en ce sens qu'il conviendrait d'orienter les textes concernant la solidarité active.
Il suffit, quant à l'obligation solidaire active, après avoir marqué les différences qui séparent les législations en cette matière, de formuler cette conclusion.
Avec celle-ci, nous aurions même terminé complètement nos explications sur la matière, si nous ne voulions dire un mot d'une question qui s’y rattache.
Comme le fait remarquer M. Planiol (!), la solidarité active a revécu pendant quelques années dans la pratique des comptes-joints solidaires, que les dispositions des lois de finances de mars et décembre 1903 ont eu pour but d'empêcher en France. x:
Il s’agit là de dépôts faits en banque conjointement par deux ou plusieurs personnes, avec la clause que chacune d'elles pourra toucher la totalité des sommes ou valeurs déposées sans l’assentiment des autres. Pareille convention est connue en Allemagne aussi : c’est le Gemeinschaftsdepot.
Or, on a voulu (?), en ce qui concerne ces comptesjoints solidaires, trouver une différence entre le droit français et le droit allemand, pour le cas du décès d’un déposant.
Envisageant cette hypothèse de décès, on disait: En droit
(t) Planiol, Traité, Il, en note sous le n° 795.
(?) V. Journal du Droit international privé, 1904, p. 316.
allemand, la solidarité ne sera pas modifiée par cet événement, le déposant défunt sera représenté par ses héritiers, l’une des parties pourra, même après le décès de l’autre déposant, réclamer la restitution intégrale du dépôt (art. 428 du Bürgerliches Gesetzbuch); tandis que, poursuivait-on, dans le droit français, au contraire, la solidarité active prend fin après le décès du déposant et le dépositaire n'est plus autorisé à livrer la totalité du dépôt au déposant survivant, mais bien à l'héritier du défunt (art. 1939 Code civil).
C’est une erreur qui à été déjà relevée (1). S'il est certain qu’en Allemagne le droit de l’un des créanciers reste intact après le décès de l’autre, c’est tout aussi exact pour le droit français. Il n’est pas vrai que la solidarité disparaisse après le décès de l’un des créanciers, ni que la créance appartienne alors uniquement aux héritiers du défunt, lesquels excluraient complètement le créancier survivant. La solidarité active subsiste et ce dernier conserve, avec les héritiers du prédécédé, le droit d’exiger et de recevoir la totalité de la créance (?).
{t} V. Journal du Droit international privé, 1905, p. 5.
() L'erreur venait de ce que l’on confondait les comptes-joints solidaires (ceux visés par les lois de 1903), avec d’autres comptes-joints : ceux dans lesquels un déposant habilite un tiers à toucher les sommes comprises dans le dépôt, en même temps qu'il se réserve le droit de les toucher également; le tiers est un mandataire; il y a alors un déposant et un mandataire, et non plus deux déposants ayant des droits égaux solidaires. Iei, l’on a bien une différence entre les deux législations : en droit allemand, le mandat ne s'éteint pas parle décès du mandant, article 672 du Burgerliches Gesetzbuch; c'est le contraire chez nous (Gode civil, art. 2003),
Nous ne voulons pas nous attarder davantage sur 1la solidarité active, puisque, nous l’avons vu, l'institution n’a guère de valeur pratique. Il nous semble préférable d'envisager dès maintenant l’autre face de l’obligation solidaire : c’est donc la solidarité passive que nous allons examiner, celle-ci très fréquente, féconde en applications et en intérêt; nous nous occuperons d'elle dans tout le reste de cette étude.
Notre travail comprendra trois parties :
Dans une première partie, nous rechercherons les sources de l'obligation solidaire passive, très rapidement pour le droit français, avec plus de détails pour le droit allemand.
Avec la seconde partie, nous aborderons les effets de cette obligation : d’abord quels sont les effets qu’elle produit dans les rapports des codébiteurs entre eux, puis, et surtout, ceux qu'elle produit dans leurs rapports avec le créancier commun. Pour ces derniers, nous distinguerons : des effets principaux sur lesquels les deux législations envisagées se rapprochent beaucoup, et des effets secondaires qui, à l'inverse, séparent nettement le droit français du droit allemand.
Une troisième partie enfin sera réservée à l'examen d’une question simplement théorique sur la construction de l'obligation dont s’agit, dans les deux Codes de 1804 et
1900 : Quelle est la conception théorique que les deux législateurs ont eue de la solidarité ?
Nous connaîtrons alors suffisamment le sujet pour conclure et répondre à la question qui nous préoccupe, but de ce travail (!).
(1) V. supra, p. 16.
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Sources de l’obligation solidaire passive.
Au début de cette étude sur les sources que le Code civil et le Bürgerliches Gesetzbuch attribuent à l’obligation solidaire, il convient de remarquer le trait commun que les deux législations présentent à cet égard. Dans l’une comme dans l’autre, la solidarité entre débiteurs peut être conventionrelle ou légale; elle découle de la volonté de l’homme ou de la loi. Les parties peuvent la stipuler quand elles le jugent à propos, mais dans certains cas, c’est la loi elle-même qui limpose. Malgré ce point de contact, le droit allemand accuse des différences sensibles avec le nôtre. Pour les comprendre, il faut d’abord connaître le système français; nous l’examinerons très rapidement.
Chez nous, lorsque les parties veulent la solidarité, elles doivent la stipuler. La règle générale est, nous l’avons vu (!) la division de la dette entre ceux qui s’obligent conjointement,
(t) Supra, p. 7.
la solidarité est une exception au droit commun. Aussi, l'article 1202 dit-il qu’ «elle ne se présume pas »; il veut dire que, dans le doute, on ne décidera pas que les débiteurs sont solidaires, ce n’est pas leur condition normale. La solidarité a besoin d’être stipulée. D’après le texte, la stipulation doit être expresse; cependant, il n’est pas nécessaire d'employer, comme terme sacramentel, le mot solidarité; l'intention de l’établir peut résulter des clauses de l’acte; il suffit que la volonté des parties ne soit pas douteuse.
A côté de la solidarité conventionnelle, existe la solidarité légale, celle qui découle d’une disposition de la loi; certains textes établissent ainsi la solidarité entre codébiteurs :
Sont de plein droit débiteurs solidaires : les exécuteurs testamentaires, en vertu de l’article 1033; les coemprunteurs d'une même chose (art. 1887), pour sa restitution; ou encore, aux termes de l’article 2002, les comandants envers le mandataire; de même (art. 1792) l'architecte et l'entrepreneur responsables d’un bâtiment élevé à forfait.
Dans les articles 395 et 396, la loi établit la solidarité entre la femme remariée et son second mari ayant de fait ou de
droit la tutelle des enfants du premier lit (1).
(*) Dans l'esprit du législateur de 1804, ces Lextes ne visaient que la mère légitime, mais aujourd'hui, depuis la loi du 2 juillet 1907, il faut en faire. dans une hypothèse voisine, une application sinon lillérale, du moins analogique : Supposons qu'une mère naturelle, ayant l'exercice de la puissance paternelle et la tutelle de son enfant,’ veuille contracter mariage avec un homme qui n’est pas le père de l'enfant, elle doit saisir le tribunal: a) si ce dernier n’est pas saisi, elle perd la tutelle, mais en fait peut continuer à gérer comme tutrice; son mari, coluteur de fait, sera solidairement responsable, avec elle, des suites de la tutelle, mème de la gestion antérieure au mariage ; b) si le tribunal cst saisi et conserve la tutelle à la mère, il devra lui donner comme cotuteur le mari qai sera solidairement responsable avec celle des suites de la tutelle, mais des suites postérieures à la célébration du mariage,
Remarquons aussi l’article 1442, car nous aurons l’occasion de le rappeler, en étudiant le droit allemand; dans ce texte, le survivant des deux époux qui n’a pas fait faire l'inventaire des biens de la communauté est déclaré solidairement responsable avec le subrogé tuteur des enfants mineurs (1).
Examiner en détail chacune des hypothèses précédentes nous mènerait trop loin; nous renvoyons aux traités sur Ja matière. Nous ne cherchons même pas à donner une liste complète des cas de solidarité établis par la loi française (©).
Ce n’est pas une telle énumération qui nous importe ici. Ce qu’il convient plutôt de faire ressortir, comme présentant de l'intérêt au point de vue de la comparaison avec le droit allemand, c’est une idée générale, à savoir eelle-ci :
Chez nous, la solidarité reste, avant tout, une exception au droit commun. La loi l’établit seulement dans des cas très peu nombreux, et sa disposition à cet égard est essentiellement limitative. Notre législateur de 1804, considérant cette modalité de l'obligation comme très rigoureuse, n’a pas voulu la prodiguer; il ne l’a imposée qu’à titre tout à fait exceptionnel; et, en dehors des quelques hypothèses où il à cru devoir le faire, c’est aux parties, si elles le désirent, à la stipuler, à l’établir d’une façon qui indique nettement leur volonté à cet égard. On va contre son intention certaine lorsqu'on arrive aujourd'hui, avec une certaine jurisprudence (que nous examinerons plus loin, 2° partie}, à sous-entendre la stipulation de solidarité. Pour lui, la solidarité doit être une exception; dans notre droit, elle n’a donc qu’un champ d'application restreint. Tel est le système français.
(!) Znfra, p. 75.
(2 V. cette lisle dans Planiol, IT, n° 738, et Baudry-Lacantinerie et Barde, op, cil., H, n° 1180 ct suiv.
II — DROIT ALLEMAND
Considérons maintenant la législation allemande.
Au premier abord, le Bürgerliches Gesetzbuch semble ici marcher de pair avec notre Code Napoléon.
Voici, en effet, le principe général que pose l'article 420 : Lorsque plusieurs personnes doivent une prestation, il faut présumer, dans le doute, la division de la dette entre elles par parts égales, au lieu de présumer la solidarité. A la lecture de ce texte, on vient de suite à penser à l’article 1202 du Code civil, d’après lequel la solidarité ne se présume pas. Et l’on pourrait conclure à d'identité de la règle des deux côtés du Rhin!
Cependant, la différence est grande entre les deux législations.
En effet, si tel est bien le principe du Bürgerliches Gesetzbuch, il faut néanmoins, pour en voir la portée exacte, considérer précisément les cas où il ne s’applique pas. Ces derniers sont si nombreux et de telle importance qu'ils mettent en échec le principe lui-même; ils vont jusqu’à faire oublier, ou à peu près, la règle posée en apparence comme si générale; l’article 120 se trouve pour ainsi dire annihilé. Le fait est remarquable, et les commentateurs du Code allemand ne le mettent pas assez en lumière. Planck n’en fait pas l’observation. Crome, cependant, le remarque dans une note : Après avoir cité la règle du Code Napoléon, il ajoute : « Le B. G. B. pose en tête de la matière un article qui certes renferme bien
cette règle, en apparence, mais qui souffre tant d’exceptions
que ladite règle se trouve, en fait, renversée (!). » Oui, la règle est retournée; et la solidarité qui semblait ne se présenter qu’à titre exceptionnel, si les parties la stipulaient formellement, se trouve, au contraire, avoir un champ d’application très vaste, si vaste même qu’on est loin dès lors du système français.
Il importe donc de voir ce que devient le principe. Et pour cela, 1l faut examiner successivement les exceptions qu'il comporte. Pour éviter une énumération trop sèche (?), nous les grouperons sous quelques chefs dont nous (donnerons d’abord un {ableau d'ensemble, quitte à les reprendre ensuite chacun individuellement.
1. — Et d’abord, placons-nous en matière contractuelle, car c’est là que le principe de l’article 420 se trouve surtout fortement entravé.
En effet des exceptions à la règle sur la division de la dette, la plus frappante est celle qui résulte de l’article 427 du B. G. B.(*). Ce texte établit une présomption en sens
inverse de celle de l’article 420, à savoir : Pour les dettes
{1} « Das Bürgerliche Gesetsbuch stellé.…. ($ 420) einen Satz an die Spitse, der äusserlich dieselbe Regel enthällt, aber durch soviel Ausnahmen durchbrochen wird, dass sich die Regel praklisch in ihr Gegenteil verkehré. » (Crome, 11, $ 206, note 3.)
() Nous allons parler successivement des articles suivants du B. G. B. : articles 42, $ 2; 53; 54; 419, 497; 769; 840; 1388; 1459, $ 2; 1480; 1530, $ 2; 1833, $ 2; 1915; 2219; 2058; 2382.
(8) On peut s'étonner que M. Saleilles, dans la deuxième édition de son ouvrage, ne montre pas l'importance de l'article 427 : il aurait pu, dans une note, marquer combien le premier projet se trouve atteint par la disposition nouvelle, devenue article 427 du Code.
nées originairement d'un contrat conelu en commun, on présumera la solidarité; dès que plusieurs personnes s'engagent en commun pour la même affaire, on présume qu'elles entendent bien s'obliger pour le tout. Peu importe même que l’engagement en commun soit pris par un seul et même contrat ou par contrats séparés (!). On a voulu que la solidarité soit présumée même dans ce dernier cas : les parties, a-t-on dit, s'engagent, dans cette hypothèse, à l'intégrité de la prestation à laquelle d'autres débiteurs se sont déjà obligés par un contrat antérieur, et cet engagement-là équivaut à la soli-
darité.
Telle est la règle de l'article 427. Voyons-en quelques applications, à seule fin d'en comprendre toute l'importance.
Supposons d'abord que plusieurs cautionnent le même engagement: ils en sont tenus à titre de débiteurs solidaires.
Cette hypothèse spéciale appelle une comparaison : Notre Code civil décide bien que «les cautions d'un même débiteur pour une même dette sont obligées chacune à toute la dette » (art. 2023 Code civil), mais sans dire qu'elles soient débitrices solidaires: cette qualité ne leur appartient done pas: il y aura seulement obligation au total de la dette, et les autres effets de la solidarité ne se produiront pas. D'où, la différence entre notre droit, ne connaissant pas la solidarité en cette matière, et le droit allemand qui l'admet. En réalité, cependant, les deux législations ne seraient pas si loin l’une de l’autre qu'il peut sembler, puisque la solidarité allemande
{) Planck dit : « La règle de l'art, 47 findef Anwendung nicht nur wenn Mehrere sich in einem und demselben Vertrage gemeinschaftlich su einer Leitung verpflichtet haben... sondern auch dann, wenn die gemeinschaft:
liche Verpflichtung durch verschiedene Verträge eingegangen ist. » (Planck, Il, sous l’article 427.)
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produit seulement cet effet de l'obligation au total (!), — mais il y a une plus grande différence : le Code Napoléon accorde aux cautions dont s’agit le bénéfice de division, tandis que ce bénéfice n’aura pas lieu en Allemagne; le Bürgerliches Gesetzbuch établit entre elles la solidarité, et celle-ci est exclusive de la division.
Done, en droit allemand, les cautions d’un même débiteur sont débitrices solidaires. C’est ce que dit au surplus l’article 769 du B. G. B.: mais ce texte est inutile, il n’y a là qu’une application de l’article 427.
D'une façon plus générale, disons : pour de tels cas d’engagements en commun, une disposition expresse du Code est superflue : l’article 427 suffit.
Si, par exemple, un mandataire est constitué par plusieurs personnes à la fois, celles-ci seront tenues solidairement. De même, un commodat fait à plusieurs entraîne la solidarité entre les commodataires.
Pour ces deux dernières hypothèses, il en est de même en droit français, seulement parce que le Code civil renferme à leur sujet des dispositions expresses : ce sont les articles 2002 et 1887.
Mais, supposons plusieurs personnes qui achètent un bien en commun. En droit allemand, l’article 427 trouvera son application naturelle, au lieu que, chez nous, faute d’un texte légal établissant la solidarité entre elles, il faut en revenir à l’article 1202, la règle générale. C’est bien ce que reconnaît la jurisprudence. « La solidarité, ne se présumant pas, n'existe même pas entre acquéreurs par indivis d’un immeu-
(1) Znfra, deuxième partie.
ble, lorsque l'acte ne le dit pas (!). » L'obligation de payer le prix qui incombe à plusieurs adjudicataires n'est pas solidaire, si aucune clause expresse de solidarité n'est insérée au cahier des charges. Cette solution jurisprudentielle est très juridique, bien que la situation du vendeur soit plus mauvaise si les adjudicataires sont simples débiteurs conjoints.
Plus généralement, en droit allemand, toutes les dettes contractées par des communistes pour l'administration des biens communs seront dettes solidaires, conformément à l'article 427.
En droit français, c'est le contraire. Des copropriétaires indivis ont-ils fait réparer leur immeuble, même traitant tous ensemble avec les entrepreneurs : ils ne seront pas obligés solidairement. Aucune disposition de la loi n'attache, de plein droit, la solidarité au concours de plusieurs copropriétaires dans un même contrat de livraison d'ouvrage ou de fournitures pour l'exécution de travaux sur la chose commune, et d'autre part. la solidarité ne se présume pas.
En définitive, c'est à cette dernière règle (la solidarité ne se présume pas) qu'il faut toujours revenir en droit français. Sans texte, aucune solidarité, sauf stipulation expresse; ainsi, pas de solidarité entre comandataires, entre codéposants, entre codépositaires..…. A l'inverse, pour le droit allemand, il faut avoir toujours présente à l'esprit la règle de l’article 427. Inutile, d’ailleurs, d'en examiner d'autres applications. Celles que nous venons de donner suffisent pour faire
comprendre son importance. Plus loin ($ 4}, nous aurons à
(f} Chambre civile de la Cour de cassation, arrèt du {er décembre 190$, rapporté au Dalloz, 1909, 4, 420. — Voir aussi, un autre arrêt de la Cour de cassation, du 31 mars 1909, rapporté au Dalloz, 1910, 4, 49.
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apprécier cette disposition du B. G. B.; ici, nous avons voulu seulement en mesurer la portée, marquant par là cette différence importante qu’elle crée avec le droit français.
Des contrats, passons aux délits
Ici encore, l’on trouve une brèche considérable faite au principe de l’article 420 du B. G. B.
Elle résulte des articles 830 et 840 : Il y aura solidarité légale dans toutes les hypothèses de responsabilité délictuelle incombant à plusieurs à raison d’un même fait.
3. — Autre brèche non moins importante au même principe initial : il doit être écarté dans tous les cas de succession à titre universel.
Le Code allemand n'a pas consacré les règles du Gemeines Recht que le premier projet avait adoptées et d’après lesquelles les dettes d’une succession devaient se diviser en une quantité de petites deites égales au nombre des cohéritiers (1). Et, dans l’article 2058, il décide que «les héritiers répondent solidairement des dettes de la succession ». Donc, quand ‘une dette passe à plusieurs obligés, héritiers du débiteur, il y aura solidarité entre ceux-ci.
&. — Nous trouvons encore la solidarité dans une hypothèse voisine (art. 419 du B. G. B.) : celle de l'acquisition par convention d’un patrimoine pris dans son ensemble, par exemple l’acquisition d’un fonds de commerce.
5. —— Je la dette de succession, il convient de rapprocher aussi le legs; et, comme nous le verrons, si un legs est mis à la charge de plusieurs héritiers, ceux-ci en seront débiteurs
solidaires.
(SDS ENT D 215,01,
6. -— Déjà, l'institution qui nous occupe nous apparaît comme ayant un domaine fort vaste. Pourtant, l’énumération ci-dessus n’est pas encore complète. Il faut y ajouter d’autres cas de solidarité, établis par le Bürgerliches Gesetzbuch dans ses articles 735, 54, 1459 al. 2, 1480, 1388 : ces textes nous la montrent en matière de sociétés, d'associations sans capacité juridique, de communauté entre époux, etc... Ces nouvelles hypothèses ont entre elles un lien commun qui nous permet de les réunir. |
7. — Enfin, envisageant ici la série des hypothèses dans lesquelles le droit allemand applique les règles de la solidarité, il faut se rappeler {suprà, p. 18) que le Bürgerliches Gesetzbuch assimile, au point de vue passif, l'obligation indivisible à l'obligation solidaire : l'article 431 veut qu’on applique ici les règles de la solidarité. Même s'il n’y a pas véritablement une obligation solidaire, du moins faut-il appliquer toutes les règles de notre institution : ce qui augmente
encore la sphère d'action de cette dernière.
Tel est le tableau d'ensemble des diverses sources de la solidarité allemande.
Il importe maintenant d'examiner chacune d'elles avec l'attention qu'elle mérite.
Nous les avons passées en revue sous sept numéros différents : nous allons reprendre ceux-ci dans le même ordre :
chacun d'eux fera l'objet d'un paragraphe distinct.
to —
Nous avons vu, par l'étendue d'application qu’elle comporte, l’importance de la règle consacrée par l’article 427. Après avoir considéré seulement sa portée, il convient maintenant de juger cette disposition.
Doit-on se féliciter de la voir écrite dans le nouveau Code allemand?
Disons tout de suite que nous ne le croyons pas. On peut très bien regretter que, sur ce point, le Code de 1900 n’ait pas, dans sa forme définitive, reproduit la règle du premier projet.
Car, — il importe de le remarquer, — celui-ci ne posait aucune présomption semblable à l’article 427. II ne voulait connaître que le principe de la division et entendait y rester fidèle, plutôt que de suivre le droit prussien qui, précisément, établissait déjà une solidarité entre contractants.
L’Allgemeines Landrecht für die preussischen Staaten décidait que la solidarité est présumée dans tous les contrats où plusieurs personnes s’obligent dans un intérêt commun (1.
Or, les rédacteurs du premier projet ne voulurent pas suivre ici les errements du Code prussien; ils ne voyaient que du mal à pareille présomption de solidarité. Les Motifs nous l’expliquent formellement (?).
(1) À. ZL. R., I, titre V, $$ 424, 495.
(}) « Den Glaübigern muss überlassen bleiben sich eine solche Sicherheit {celle résultant de la solidarité) durch Vereinbarung mil den Schuldnern su versrhaffen. Die Annahme, dass eine derartig strenge Haftung des Srhuldners im Zrweifel von beiden Teilen gerwolll sei, ist in der Erfahrung nicht begründet. Die Vorschrift des deutschen H. G. B: Art. 280 hat thren Grund in den
esonderen Bedtürfnissen des handelsverkehres. Die besondere Bestimmung
Telle était donc la position prise par le premier projet : pas de présomption de solidarité.
C’est la seconde Commission qui vint établir une disposition en sens contraire. |
Quels motifs ont pu lui dicter cette détermination? Pourquoi ce revirement?
Deux causes expliquent, à notre avis, la présence dans le Code de l’article 427. Nous croyons retrouver là les traces de deux idées qui, d’une facon plus générale, influencèrent beaucoup les rédacteurs de la deuxième Commission dans toutes les modifications qu'ils firent subir au premier projet :
D'une part, l’article 427 a pu être écrit pour donner satisfaction aux germanisants; d'autre part, et surtout, il faut y voir une manifestation de l'influence commerciale.
Il importe, en effet, de savoir que le premier projet était fortement imprégné du droit romain. La première Commuission, composée de membres pris uniquement parmi les jurisconsultes professionnels, magistrats et professeurs, avait fait une œuvre dont l'inspiration était exclusivement romaniste, où l’on sentait principalement l'influence du pandectiste Windscheid.
Comme tel, il souleva, par suite, de nombreuses critiques. Et celles-ci s’exercèrent en deux sens différents :
1) D'une part, les germanisants auraient voulu qu'il laissât la place plus large aux traditions nationales; ils lui reprochaient done vivement d’avoir donné trop de prédominance
au droit romain et d’avoir écarté impitoyablement toutes les
des preuss. A. L. R. über das Verhältniss mehrerer Vertragsgläubiger hat sich in der Praxis ohnelies nicht bewährt, auch in der Gesetsgebung nirgends Nachahmung gefunden ». (Motive, I, p. 153, sous art. 320.)
TE
institutions coutumières de l’ancien droit allemand. C’est sur ce point principalement que le projet rencontra une opposition puissante, dont Gierke se fit le principal interprète.
2) D'autre part, on accusait aussi les rédacteurs du premier projet d’avoir fait surtout montre de science doctrinale et d’avoir construit une œuvre de théorie abstraite sans connaissance des affaires et de la vie pratique.
Le second projet ressentit le contre-coup de ces critiques, et, sur de nombreux points, il en tint compte dans une certaine mesure.
En notre matière notamment, ses rédacteurs accédèrent au double courant d'idées que nous venons d'indiquer.
a) D'une part, s'ils reprirent la règle ancienne du droit prussien, c’est peut-être bien pour donner satisfaction aux germanisants. Ceux-ci, Gierke à leur tête, regrettaient fort de voir le premier projet s’écarter de cette règle germanique qu'ils considéraient comme meilleure, comme répondant mieux aux aspirations nationales(f). C’est donc une concession qu'on à voulu faire, en 1895, aux auteurs de ces critiques, en reprenant ici la tradition germanique. Et, après
avoir reproduit l’article 320 du premier projet, maintenu son
(‘} Écoutons Gicrke : « Dans le cas d'une pluralité de débiteurs, wird die landrechtliche Vermutung fur ein Gesammtschuldverhälfniss, die bekanntlich bei handelsgeschäfllichen Verbindlichkeiten gemeines deutsches HRecht ist, vom Entiwurfe abgelehnt. Auch hier enlspricht den deutschen Anschauungen und unserem Verkehrsleben die Regel des preussischen Landrechts besser uls die des Entwurfes. Schulden mehrere zusammen eine Leislung, s0 sind sie eben, falls die Annahme einer Zerlequng der Schuld in getrennte Teilschulden nicht besonders begründet ist, nicht ein jeder für sich zur Leistung eines Teiles, sondern alle in Gemeinschaft sur Leistung des Ganzen verpflichtet. » (Gierke, Der Entiwurf eines bürgerlichen Geselzhuches und das deutsche Recht, fünfter Abschnilt : das Obligationenrecht des Entirurfes, dans Revue de Schmoller, XII, p. 204.)
principe, on l’a singulièrement affaibli par la disposition nouvelle, celle qui devait devenir l’article 427 du Code.
b) En tout cas, même si telle n'a pas été la pensée des rédacteurs de la deuxième Commission, leur décision dénote au moins, certainement, une influence commerciale.
Cette seconde assemblée, à la différence de la première, comptait dans ses vingt-deux membres beaucoup de représentants de la grande industrie, du haut commerce. Leur intervention eut pour conséquence de marquer, en plus d'un point, une réaction contre les théories souvent abstraites du premier projet, en faisant prédominer les usages commer- CIaux.
Ici, ils ont done voulu consacrer la règle commerciale. C’est, peut-on dire, du droit commercial que vient l'article 427.
L'ancien Code de commerce allemand décidait déjà, dans son article 280 : « Quand deux ou plusieurs personnes s’engagent conjointement envers une autre et que l'opération constitue quant à elles un acte de commerce, on doit les considérer comme débiteurs solidaires... »
Voilà la règle qu'invoquèrent les commerçants, les industriels de la deuxième Commission; ils voulurent lui donner plus d'extension encore et la voir reconnue par le droit civil lui-même. C'est ce que fit le Bürgerliches Gesetsbuch, 11 porta la disposition dans le droit civil. Devenue ainsi règle de droit commun, elle n'avait dès lors plus de raison d'être dans un Code commercial, et n'avait, par conséquent, pas à être reproduite dans le nouveau Code de commerce de 1896. Il en à donc été sur ce point comme sur bien d'autres : la règle commerciale est devenue loi civile. D'ailleurs, le fait ne doit pas surprendre. Le Code allemand a transporté dans l'en-
semble des relations civiles un très grand nombre de règles juridiques qui n'étaient valables jusqu'alors que pour les relations commerciales. À tel point que, le maintien de ces règles dans le Code de commerce étant devenu inutile, leur suppression s’imposait dans l'intérêt de la clarté du droit allemand; une modification fondamentale du Code de commérce devenait nécessaire; la promulgation du Code cwil allemand donna ainsi naissance au nouveau Code de commerce.
Résumons-nous : l’article 427 à surtout une origine commerciale.
Mais, que telle soit l’origine de Ja disposition qui nous occupe, cela ne suffit pas à justifier sa présence dans le Bürgerliches Gesetzbuch.
Elle ne devient pas logique dans le droit civil par cela seul qu’elle est admissible en droit commercial.
Elle est reçue, en effet, en matière commerciale dans la plupart des pays. Plusieurs légis'ations étrangères l’ont méme expressément reconnue (Codes hongrois, italien, portugais.….).
Chez nous, aucun texte du Code de commerce ne là consacre; mais elle est dans les usages (!). On estime, en général, que, sauf convention contraire, quand plusieurs commerçants achètent ensemble des marchandises, ils en doivent solidairement le prix alors même qu'il n'existe pas de société entre eux. C’est là une vieille tradition du commerce que Pothier nous présente comme définitivement fondée. « Cela a passé en maxime », dit-il (2). Et, de nos jours encore, il faut répéter
{t} V. Lyon-Caen et Renault, Trailé de droit commire'al, 3e élit, t. WA, n° 38, {*) Pothie”, Oblig , n° 266,
ce que disait déjà Lapeyrère : « Sont les marchands réputés solidairement obligés lorsqu'ils contractent de compagnie (!). »
Cet usage commercial peut se justifier par des considérations propres au commerce.
« Dans les transactions civiles, les parties, en général, se connaissent; et quand deux personnes s’obligent ensemble, ce n'est pas la confiance particulière que le créancier a dans l'une d'elles qui le détermine à contracter avec l’autre, parce qu'il les connaît d'ordinaire également bien toutes deux. Dans les matières commerciales, où les rapports s'établhissent fréquemment entre personnes qui se connaissent peu et qui sont séparées souvent par de grandes distances, c'est presque toujours la confiance spéciale qu'on a dans un des obligés qui détermine le contrat: il est dès lors tout simple que cet obligé le soit pour le tout (°).» Des particuliers non commercants qui font ensemble un achat où qui contractent un emprunt n'ont en vue aucune spéculation et ne veulent que se procurer les objets ou les fonds dont 1ls ont besoin pour leurs affaires privées; la loi n'a pas dù les réputer solidaires parce
qu'il n'est pas constant qu'ils aient entendu s’aider respecti-
(t) Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. eit., n° 1175, citent l'opinion de nos vieux auteurs, formels en ce sens, et l’ancienne jurisprudence française; nous ne voulons pas les reproduire. Ajoutons-y, néanmoins, à titre de document local, un arrèt du Parlement de Bordeaux, que nous trouvons dans Lapeyrère, arrôt du mois d'août 1676: « Ludres et Thévenin ayant ensemble visité quelques chais et goûté les vins, en firent marquer seize tonneaux par le courtier, au chay de Bonnet de Castres: ensuite de quoi Ludres dit en présence de Thévenin à Bonnet de lui faire quatre-vingts tonneaux de vin, ce qui ayant été fait, il fut jugé qu'il y avait solidarité, bien que Thévenin n’eût parlé pour ne sçavoir la langue, l'arrêt fondé sur ce qu'ils alloient et goûtoient ensemble les vins dans les chais, » (Lapeyrère, Décisions sommaires du Palais, Ge édit, MDCCXLIX.)
(*} Rodière, loc. cit., p. 208.
vement de leur crédit. Au contraire, des commerçants qui font ensemble un achat de marchandises ou un emprunt pour leur commerce, sont censés ne s’être réunis que dans le but d'obtenir plus de crédit et d'opérer à des conditions plus avantageuses, en engageant leur responsabilité; celui qui traite avec eux doit naturellement les réputer solidaires (1). D'ailleurs, dans la vie ordinaire les opérations juridiques de quelque importance sont assez rares, on a le temps de s’informer de la solvabilité de ses cocontractants; dans la vie commerciale, elles sont fréquentes, et le commerce requiert une grande célérité, il est beaucoup plus nécessaire ici que le créancier soit garanti plus fortement qu’en matière civile.
En résumé, on comprend très bien que la solidarité se présume en matière commerciale. Mais les raisons qui la justifient là n'existent plus aussi fortes en droit civil. Comme le dit M. Saleilles (), «il n’y a aucune raison pour suivre un tel exemple en matière civile: le principe de la présomption favorable au débiteur doit rester intact ». Ici, il ne convient pas de porter atteinte au principe général que, dans le doute, la présomption est en faveur du débiteur; la solidarité se trouve être très lourde pour ce dernier, elle ne doit pas être présumée. L’extension, Sur ce point, du droit commercial au droit civil est donc d’une utilité tout à fait contestable.
Et c’est pourquoi il ne faut pas approuver le Bürgerliches Gesetzbuch de l'avoir réalisée. Les motifs du premier projet avaient bien raison de laisser au créancier le soin de stipuler
(!) Molinier : Trailé de droit commercial, n° 580, et, dans la Æevue critique de 1853, tome JT, « Examen du traité de Rodière sur la solidarité et l’indivisibilité ».
(2) Saleilles, loc, cit., ne 109.
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cette garantie (V. plus haut, p. 45, note 2.) Le Code, par son innovation, se trouve dépasser les autres législations. mème modernes. Ainsi, d'après le Code fédéral suisse (!), il faut, pour donner naissance à la solidarité, une déclaration des parties; et cependant la règle contraire n'était pas inconnue auparavant dans certains cantons: elle était inscrite dans le Code civil du éanton d’Argovie et dans celui du canton de Lucerne; le législateur de 1884 pouvait se laisser tenter par ces exemples; il a tenu, au contraire, à s'en écarter. De même encore, le Code japonais veut une stipulation expresse de solidarité; or, comme sur beaucoup de points il a subi l'influence du Bürgerliches Gesetzbuch, il est remarquable que, précisément ici, il ait voulu s’en détacher. La règle allemande reste done sans écho, ce qui ne prouve pas en sa faveur. Elle ne parait pas heureuse et prête fort à la critique.
La disposition du droit français lui est infiniment supé rieure; et lon devra toujours demander le maintien dans le
{t) C'est ce que dit son article 162 : « Il y a solidarité entre plusieurs débiteurs lorsqu'ils déclarent vouloir s’obliger à une mème chose de manière qu'à l'égard du créancier chacun soit tenu de l'exécution pour le tout. A défaut d'une semblable déclaration, la solidarité n'existe que dans les cas déterminés par la loi. » Le texte paraît clair. Cependant, le tribunal fédéral a jugé que celte « déclaration » pouvait être tacite, que l'intention de s'obliger solidairement pouvait S'induire de circonstances de fait; dans un arrèt (4. 7. F,, XV, 289), après avoir dit que la volonté des parties est ici souveraine, que le juge ne peut pas établir la solidarité par cela seul qu'elle lui paraitrait raisonnable dans l'espèce qui lui est soumise..., il ajoute : « Dagegen darf und soll der Richter die sämtlichen Tatumstände des konkreten Falles frei darauf prüfen, ob hier von den Parteien solidarische oder geteilte Verbindlichkeit gewollt, vereinbart sei. » Cette jurisprudence est critiquée avec raison (V. Rossel, Manuel du droit fédéral des obligations, 1905, p. 244) : le Code exige une déclaration expresse des parties, « le texte allemand dit erklären, et il semble que le législateur, s'il avait entendu déroger au Code civil et autres législations, n'aurait pas laissé planer d'équivoque sur ce point, »
Code civil de la présomption de non-solidarité. « En somme, dit M. Appert formulant cette conclusion, si le créancier veut faire de la solidarité une condition du crédit qu’il accorde, il peut toujours le dire expressément. Ce qui est juste et naturel en l'absence de stipulation contraire, c’est que chacun soit obligé dans la mesure du profit que lui procure le contrat et pas au delà. La solidarité aggrave incontestablement la situation du débiteur. Il suffit que cette aggravation exceptionnelle ait pu ne pas être prévue par certaines personnes S’obligeant ensemble pour qu'il soit injuste de la leur
imposer (1). »
_ Nous devrions examiner à cette place les cas de solidarité résultant des articles 830 et 840 du Code allemand : il s’agit de la responsabilité délictuelle incombant à plusieurs à raison d’un même fait. Cependant, nous ne traitons pas maintenant la question : nous la retrouverons dans la deuxième partie de cette étude, où les explications qu’elle comporte seront, à notre avis, mieux à leur place, au point de vue de la comparaison avec le droit français.
Mais il y a lieu d'indiquer ici certains cas de solidarité édictés par le Bürgerliches Gesetzbuch, qui se rattachent à l’idée de délit. Ce sont les articles 42 $ 2, 53, 1833.
a) L'article 42 $ 2, relatif aux associations, fait une obligation positive à la direction d’une association, lorsqu'il y à insolvabilité réelle, de déposer une demande en déclaration
(t Apyert, rapport cilé (Solidarité passive, 4re question),
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de faillite; le seul fait d’avoir différé la demande engage la responsahilité de la direction; si ce retard préjudicie aux créanciers, il est considéré, à leur égard, comme un débit civil qui leur donne une action directe contre les membres de la direction et entraîne pour eux la solidarité (1).
b) Lors de la liquidation d’une association, les liquidateurs qui n’ont pas satisfait aux prescriptions légales sont, s'il y à faute à leur charge, responsables envers les créanciers du dommage qui en sera résulté, ils sont tenus comme débiteurs solidaires (art. 53). — En réalité, les liquidateurs ne sont que les gérants de l’association et non les mandataires des créanciers; Ceux-ci ne devraient pouvoir exercer que les actions faisant partie du patrimoine de l'association; mais, comme le montrent les Motifs (), on a considéré que, dans la violation des prescriptions établies par la loi dans l'intérêt des créanciers, il y avait les éléments matériels d’un délit civil, et qu'il était plus juste d'attribuer aux créanciers une action directe contre le liquidateur; l’article 53 fait donc une application de cette théorie qui se rattache aux principes sur la responsabilité délictuelle.
c) Des règles sur la responsabilité, édictées par les articles 42 et 53, il faut rapprocher la disposition de l’article 2219, alinéa 2: plusieurs exécuteurs flestamentaires, en cas de faute, sont tenus comme débiteurs solidaires. (V. suprà, droit français.) S’il en est qui exercent des attributions particulières, ils ne sont responsables qu'individuellement, dans le cercle où il se meuvent, à moins qu'ils n'aient l'obligation de se surveiller (?).
(t) Motive, 1, 10%.
(?} Motive, 1, 117. — V. Saleilles, Revue du Droit public, tome XV, p. 248, (#) Planck, V, Erbrecht ; p. 420.
SANS de:
d) Citons encore: en matière de tutelle, l’article 1833, alinéa 2; — et pour la curatelle, l’article 1915.
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Nous n’avons fait plus haut que mentionner l’article 2058 du Code allemand, nous réservant de revenir sur les explications qu'il comporte; elles méritent d’être données avec quelques détails, à cause de l'intérêt que présente ici la comp1raison avec le droit français.
Le point de départ des deux législations en cette matière est tout à fait différent (!). ?
Notre Code civil, suivant en cela l’ancienne conception romaine, voit dans l'héritier le continuateur de la personne du défunt. Si plusieurs héritiers sont appelés simultanément à la succession, chacun d’eux représente pour partie la personne de son auteur défunt et proportionnellement à la part héréditaire pour laquelle il est appelé à la succession. Tenu personnellement et indéfiniment dans la mesure de sa vocation héréditaire, chacun ne doit que sa portion de dettes : chaque part d’actif ne répond que de la part correspondante du passif; et, pour le paiement de ce passif, il n’y a pas de solidarité entre les héritiers.
(1) V.sur la question, l’artiele de M. Percerou sur « la liquidation du passif héréditaire en droit comparé, spécialement en droit allemand », dans la Revue trimestrielle de Droit civil, 1905, tome IV.
Voir aussi, Cazelles, thèse citée, sur « l'idée de la continuation de la personne comme principe des transmissions universelles ».
V. Bulletin de la Société d'Études législatives, que nous citons à la p. 63, note 4.
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Or, cette théorie classique de la continuation de la personne du défunt avait bien trouvé en Allemagne des défenseurs, mais n'a pas été consacrée; le second projet, devenu le Code de 1900, s'est dégagé absolument de la tradition romaine, du gemeines Recht. L'idée essentielle dont il procède est celle de l'héritage considéré comme une masse autonome, comme un patrimoine distinct : le patrimoine héréditaire n’est plus considéré comme représentant la personnalité du défunt, celle-ci est éteinte et ne revit plus chez l'héritier: c'est un ensemble de biens formant une masse unitaire sur laquelle le créancier de la succession sera payé comme si ces biens étaient encore entre les mains du défunt.
Le législateur allemand a done abandonné la fiction traditionnelle de la continuation de la personne, pour se rallier à un concept entièrement opposé.
Sur ce point, il paraît d’ailleurs avoir raison. Sans dout>?, longtemps on n'a pas voulu concevoir un patrimoine restant sans titulaire. Mais aujourd'hui on admet que ce patrimoine puisse être séparé de son sujet et se maintenir comme ensemble de biens avec des droits et des obligations correspondants, pourvu qu'il soit affecté à un but juridique. Il n'y a donc aucun obstacle à ce que le patrimoine laissé par le défurit conserve son individualité, jusqu'au jour où l'héritier, ayant terminé sa mission de liquidateur, sera prêt à le recevoir. Le Code allemand considère done que la personnalité de l’individu à disparu avec lui et que l'héritier succède à un ensemble de biens.
Quoi qu'il en soit, cette conception de l'hérédité considérée comme patrimoine distinct aboutit à des conséquences oppo-
sées à celles qu'engendre l'idée de la continuation de la per-
sonne. Et notamment celle-ci : il ne s'opère plus de division entre les divers successibles; l'hérédité se maintient, telle que l’a laissée le decujus, en une masse indivise jusqu’au partage; 1l faut avant tout la liquider; et ce sera seulement après la fin de la liquidation, que l'actif, dégagé du passif, se répartira, s’il y a lieu, entre les divers successibles.
Donc, tandis que, en France, l'hérédité se fractionnant comme la personnalité, les parts de chaque héritier deviennent indépendantes, et chacun ne peut être poursuivi que pour sa part de passif, au contraire, en droit allemand, le créancier n'a pas à fractionner ses poursuites.
Ainsi, d’une part, on trouve la division de la dette entre les cohéritiers; de l’autre, ces cohéritiers sont débiteurs soli-
daires.
Or, sur ce point, il faut le reconnaitre, la solution allemande aboutit à des résultats bien plus équitables que ceux auxquels nous arrivons en droit français.
Pensons, en effet, au cas où l’un des héritiers du débiteur est insolvable.
En droit allemand, les conséquences de Finsolvabihté d’un successible sont indifférentes au créancier : toute l’universalité de la succession est affectée à l’exécution des engagements contraciés par le défunt. Au contraire, avec notre règle de la division des dettes héréditaires, la perte résultant de pareille insolvabilité retombe sur le créancier et non sur les cohéritiers, Ceux-ci ne pouvant être poursuivis que pour leur part «et portion héréditaire. — En droit allemand, si la
succession est solvable, les créanciers ne resteront jamais
be
impayés d’une partie de leur créance, ce qui se produit dans notre législation où, dès l'instant même du décès, les dettes se répartissent, au prorata de la part de chacun, entre tous les héritiers, tant solvables qu'insolvables.
Et plus spécialement, il est un cas où l’insolvahilité de l'un des héritiers conduit à des résultats bien injustes. C’est l'hypothèse où, par suite de rapports effectués en moins-prenant, les biens laissés par une personne, à son décès, se trouvent attribués à un ou à quelques-uns des cohéritiers, soit en totalité, soit du moins pour une part supérieure à celle qui leur serait revenue, s’il n’y avait pas eu d'avancement d'hoirie fait à d’autres héritiers. Le créancier de la succession devra toujours diviser sa créance entre tous les héritiers, y compris celui ou ceux qui n’ont rien à prendre dans les biens laissés par le défunt, et qui épuisent leur droit héréditaire, en imputant sur leur part le montant de ce qu'ils ont à rapporter. Or, le ou les cohéritiers qui ne prennent rien dans les biens laissés peuvent être insolvables, et le créancier qui a contracté avec un débiteur très solvable, va se trouver pour partie dars l'impossibilité de se faire payer. Alors même que l'actif serait de beaucoup supérieur au passif, le créancier, par suite de l’insolvabilité de l’un des cohéritiers, ne serait pas entièrement désintéressé.
Malleville déplorait ce résultat et blâmait la disposition des articles 873 et 1220 du Code civil, comme contraire aux principes du droit naturel (1).
(1) « La législation sur la division des’ dettes (dit-il, en interprétant l'article 873), m'a toujours paru étrange : J'avais contracté avec une seule personne, et mon opinion de sa solvabilité était fondée sur tous ses biens, quand même ils ne m'auraient pas été affectés par une hypothèque. Comment se fait-il que,
sans aucun fait, aucune faute de ma part, et uniquement parce que mon débhiteur sera mort, ma condition soit empirée et qu'au lieu d'un seul débiteur,
Pour alténuer les conséquences fâcheuses que peut entraîner la division légale des dettes dans cette hypothèse (à savoir, dans le cas où, par suite de rapports effectués en moinsprenant, l’actif héréditaire est dévolu à quelques-uns d’entre les cohéritiers, alors que le cohéritier qui a effectué Île rapport est insolvable), on a songé à user de la séparation des patrimoines. Le créancier héréditaire, en la demandant, isolerait le patrimoine de son débiteur, le maintiendrait tel qu'il était au jour du décès, ce qui lui permettrait de se faire payer comme il l’aurait pu faire avant le décès.
Mais la majorité des auteurs admettent que la séparation des patrimoines n’est en aucune manière susceptible de modifier le principe de la division légale des dettes. Et Ia jurisprudence actuelle les suit; elle décide fermement que le principe de la divisioa ne doit pas moins recevoir son application malgré la demande en séparation des patrimoines, quand la dette n’est pas, de sa nature, indivisible. (V. arrêt de la Cour de cassation, du 10 juillet 1893, rapporté dans Sirey, 1894, 1, 177, note de M. Tissier, — et dans Dalloz, 1894, 1, 7, note de M. de Loynes.) La séparation des patrimoines ne permet donc pas de parer aux conséquences fâcheuses qu’entraine la division des dettes héréditaires, et il en est de même d’autres solutions proposées à cet effet.
d'une seule demande à former, je m'en trouve quelquefois trente à poursuivre, chacun pour sa part? Mais, ce qui est bien pis, et bien plus difficile à justifier, comment se fait-il que je sois obligé de perdre la moilié ou les trois quarts de ma créance, si la moitié ou les trois quarts des hériliers sont insolvables, tandis que mon débiteur et sa succession qui le représente sont très solvables eu masse ct au total? » Jacques de Malleville, Analyse raisonnée de la discussion du Code civil au Conseil d'État, 1805, &. I, sous l'article 873, p. 332.
Par contre, Rodière n'approuve pas Malleville, et estime que le principe de la division des dettes entre les héritiers est « d’une haute sagesse », (Rodière, traité cité, p. 10.)
Un remède sérieux réside, au contraire, dans l’admission d'une action solidaire contre les héritiers.
Ce ne serait pas, d’ailleurs, un fait nouveau dans la législation française que cette solidarité entre cohéritiers, comparable à la solidarité allemande.
Déjà, dans notre ancien droit, certaines coutumes l'avaient parfaitement admise.
Ainsi, celles d'Artois, de Picardie, de la Flandre française, avaient adopté le principe de solidarité à la charge des héritiers. En Bretagne, on le reconnaissait aussi; et Poullain du Pare, au tome IV de ses Principes du droit français suivant les marimes de Bretagnei(\), dit formellement que, vis-à-vis des créanciers «tous les héritiers purs et simples sont tenus solidairement pour le tout ». Nous trouvons dans la coutume de Normandie (?) que « dans le cas d'acceptation, les héritiers entrent dans les obligations du défunt, et sont tenus solidairement envers les créanciers ».
L'article 159 de la coutume d'Amiens décide : « Si aucun, au jour de son trépas, délaisse plusieurs héritiers, lesquels à ce titre ayvent appréhendé ses biens, les créanciers du défunt peuvent, si bon leur semble, s'adresser pour avoir payement de leur dû contre l'un des héritiers du dit débiteur pour le tout, et contre lui seul faire poursuite et le contraindre à payer le total du dit Aù : mais icelui héritiér à son recours contre ses cohéritiers, et chacun d'eux pour leurs portions héréditaires (?). »
(‘) Édition 1768, n° 74.
(21 Coutume de Normandie, par Le Conte, p. 279.
(5) Le Coutumier de Picardie, &. Ier, édit. 1726; Coutume d'Amiens, par Dufresne, p. 242, art. 159.
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De même encore, la coutume de la ville de Lille obligeait tous les héritiers, solidairement, au paiement des dettes du défunt; article vi : « Quand il y à plusieurs héritiers d’un trépassé, chacun est poursuivable pour le tout, pour les dettes et obligations du dict trépassé, sauf son recours sur les cohéritiers pour leur part et contingent (!).» Donc, l'héritier, même s’il est pauvre, peut être contraint par le créancier à payer toute la dette; il pourra, par suite, se trouver ruiné si ses cohéritiers sont insolvables, car dans ce cas le recours qu'il a contre eux devient illusoire: aussi Jehan Lebouck, :e premier en date des commentateurs de la Coutume rédigée de Lille, demandait-il « que si l’un des divers héritiers poursuivis pour le fout est pauvre, le moins aisé et le moins partif de tous, il puisse exciper de son dénuement, afin que le créancier agisse contre le plus riche et le mieux partif (?) », ce qui n’empêcha pas jurisprudence et doctrine de rester fidèles au principe de solidarité.
Ailleurs encore dans notre ancienne France, le même principe était consacré.
En résumé, dans certaines coutumes, que Pothier (*) traitait de « déraisonnables », le créancier n’était pas obligé de diviser ses poursuites contre chacun des héritiers : ceux-ci étaient tenus solidairement. Ce principe admis dans notre ancien droit, est-il bon de le faire revivre aujourd’hui, pour que les cohéritiers soient chez nous tenus solidairement comme ils le sont en Allemagne?
(} Patou, Commentaire sur la Coutume de la ville de Lille et de sa chatellenie, 1788, t. I, tit. L, art. 4.
(2) Jehan Lebouck, Les Coutumes et usages de la ville de Lille, 1626, p. 52.
(t et?) V. Reuflet, Les Successions dans la Coutume de la ville de Lille, thèse Lille, 1909.
(5) Pothier, Successions, ch. V, article 3, $ 2.
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Ou bien, faudrait-il instituer en France un système de liquidation de succession se rapprochant de celui que connaissent nos voisins d’outre-Rhin? Disons un mot de ce système allemand (bien que nous n’ayons pas à nous prononcer sur la question puisque nous n’en faisons pas une étude spéciale). Ici, la succession est considérée comme un patrimoine autonome et indépendant qu'il faut liquider. Si l'héritier ne veut pas liquider lui-même, il peut adopter un des trois moyens que lui fournit la loi : la curatelle de la succession (!), si cette dernière paraît solvable, — la faillite (?), si elle est insolvable, — ou le délaissement de l’hérédité (), si l’actif est insuffisant pour pouvoir couvrir même les frais de la liquidation. Une procédure particulière de publication {Aufgebotsrerfahren) permet de mettre les créanciers en mesure de produire leurs titres dans un certain délai. Si, par la faute des héritiers, parce qu'ils ont opéré trop hâtivement le partage, et sans le faire précéder de ladife procédure, il arrive que le patrimoine du défunt (masse distincte qui formait le gage des créanciers, | sur lequel ils auraient pu se faire payer pour le fout) soit réparti avant l’acquisition intégrale du passif, tous les cohéritiers sont, en principe, tenus solidairement et personnellement de tout ce passif successoral (art. 2060); la loi veut les punir de s'être partagé l'actif sans recourir à la procédure des publications et sans avoir cherché à éteindre tout d’abord
() Nachlassrverwaltung, administration oflicielle de la succession par un curateur désigné judiciairement.
() Nachlass-Konkurs, sorte de mise sous séquestre de l'hérédité, avec désignation d’un syndic,
(*) Abszugseinrede. — Ces diverses liquidalions présentent un caractère commun : elles sont {toutes trois des procédures collectives avec réalisation du gage-dans l'intérêt de {ous par un organe unique.
le passif (1). «Cette réglementation du droit allemand sur le paiement des dettes du défunt au cas de pluralité d’héritiers, dit Percerou (), se rattache, en définitive, à l’idée que jusqu'au jour du règlement intégral du passif, la succession doit être considérée comme un patrimoine distinct. C’est toujours cette même conception caractéristique du système germanique, de l’hérédité, masse indépendante et autonome, ensemble de biens soumis à la copropriété en main commune, sorte de personne morale à capacité restreinte aux besoins de sa liquidation. »
On a demandé d'introduire chez nous un système analogue ().
Mais, une réforme de notre loi en ce sens n’est pas près de
se faire (*). Chez nous le principe de la continuation de la
(t) Quand les cohtritiers ont observé les prescriptions légales (sommation aux créancicrs.….), alors, au partage de la succession, les obligations de cette . dernière se divisent dans la proportion des parts héréditaires. Mais, si l'obli- *gation consiste en une prestalion indivisible, la division ne s'opère pas entre les cohéritiers conformément à l’article 2060. La solidarité persiste, cette fois en raison de la nature même de la prestation. Si la prestation se trouve transformée en une dette d'argent, il y aura partage entre les cohéritiers; toutefois, l'on pourrait peut-être soutenir que, l'obligation étant devenue solidaire, la solidarité demeure (V. infra, S T7). — Kipp sur Windscheid admet la division; dans ce cas, dit-il, « unterliegl die Verbindlichkeil nunmehr der Feilung.» (NV. Windscheiïid, loc. cit., $ 300, p. 234.)
(2) Percerou, article cité (Revue trimestrielle de Droit civil, 1905, t, IV, p.859).
(5) V. Cazelles, De l’idée de continuation de la personne comme principe des transmissions universelles, thèse Paris, 1905. 11 repousse le principe qui est à la base du système successoral français et lui préfère celui de la succession aux biens, adopté par le nouveau Code allemand; il trouve le nôtre, dans la pratique, nuisible ou inutile.
(:) La question du règlement du passif héréditaire est si intéressante que la Société d'Études législatives à voulu récemment la mettre à l’ordre du jour de ses travaux; et, dès la première réunion, M. Ambroise Colin posait le problème: faut-il maintenir le principe de la continuation à la personne? C’est l’idée traditionnelle qui à triomphé encore et qu'on à maintenue comme principe. V. Bulletin de la Société, 1910, n° 4 (Rapport de M. Percerou, p. 2#1) et n° 6 (discussion générale), et 1911,
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personne du défunt se maintiendra longtemps encore avec sa
conséquence de la division des dettes héréditaires.
En résulte-t-il done que notre droit français se trouve, de ce fait, dans une infériorité marquée vis-à-vis de la législation voisine, à ne considérer ici la question qu'au point de vue de notre sujet, la solidarité?
Non. Sans doute, la loi française n'établit pas la solidarité légale entre cohéritiers, mais elle permet parfaitement la
solidarité conventionnelle.
En effet, l’article 1221 n° 4 du Code civil, indiquant les cas exceptionnels où les héritiers du débiteur peuvent être tenus, chacun pour le total, d'une dette contractée par leur auteur, prévoit formellement l'hypothèse où l’un des héritiers est chargé seul par le titre de l'exécution de l'obligation. Cet héritier-là pourra être poursuivi par le créancier pour le total: article 1221 in fine : « L'héritier seul chargé de la dette peut aussi être poursuivi pour le tout... » Et le Code, par cette décision, semble bien admettre implicitement que cet héritier est obligé pour le tout. D'après le Code, le débiteur ne peut charger un de ses héritiers de l'exécution intégrale sans le charger en même temps de l'obligation entière; l'héritier chargé de l'exécution est chargé de la dette, sauf son recours contre ses cohéritiers; de même qu'il peut ètre poursuivi pour le tout par le créancier, il peut aussi être condamné pour le tout. Certains auteurs cependant (!) veulent appliquer ici
(!} V. Duranton, Cours de Droit français, 3° édit., t. XI, n° 297. En sens contraire, Larombière, t. II, sous l’art. 1221, ne 26, - V. Pierron, thèse citée, pp. 82etss,
l’article 1225, autorisant le débiteur poursuivi pour le tout à faire mettre en cause ses codébiteurs et faire ainsi diviser la condamnation entre eux. Mais cette opinion aboutit à aller contre l'intention des parties : quand le débiteur a chargé un de ses héritiers du paiement total de la dette, le créancier a compté sur un paiement intégral de la part dé ce dernier, et, au besoin sur une condamnation intégrale, Donc, Fhéri- Hier chargé de la dette par conveation peut être poursuivi et condamné pour le tout, sauf son recours.
D'autre part, le texte ne prévoit que la clause chargeant un seul des héritiers de l'exécution de la dette. Mais, il faut étendre sa décision au cas où chacun des héritiers du débiteur serait chargé de l'exécution intégrale; la validité de pareille clause doit être admise, car elle $s’écarte moins du droit commun, en plaçant les héritiers dans une condition d’égalité.
Quand donc les parties ont inséré dans le contrat cette clause, le créancier se trouve avoir un complément de sûreté : il pourra, au décès du débiteur originaire, poursuivre chaque héritier de ce dernier pour le tout, les inconvénients d’une poursuite divisée lui seront évités.
Or, ce sont là les avantages que confère la solidarité. C’est qu’en effet, l’article 1221, malgré sa place dans la section des obligations divisibles, se trouve constituer un cas de solidarité. Lorsqu'un débiteur a conventionnellement chargé de l’exécution intégrale de son obligation chacun de ses héritiers, le créancier pourra, comme dans le cas de solidarité, poursuivre et faire condamner pour le tout celui d’entre eux qu’il lui plaira de choisir, sauf le recours de l'héritier
condamné pour le tout contre ses cohéritiers; il y aura soli-
darité entre eux (!). La solidarité à la charge des héritiers est valable en vertu du n° 4 de l’article 1221.
En définitive, le législateur français, après avoir adopté le principe de la division des dettes, a cherché à tempérer la rigueur de ce principe, en permettant aux contractants d’y déroger expressément par l'insertion d'une clause obligeant
solidairement les héritiers du débiteur.
Résumons-nous : le droit allemand établit la solidarité entre les cohéritiers. Chez nous, au contraire, aucune solidarité légale, existant de plein droit; mais, — et c’est par là que s’atténue la différence avec la législation voisine, — les parties peuvent, si elles le désirent, arriver à un résultat analo-
gue, par une clause expresse.
De la succession à titre universel dont nous venons de parler, passons avec l’article 419 B. G. B. à une hypothèse voisine : il s'agit de l'acquisition par convention d'un patrimoine pris dans son ensemble, par exemple, l'acquisition d’un fonds
de commerce. Pour les dettes comprises dans ce patrimoine,
{) V. Larombière : II, sous l’art. 1221, nes 95, 96, 97 :
Ne 25 : Lorsque les héritiers du débiteur ont élé chargés par le titre de l'exécution de l'obligation, l'obligation n'est pas indivisible, elle est en réalité solidaire. ....
Ne 26 : L'héritier qui a été chargé de l'exécution de la dette peut être poursuivi... et condamné pour le tout, parce que, étant tenu solidairement, il ne peut opposer le bénéfice de division.
N° 27 : C'est dans la théorie de la solidarité... qu'il convient d'aller puiser les solutions des questions qui peuvent se présenter,
'Oe
le créancier acquiert, du fait de la vente, du jour de la conclusion du contrat, le droit de poursuivre le successeur, et cela sans perdre son ancien débiteur qui reste encore débiteur de la dette : il aura ainsi deux répondants pour la même dette, ils seront tenus comme débiteurs solidaires (1),
Supposons une vente d’hérédité : l'acheteur d’une succession est tenu des dettes de celle-ci dans les mêmes limites que le vendeur; à partir de la vente, acheteur et vendeur sont tous deux responsables envers le créancier de la succession comme des débiteurs solidaires (?).
De la dette de succession, 1l convient de rapprocher le legs.
Pour le droit allemand, ce sera le même principe encore que pour cette dernière, car les legs sont assimilés aux dettes en vertu de l’article 1967, d’après lequel « l'héritier répond des obligations de la succession; elle comprend, outre celles nées en la personne du défunt, celles concernant l'héritier comme tel, notamment celles qui résultent des droits de réserve, des legs et des charges ». Par conséquent, si un legs est mis à la charge de plusieurs héritiers, ceux-ci en seront débiteurs solidaires.
(1) Planck, If, sous article 419 : « Die Passiva anlangend, so bleibt der Eïigenthümer des Vermügens Schuldner; neben ihm wird aber der Uebernehmer den Gläubigern gegentüber verhaftet. Es handelt sich also nicht um eine Schuldübernahme, sondern um die Begründung eines Gesammtschuldverhältnisses, $ 421. »
(2) Planck, V, sous article 2383: « Von dem Abschlusse des Erbschaftskaufs an stehen die Verpflichtungen des Verkäufers und des Käufers gegenüber den
Nachlassgläubigern nach Massgabe der Vorschriften über Gesammtschuldverhältnisse ($$S 421-425) selbständig neben einander. »
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Or, pareille solidarité est inconnue du droit français: chaque héritier, chez nous, ne doit que sa part et ne peut être poursuivi pour celle des autres (1). Par suite, l’insolvabilité de l’un d’eux ne saurait nuire aux autres; c'est aux légataires seuls de supporter les risques d’insolvabilité de ceux entre lesquels la loi répartit la charge du paiement des legs. Mais, si la solidarité n'existe pas de plein droit entre les héritiers, le testateur peut la leur imposer par une clause expresse de son testament (?). Il est hors de doute qu'il puisse obliger solidairement ses héritiers au paiement d’un legs, car il pourrait même charger l’un de ces derniers du legs entier dans les limites de la quotité disponible.
Supposons (?) (v. art. 2148 du B. G. B.), un legs dont les héritiers ne soient pas tenus tous ensemble et portant sur une chose indivisible, mais avec cette particularité que le testateur a substitué à la chose léguée en premier ordre, et sous certaines conditions déterminées par lui, ure somme d'argent. Si la substitution s'opère, si les cohéritiers doivent done de l’argent, sont-ils encore débiteurs chacun pour le tout, ou seulement chacun pour sa part? On pourrait soutenir la première opinion eu suivant les idées que nous exposerons plus loin finfrà, $ 7): l'obligation serait devenue solidaire
par le seul fait qu'elle avait pour objet principal une chose
{ Baudry-Lacantinerie et Colin, Des donations entre vifs et des testaments, 3e édit , t. Il, 1905, no 2473.
() Dans notre ancien droit, Dumoulin n'admettait dans ce cas qu'une obligation in solidum; Domat, au contraire, ne faisait aucune distinction: et c'est l'opinion de Domat qui a triomphé. La solidarité peut résulter d'un legs, (Pothier, Oblig., n° 269.)
(*) Planck, V, sous art, 2148, 2,
indivisible; — au contraire, Kipp (sur Windscheid) admet l’autre solution (t).
Nous arrivons maintenant à ces autres cas de solidarité établis par les articles 735, 54, 1459 al. 2, etc.
Nous les avons réunis parce qu’ils ont entre eux un lien commun, à savoir : la Gesammte Hand ().
Donnons d’abord, puisqu'elle se rencontre ici, au moins une brève définition de cette institution particulière au droit germanique qu'est la Gesammte Hand.
Le Miteigentum zu gesammiter Hand est une forme de propriété, intermédiaire entre l’indivision ordinaire et la propriété collective, se rattachant à une personne morale: Ce n’est point une simple copropriété comportant pour chacun des ayants droit une quote-part mathématique de la propriété totale, et ce n’est pas non plus une propriété sortie du patri-
{1} Windscheid, IT, $ 300, p. 233. « ..…. Mehrere Vermächtnisnehmer, iwelche mit einem Vermächtniss beschwert sind, tragen dasselbe zu Teilen, welche sich nach Verhältniss des Werts der ihnen sugewandten Vermächtnisse bestimmen (2148). Zst das ihnen auferlegte Vermächtniss unteilbar, so haften sie gemäss $ 431 als Gesammtischuldner,und der Einfluss späterer Ereignisse bestimmt sich nach dem Recht der Gesammtschuldverhältnisse; hat aber der Erblasser in erster Linie etwas Unteilbares vermacht, unter einer bestimmten Bedingung dagegen 2. b. eine Geldleistung subslituiert, so kann es nicht zweifelhaft sein, dass mit Eintritt dieser Bedingung die solidarische Haftung aufhôrt und Teilhaftung eintritt. »
(?) Sur la Gesammite Hand, voir l'excellent travail de Masse, « Caractère juridique de la communauté entre époux dans ses précédents historiques », thèse Paris, 1902; et Meynial, « le Caractère juridique de la communauté entre époux », dans la #evue trimestrielle de Droit civil, t. II, 1903, pp. 810 etss.
V. aussi, Revue trimestrielle de Droit civil, t. Ier, p. 576 (appréciation de l'étude de Masse); et dans la même revue, t. IV, pp. 810 etss., l’article de Percerou, que nous avons cité plus haut, page 55, note 1,
et ent)
moine des communistes et constituant le patrimoine d’un être de raison distinct; ici il n’y a pas indivision, ni personnalité morale. Or, bien que le Bürgerliches Gesetzbuch consacre comme forme générale de la communauté de propriété la copropriété romaine, copropriété par quotes-parts {Gemeinschaft nach Bruchtheilen), il n’en a pas moins conservé, à titre exceptionnel, la Gesammte Hand dans certaines hypothèses. C’est ainsi qu’on la rencontre dans les sociétés civiles, les associations sans personnalité, la communauté de biens entre époux, la communauté continuée. Ce sont précisément ces hypothèses-là qui intéressent notre sujet. Sans doute, 1l faut distinguer la Gesammte Hand de l'obligation solidaire, comme l’expliquent les auteurs (!); mais, dans les cas de Gesammte Hand des articles 735, 1459, 1480, etc., nous trouvons des exemples d'obligation solidaire; c’est à ce titre seul que nous devons les examiner. Après avoir ainsi montré le lien commun qui les réunit tous, nous allons les considérer séparément, en faisant, pour chacun de ces cas de solidarité, la comparaison avec le droit français.
A. — Nous avons mentionné en premier lieu les sociétés.
L'article 735 envisage le cas où le patrimoine social qui répond du paiement des dettes ne suffit pas pour les solder et rembourser les mises; les associés répondent alors du passif sur leurs biens personnels; ils « doivent rapporter le montant de ce qui manque dans la proportion dans laquelle ils doivent subir la perte ». Le texte répartit donc la dette entre eux sui-
vant une certaine proportion : leur responsabilité apparaît,
{!) Planck, IT, p. 209; Crome, I, $ 139.
à première lecture, comme divisée, proportionnelle à chacun des associés. Mais ce n’est là qu’une apparence, et, en fait, il y aura presque toujours solidarité, à cause du principe de la représentation, en vertu duquel les gérants engagent tous les membres personnellement, et du principe de la solidarité : il importe de ne jamais oublier l’article 427! Donc, pour le cas le plus fréquent, celui des dettes résultant de contrats, en principe, la solidarité s'impose, sauf convention contraire. La répartition proportionnelle de l’article 735 ne s’appliquera que pour fixer, dans les rapports des associés entre eux, la contribution au passif.
Le droit français, au contraire, s’en tient à la non-solidarité entre les associés des sociétés civiles; articles 1862-1863 du Code civil.
B. —— Après les sociétés, il est naturel d’envisager ces associations qui, sans être des sociétés, se voient cependant appliquer par le Bürgerliches Gesetzbuch les règles établies pour ces dernières. [Il s’agit des associations visées par l’article 54 fnicht rechtsfähige Vereine), qui, tout en ayant une existence licite, n’ont pas, en tant qu’associations, la capacité juridique : celles, par exemple, qui ont négligé de se soumettre aux prescriptions imposées pour l’acquisition de la capacité juridique et de la personnalité, ou bien les associations qui possédaient cette capacité mais à qui on l’a retirée sans les dissoudre et qui se maintiennent comme associations de fait, etc.
D’après l’article 54, celui qui contracte au nom de l’association répond personnellement de l'obligation contractée; et s’il y a plusieurs administrateurs qui soient censés passer
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l'acte en commun, tous en répondent solidairement. — A côté de cette responsabilité particulière des gérants, qui n’est qu'une garantie supplémentaire, les associés, eux aussi, sont personnellement tenus des dettes sociales, au moins au cas où l'actif social se trouverait insuffisant (735) et leur respon-
sabilité sera le plus souvent solidaire. (V. ci-dessus.)
C. — La Gesammte Hand se rencontre encore dans la communauté entre époux, soit universelle, soit particulière (les Motifs expliquent formellement qu'on à voulu la consacrer ici). — Et nous allons trouver des cas de solidarité, en envisageant la question du passif, dans ces régimes de communauté (!). Nous allons voir que les dettes de communauté peuvent faire l’objet d’une obligation solidaire.
Il s’agit de ces dettes qui sont à charge du Gesammtqut, et qui comprennent : 1° toutes les dettes du mari, même quand elles résultent d’actes illicites, et 2° celles de la femme en. principe : ainsi les dettes qu'elle à contractées pendant le mariage avec le consentement du mari, ou en vertu de sa « Schlüisselgewall »; seules, restent propres à la femme certaines catégories de dettes déterminées par la loi; par exemple : celles relatives au Vorbehaltsqut (1462), celles résultant d’un acte juridique ou procès entrepris par la femme sans l’assentiment du mari (1460)...
Dans quelle mesure ces dettes entrées en communauté du chef de l’un des époux entrainent-elles pour l’autre une responsabilité?
() Sur ces régimes de communauté et, plus loin, sur le bre légal de l'union de biens, v. le cours de droit comparé, professé par M. Ferron, à la
Faculté de droit de Bordeaux, 1909-1910. Et Roguin, Traité de Droit civil comparé, Il : le Régime matrimonial, Paris, 1905.
La loi fait ici une distinction (1) : tandis que la femme ne répond pas personnellement, sur ses biens propres, des dettes nées en la personne du mari (elle n’en est tenue que comme débitrice commune), — au contraire, le mari est responsable personnellement pour les engagements de communauté provenant du chef de sa femme (art. 1459, alin. 2). Pendant le mariage du moins, il en devient débiteur personnel et solidaire. Ainsi, la femme a-t-elle contracté une dette ordinaire, à laquelle il à donné son consentement, il en sera tenu solidairement sur ses biens réservés à lui (?).
Voilà done un cas d'obligation solidaire en Allemagne.
Et en droit français? Sans doute notre jurisprudence parle également de solidarité, au moins quand le mari a donné autorisation à sa femme (voir l’art. 1419; nous n’envisageons que cette hypothèse), mais elle semble avoir tort de tenir ce langage. Le mari n’est pas obligé personnellement, 1l l’est seulement par contre-coup, à cause de la confusion de ses biens avec les biens de la communauté. Il n’y a pas solidarité, maïs obligation in solidum (infrà, 2° partie). Par conséquent : solidarité au delà du Rhin, et pas en decà. Mais, faut-il ajouter, la différence n’est pas si grande qu'elle le paraît, car la solidarité allemande n’est, nous le verrons, qu’une obligation
in solidum.
Placons-nous maintenant à la dissolution de la communauté; ici encore, nous rencontrons une obligation solidaire. Lorsque les époux ont procédé au partage du Gesammigut
(*) Planck, IV, p. 219.
(2) V. Roguin, Loc. cit., p. 426,
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avant le paiement des dettes de la communauté, chacun, de débiteur commun, en devient débiteur personnel; il est obligé comme débiteur personnel et solidaire de la dette de communauté, même s’il n’en était pas débiteur originaire.
D'après le droit commun, seul l'époux du chef duquel la dette est née devrait être tenu comme débiteur personnel de cette dette restée impayée. — Quant à l’autre époux, les créanciers n'auraient aucune action contre lui, ils pourraient seulement se faire subroger à l’action appartenant à ce conjoint, étranger à l’obligation, contre le conjoint débiteur personnel, action fondée sur l'enrichissement sans cause résultant d’un partage inégal.
Mais le Bürgerliches Gesetzbuch, en faveur des créanciers et pour écarter le préjudice qu’ils en auraient ressenti, dispose (art. 1480) que si une dette commune est restée impayée, ils ont une action directe et solidaire même contre l'époux qui n’était pas tenu personnellement.
Or, notre Code civil n’admet ici aucune solidarité. (V. les articles 1485-1487 du Code civil.) Il limite, depuis le partage, à la moitié des dettes communes nées du chef seulement de l’un des conjoints, l'obligation de l’autre. En droit français, chaque conjoint est tenu pour la moitié seulement des dettes de communauté qui ne lui sont pas personnelles, et cela sans aucune solidarité avec l’autre époux.
Mais il faut savoir que le Code allemand, d’autre part, restreint la responsabilité de chaque époux (au regard des créanciers) aux objets qu’il a obtenus lors du partage: c’est, en somme, une sorte de bénéfice d’émolument, bénéfice légal, donné aux deux époux comme correctif de leur responsabilité personnelle et solidaire réciproque, correctif qui atténue sen-
siblement la différence théorique plus haut signalée (1). Il reste cependant toujours que : notre législateur accorde à la femme seule le bénéfice d’émolument, au lieu que le droit allemand limite pour les deux époux leur obligation au montant de leur émolument, et cela, de plus, sans aucune condi-
tion d'inventaire.
De même que dans la communauté universelle, également dans la communauté d’acquêts {Errungenschaftsgemeinschaft), le mari répond personnellement comme débiteur solidaire des dettes de la femme qui sont obligations de commu-
nauté.
D. — Le Bürgerliches Geselzbuch consacre encore Ja Gesammte Hand dans la « communauté continuée ». En Allemagne, lorsque, au moment du décès de l’un des époux, il y à des descendants, la communauté continue de plein droit (art. 1483). Dans ce système de la Fortgesetzte Gütergemeinschaft, la communauté qui existait précédemment entre les deux époux survit dès lors entre les enfants et le survivant (?). Puisque donc le législateur allemand admet la continuation de communauté et que le nôtre, au contraire, la repousse, il ne peut être question de retrouver dans le Bürgerliches Gesetzbuch un cas d'obligation solidaire analogue à celui de notre article 1442 qui à sa raison d’être seulement
{t) V. Roguin, loc. cèt., n° 470, p. 459.
{2} V. Sur la communauté continuée : Bonnecase, « L'institution de la communauté continuée, contribution à l'étude de la réforme du droit matrimonial français », dans les Annales de l'Université de Grenoble (1909); l'auteur, s'appuyant sur l'exemple du Code allemand {et du Code suisse), défend l'institution dont il s’agit et préconise son rétablissement en France.
avec la prohibition de la continuation de communauté. Le Code civil a fait appel à la solidarité comme sanetion de ladite prohibition : or, cette dernière n'existe pas en Allemagne.
Si pous avons parlé de la communauté continuée, c’est précisément pour montrer cette différence entre les deux législa-
tions au point de vue de la solidarité.
E. — Après avoir traité des régimes de communauté, il faut considérer — toujours en ce qui concerne l'obligation
solidaire un autre réghne matrimonial, le régime légal de FUnion de biens. Mais ici, le lien par lequel nous avons uni les cas précédents de solidarité, devient plus lâche; on ne peut plus guère parler de la Gesanmte Hand. Cependant, bien que celle-ci ait pour cadre normal le régime communautaire, mème sous l'union de biens on peut sentir sa trace (!): là encore l'on trouve une certaine collaboration conjugale qui dérive en droite ligne de la vieille coutume germanique de la Gesammte Hand. Quoi qu'il en soit, recherchons seulement la solidarité.
Sous le régime de la Ferwaltungsqemeinschaft, le mari, qui a l'usufruit des apports de la femme, doit, comme contrepartie, supporter les frais de la conservation des biens ainsi apportés. Mais, en outre, il est tenu de certaines autres charges, qu'indiquent les articles 13835 à 1387 : pour ces dernières, il est obligé solidairement: ainsi, pour les charges réelles établies sur les apports, pour les intérèts des dettes dont les biens d’apports sont grevés, pour les frais occasionnés par un
procès qui les concerne, ete., l’article 1388 veut que, pour
{) V. Lyon-Caen, La femme mariée altemande, thèse Paris, 1903, p. 161.
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toutes ces obligations, il soit tenu à l’égard des créanciers. à côté de sa femme comme débiteur solidaire (1).
Nous avons enfin à parler de l’obligation indivisible, puisque le Bürgerliches Gesetzbuch l'assimile à l’obligation solidaire.
D’après l’article 431 du Code allemand: «Si plusieurs doivent une prestation indivisible, ils sont tenus de l’obligation comme débiteurs solidaires. » Il faudra leur appliquer toutes les règles édictées pour la solidarité. « Ces règles sont applicables ici, disent les Motifs, et leur application donne un excellent résultat (?). »
Mais, de ce qu'il faut appliquer 1e1 les règles des obligations solidaires s’ensuit-il que la solidarité prescrite par l’arti- - cle 431 soit une véritable solidarité de droit? L'obligation indivisible entre débiteurs devient-elle une obligation solidaire? Ou bien, n’y a-t-il pas seulement une solidarité de fait, chaque débiteur étant tenu pour le total simplement parce que la prestation n’est pas, de sa nature, divisible, mais sans que l'obligation devienne solidaire? .
La question reste délicate, car le Code allemand ñe donne pas les éléments suffisants pour la résoudre avec certitude.
{) V. Roguin, loc. cit., p. 195, n° 190.
() « Sie sind hier anwendbar und geben ein durchaus angemessenes Resultat. » (Motive, 1, p. 173.) Et mème, d’après les Motifs, il en doit être ainsi dans le cas où chacun des différents débiteurs s’est engagé à coopérer avec les autres d’une façon déterminée; Windscheid, pour la même hypothèse, donnait la solution contraire (loc. cit., $ 300).
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Peut-être est-ce ici le cas de se plaindre de sa concision, de ce laconisme dont on lui a fait un reproche général (1).
M. Saleilles trouve « impossible » que le Bürgerliches Gesetzbuch ait fait de l'obligation indivisible entre débiteurs une obligation solidaire.
Et cependant n'est-il pas permis de croire qu’on ait vu, en Allemagne, dans l'hypothèse qui nous occupe une véritable solidarité?
Plusieurs raisons semblent bien militer en faveur de cette thèse :
C'est, tout d’abord, la tournure même de l’article 431. Il est remarquable qu’il s'exprime exactement comme le fait Farticle 427. Qu'il s'agisse de plusieurs personnes qui s’obligént à une prestation divisibie, ou de plusieurs personnes qui doivent une prestation indivisible, les unes et les autres « sont tenues comme débiteurs solidaires, Gesammitschuldner ». Ce parallélisme semble bien trahir une idée du législateur allemand, à savoir qu'il assimile complètement les deux situations même quant au fond. Or, comme dans l’article 427 il s’agit certainement d’une solidarité véritable, il en doit être identiquement de même pour l'hypothèse de l’article 431.
On peut encore mieux tirer argument des travaux préparatoires. Le premier projet, à la suite de l’article 340 qu'a reproduit l’article 431 du Code, prévoyait le cas où, s’agissant d’une prestation indivisible, celle-ci se transforme ensuite en une prestation divisible; et, pour ce cas, il admettait la division de l'obligation, article 341. Chaque débiteur, déci-
dait-il, ne pouvait plus alors être poursuivi que pour sa part;
(1) Saleilles, loc. cit., p. 2 (note).
— Joie
c'est l’opinion dominante qu’il consacrait ainsi, celle de Dernburg, Ribbentrop, Baron...(!). Précisément, cet article 341 succomba sous les attaques de la deuxième Commission, où il ne trouva en sa faveur qu'une minorité, et il n’est point passé dans le texte du Code. Or, en consacrant la règle de la division de la dette quand la prestation devient divisible, il montrait que l’indivisibilité ne crée qu’une solidarité de fait, destinée à disparaître à l’occasion, eine formelle, uneigentliche Solidaritäl, comme disent les auteurs. Son rejet est donc particulièrement significatif et semble imposer cette conclusion contraire : que la solidarité se maintient alors même que la prestation devient divisible (?). N'est-ce pas dire qu'aux yeux des rédacteurs du Code, l’indivisibilité produit, sous tous les rapports, une véritable solidarité? On a invoqué, il est vrai, pour affaiblir la portée de cette conclusion, les raisons mêmes pour lesquelles la seconde Commission aurait pris sa décision, mais elles ne semblent pas suffisantes pour l'emporter sur l’argument résultant de la suppression du texte (°). D'autant plus que les rédacteurs du Bürgerliches Gesetzbuch avaient Sous leurs yeux l’exemple que leur offrait la législation suisse. Le Code fédéral, après avoir posé dans l’article 79 une règle analogue à celle de l’article 340 du projet allemand, décide expressément (art. 80) que la division se
(1) Traduction de l’art. 341 (premier projet) : Sila prestation indivisible se trouve convertie en une prestation divisible (par exemple, des dommagesintérêts)... chaque débiteur n'a plus à fournir que sa part.
(2) Schollmeyerdit (dans son commentaire de l'art. 431) : « Æat aber die II. Kommission — entgegen demS 340 E.1.— die Gesammtschuldenhaft auch dann beibehallen, wenn an die Stelle der unteilbaren Leistung eine teilbare trètl. »
(8) V. Code civil allemand, traduction publiée par le Comité de législation étrangère, I, sous l’article 431, $ I.
fera si la prestation devient divisible, montrant par là que la solidarité résultant de l’indivisibilité reste subordonnée quant à son existence à la condition de la prestation indivisible. Si done le législateur allemand avait eu la même façon de penser, il aurait, peut-on croire, procédé de la même manière, c’est-à-dire il aurait laissé subsister l’article 341 qui lui était proposé précisément pour donner pareille solution.
D'ailleurs, peut-on ajouter, puisque, d’après l’article 427, les parties seraient tenues comme débitrices solidaires si elles s'étaient obligées dès l’origine à une prestation divisible, il est très naturel que leur position soit identique quand cette divisibilité de la prestation à fournir n’apparaît que postérieurement.
Il est bon de noter que, si telle est bien la solution donnée par le Bürgerliches Gesetzbuch, elle prête à la critique. Il est injuste d’obliger l’un des débiteurs, — lorsque la prestation, d’indivisible qu'elle était, devient divisible, — à payer la totalité des dommages-intérêts comme il était obligé de fournir la prestation quand elle était encore indivisible, Aussi les législations modernes admettent-elles la division de lobliga: tion, notamment le Code fédéral, article 80; le Code japonais, article 431.
L’assimilation faite par le Code allemand entre la dette indivisible et la dette solidaire étonne au premier abord, parce que, dans notre droit, les auteurs font, au contraire, soigneusement la distinction entre Jes deux. Mais, qu'on le remarque bien, elle est plus naturelle en droit allemand, Pensons, en effet, aux différences que connaît le droit français entre la solidarité et l’indivisibilité :
a) I en voit une première lors du décès du débiteur; l’indi-
visibilité empêche alors la division de la dette, tandis que la solidarité la permet parfaitement. Or, le Bürgerliches Gesetzbuch, nous l’avons vu, tient les différents héritiers du débiteur comme des débiteurs solidaires, alors même que la prestation est divisible.
b) Autre différence : En droit français, les effets dits secondaires de la solidarité ne se produisent pas au cas d’indivisibilité. Mais, nous le verrons, ces effets sont inconnus en droit allemand, et, par suite, toute différence de ce fait vient à disparaître.
c) Enfin, s’il est vrai, ainsi que nous essaierons de le soutenir finfrà, 3° partie), que le législateur allemand n’a pas vu dans la solidarité l’unité d'obligation, le rapprochement de la dette indivisible avec la dette solidaire s'impose (puisque dans l’obligation indivisible se rencontre bien une obligation multiple).
En résumé, n’osant pas soutenir sans réserve une opinion contraire à celle de M. Saleilles, nous conclurons : Il est difficile de connaître la pensée des rédacteurs du Code allemand sur la question. Mais, certainement qu'à leurs yeux (nous aurons occasion de le voir), les deux idées de solidarité et d’indivisibilité sont tout à fait proches; dans leur esprit, il y à là des situations identiques. Done, pour lhypothèse spéciale de l’article 431, non seulement ils trouvent bon, pour aplanir les difficultés, d'appliquer purement et simplement les règles édictées pour l'obligation solidaire, mais encore peut-être voient-ils là une véritable solidarité (1).
{1} Voici ce que dit Crome (IT, $ 209, I): « Quand plusieurs doivent une prestation indivisible, le paiement fait par l’un doit les libérer tous. Gleichwohl wäre ein solches Verhältniss nicht notwendig Gesammthaflung, Doch
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C’est, du moins, ce qu’il est permis de supposer, tout en reconnaissant que la solution du problème reste assez difficile et douteuse.
Quoi qu’il en soit, de toutes facons, les règles sur la solidarité trouvent ici leur emploi. Par suite, le champ d’application de cette dernière, assez vaste déjà, se trouve encore
élargi d’autant.
Nous avons fini le tour que nous voulions en faire pour mesurer toute son étendue.
Nous avons vu les nombreuses hypothèses dans lesquelles le droit allemand parle d’obligations solidaires.
Négligeons maintenant les moins importantes et rappelonsnous seulement ces trois dispositions du Bürgerliches Gesetzbuch, celles qu'il convient surtout de mettre en relief au moment de conclure : articles 427, 2058, 830; c’est-à-dire : solidarité entre contractants, — solidarité entre cohéritiers, — solidarité entre coauteurs de délits civils. Et, puique nous avons remis l'examen de l’article 830, ne retenons que les deux premières dispositions.
Dans l’article 427 comme dans l’article 2058, nous voyons la solidarité imposée par le législateur dans des situations où, chez nous, c’est aux parties à la stipuler expressément
quand elles la désirent.
verfügt die Gesetz hier positiv eine Gesammtschuld, a. 431. Dies dient sur Vereinfachung. Folglich bleibt das Verhältniss auch dann Gesammtschuld und deren Regeln bleiben anwendbar, wenn nachträglich an Stelle der unteilbaren Leistung aus irgend einem Grunde eine teilbare tritt.» — Note 2 : « Die mehreren haften in totum, weiter nicht. Daraus ergäbe sich, dass die durch die Identität des Gegenstands geschaffene Besiehung der mehreren Schuldverhülinisse sofort dann wegfiele, wenn an Stelle der ursprünglichen Leistung eine teilbare tritt. Nach der Gestaltung des Textes wird diese Konsequenz von unserem Gesetge verneint. »
Généralisons encore, pour ne garder que l’idée maîtresse qui doit se dégager de toute cette première partie sur les sources de l’obligation solidaire.
En France, la solidarité n'apparaîtra que lorsque les parties jugent à propos d’y avoir recours; I loi ne l’établit ellemême que dans des cas plutôt exceptionnels et limitatifs. En Allemagne, bien au contraire, le législateur la prodigue; c’est une situation commune que celle de codébiteurs soli daures; le principe initial de l’article 420, qui semblerait faire supposer le contraire, disparaît en réalité, submergé par le flot des exceptions; il ne peut plus s’appliquer que dans bien peu de cas, ainsi que le remarque Crome très justement (!). En un mot, la solidarité, en droit français, ne constitue qu’une exception au droit commun, elle est simplement à la disposition des parties; au delà de la frontière, à l’inverse, elle paraît devenir en quelque sorte une règle, à laquelle on est soumis de plein droit.
La différence entre les deux législations est nettement accusée.
Elle a son explication : Si le Bürgerliches Gesetzbuch a multiplié les cas d'obligation solidaire, c’est que la solidarité qu’il organise perd une grande partie de la rigueur qu’elle comporte en droit français. Nous allons le voir en étudiant maintenant les effets de l’obligation solidaire en deçà et au delà du Rhin.
{t) « So bleiben für die Zersplillerung der Leistungspflicht in mehrere selbständige Teilschuldverhälinisse verhältnissmässig nur wenige Fälie ubrig. » (Crome If, $ 206.)
DEUXIÈME PARTIE
Effets de l’Obligation solidaire passive
De tout temps, les effets de la solidarité passive ont éte divisés en deux catégories, suivant qu’on les envisage au point de vue des rapports des codébiteurs solidaires entre eux, Où au point de vue des rapports de ces codébiteurs avec le créancier commun. Nous nous conformerons à cette division traditionnelle. À
Toutefois, nous ne donnerons pas dans cette étude la même importance à ces deux sortes d’effets.
Nous nous bornerons, en ce qui concerne les premiers, à un exposé assez sommaire : en effet, d’une part, la détermination des rapports des codébiteurs solidaires entre eux n’offre guère de difficultés; d’autre part et surtout, la question donne lieu dans les deux législations que nous avons en vue à des solutions identiques et ne présente par suite qu’un intérêt restreint.
Nous nous étendrons, au contraire, beaucoup plus sur la seconde catégorie d'effets produits par l’obligation solidaire passive. C’est ici que la comparaison entre le Code civil »t le Bürgerliches Geselzbuch est particulièrement intéressante,
parce que les deux législateurs, français et allemand, ont eu, sur certains points tout au moins, des idées complètement différentes.
CAT ON
Effets de la solidarité dans les rapports des codébiteurs entre eux
Chacun des débiteurs solidaires, dans ses rapports avec le créancier Commun, est débiteur principal de la totalité, comme s’il était seul débiteur. Mais, dans ses rapports avec ses codébiteurs, il n’est tenu que d’une part dans la dette, et, ce qu'il a payé d’excédent, il l’a payé pour ses codébiteurs, contre lesquels il peut alors recourir afin de recouvrer l’avance qu’il à faite. L'obligation, qui est solidaire dans les rapports du créancier avec des*codébiteurs, est simplement conjomte dans les rapports des codébiteurs entre eux. C’est ce principe traditionnel de la division de la dette solidaire que consacrent l’article 1213 du Code Napoléon et l’article 426 du Code civil allemand.
La division de la dette a pour conséquence le recours que possède celui qui à payé le total contre ses coobligés. Relativement à ce recours, il convient de se poser trois questions que nous examinerons dans les trois paragraphes suivants :
$ 1. — Dans quel cas le recours à lieu.
$ 2. — Dans quelle proportion il s'exerce.
$ 3. — Par quels moyens.
= Que
DANS QUEL CAS LE RECOURS A LIEU
Il s'ouvrira de plein droit dès que l’un des codébiteurs aura payé la dette. La solution adoptée chez nous en 1804 l’a éte chez nos voisins en 1900. Remarquons seulement qu’en Allemagne, le Code saxon n’établissait pas le droit au recours (!), le débiteur qui voulait l’exercer devait prouver le rapport préexistant lui servant de base; mais la tradition germanique était en sens inverse (?), le droit prussien avait présumé ce droit au recours; dans ce dernier sens s’est prononcé le Bürgerliches Gesetzbuch (*).
(t) Article 1036 du Code saxon.
@) Stobbe, Zur Geschichte des deutschen Vertragsrechts, 1855, p. 171 : Derjenige, welcher materiell nur auf einen Theil verpflichtel ist, bleibt dem innern Verhältniss nach auch noch ferner nur auf s0 viel verhaftet und kann, wenn er mehr als seinen Theil oder das Ganze sahlle Ersatz verlangen.
(>) Nous avons déjà eu l’occasion de voir (supra, p. 46) que les germanisants faisaient un vif reproche au premier projet de ne pas consacrer les traditions nationales, si bien que leurs critiques ont influencé les rédacteurs de la deuxième Commission. Or, en matière de recours, on à suivi ces traditions. Aussi voyons-nous Gierke, un des germanisants, relever le fait. Dans son étude sur le projet du Code allemand, il montre, au chapitre de l’obligation solidaire, qu'on a suivi les idées latines sur l'indépendance des différents engagements qui se trouvent dans ladite obligation, et il ajoute alors qu'avec une telle conception on aurait pu rejeter l’admission du recours de plein droit; il se félicite qu’il en ait été autrement. « Bei einer derartigen Grundauffassung (indépendance absolue des diverses obligations au cas de solidarité) hätte er (le projet) konsequenter Weise auch im Verhältniss der Gesammtgläubiger oder Gesammtschuldner sueinander aus dem Gesammtschuldverhältniss als solchem irgend eine Gemeinschaft nicht entspringen lassen diürfen. In diesem Punkte aber verlässt er den rümischrechtlichen Standpunkt und statuirt im Einklang mit dem deutschen Recht nach innen im Zweifel eine Berechtiqung oder Verpflichtung zu gleichen Anteilen und eine entsprechende gegenseitige Ausgleichungspflicht. Die Motive heben die « theoretischen » Bedenken gegen diese Bestimmung hervor, entschuldigen dieselben aber mit « praktischen Erwägungen. » (Motive, IT, 169.) Gierke, loc. cit., p. 206.
D'ailleurs le paiement doit s'entendre lato sensu de tout acte qui entra d'une manière définitive et irrévocable l'extinction de l'obligation et la libération de tous les codébiteurs envers le créancier. Telle est la solution que donnent, pour le droit francais, Larombière par exemple (!), et, pour le droit allemand, Planck, qui assimile au paiement, au point de vue du recours, la consignation, la compensation, la dation en paiement... (.
Est-il nécessaire, pour que-le recours puisse être exercé, que le codébiteur ait pavé en totalité la dette commune? Non, en Allemagne comme en France.
Pour notre droit, il est vrai, une pareille nécessité semblerait bien résulter des termes de l’article 1214 du Code Napoléon; le texte parle « du codébiteur d'une dette solidaire, qui l’a payée en entier ». Telle n’est cependant point la pensée du législateur. Si la loi suppose la dette payée en entier, c’est uniquement pour déterminer la portée du recours de celui qui à payé, de manière à le restreindre à la part et portion dont chacun des autres est tenu dans la dette. Mais elle n’a pas voulu refuser le recours au débiteur qui n’a acquitté qu'une partie de l'obligation.
Faut-il, au moins, que le codébiteur ait payé plus que sa part contributoire?
On serait tenté de le croire : car, si le codébiteur n'a payé qu'une somme égale ou inférieure à cette part, il n’a exécuté
(*) Larombière, IE, sous l'art. 1214, n° 2.
() Plank, II, sous l'art. 426, &.
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l'obligation solidaire que dans la limite où il «en était tenu à l’égard de ses coobligés. C’est cependant la solution contraire qui triomphe, et à juste titre, dans les deux législations :
En droit français, tous les auteurs (!), sauf un ou deux, soutiennent que le paiement partiel ayant opéré une extinction partielle de la dette commune, et ayant ainsi tourné à la libération des autres coobligés, ceux-ci doivent supporter ce paiement proportionnellement à leur part dans la dette.
Même décision dans le droit allemand. Le premier projet, il est vrai, n'ouvrait le recours (art. 337) qu’au débiteur qui « avait payé plus que sa part (?) »; mais cette restriction fut effacée par la deuxième commission du Bundesrath. Un débiteur a-t-il donc payé une part quelconque, 1l peut exercer le recours (°).
PROPORTION SUIVANT LAQUELLE LE RECOURS S’EXERCE
Pour déterminer l’étendue du recours, il faut distinguer deux hypothèses :
A. — Tous les codébiteurs sont intéressés dans la dette.
Dans ce cas, la mesure du recours se détermine par la répar-
{!) Ainsi : Duranton, XI, n° 245; Demolombe, 26, n° 446; Larombière, art. 1214, n°5: Baudry-Lacantinerie, loc. cit., n. 1269. — Contra, Rodière, n° 14. (2) « ... welcher mehr als seinen Anteil geleistet hat. »
(5) Schollmeyer, Recht der Schuldverhältnisse, Bd. 1, sous art. 426. « Hat der eine Gesammtschuldner noch nicht den vollen Betrag, welchen nach der Zerlegqung der Gesammtschuldsumme unter die Gesammtschuldner auf ihn entfällt, verichtigt, während seine Mitschuldner noch gar nichts von den auf sie entfallenden Summen oder wenigstens verhältnismässig weniger von diesen Summen entrichtet haben, als der erste, von der auf ihn entfallenden Summe, so kann dieser verhälinismässigen Ersatz von den übrigenverlangen.» (Cité par Leuthold, loc. cit, p. 123.) — V. aussi : Crome, I, $ 207.
tition proportionnelle de la dette solidaire entre chacun des codébiteurs, eu égard à son intérêt dans l'affaire; et il résulte des articles 1214 du Code civil et 426 du Bürgerliches Gesetzbuch que cette part d'intérêt est présumée égale pour chacun des codébiteurs, sauf la preuve contraire. Chacun d'eux est done soumis au recours de celui qui a fait le paiement pour une part égale et virile, sauf preuve contraire.
Si l'un des débiteurs se trouve insolvable, la perte qu'occasionne son insolvabilité se répartit par contribution .entre tous les autres codébiteurs solvables et celui qui à fait le paiement. L'insolvabilité ne peut rester à la charge de celui qui à fait l'avance de la totalité de la dette, c'en est une aggravation qui se répartit commela dette elle-même, et dans la même proportion, entre les codébiteurs. Le Code français et le Code allemand le disent tous deux expressément (!).
Les insolvabilités auxquelles les débiteurs doivent contribuer entre eux sont seulement celles qui existaient au moment où l'un d'eux a acquitté la dette solidaire. Quant à celles survenues depuis, la perte qu'elles ont occasionnée demeure à la charge du débiteur qui a payé, c'était à lui d'agir plus tôt et de ne pas attendre quequelques-uns des codébiteurs devinssent insolvables; il doit supporter personnellement les conséquences de sa négligence et de son ineurie (?}
B. — Si un seul des codébiteurs est intéressé à la dette, il sera tenu de toute la dette vis-à-vis des autres qui ne sont considérés par rapport à lui que comme des cautions.
Le droit allemand nous en donne des exemples dans les
(1) Article 1214, alinéa 2, du Code civil; et article 426 du Bérgerliches Gesetsbuch.
() V. pour le droit allemand : Planck, IT, sous article 426.
en
articles 841, 1833: lorsqu'il s’agit de plusieurs personnes responsables à raison du dommage résultant d’un acte illicite et tenues comme débiteurs solidaires (841); lorsque, à côté du tuteur, le subrogé-tuteur n’est responsable du dommage causé par le tuteur que pour violation de son devoir de surveillance, dans leurs rapports entre eux, le tuteur est seul obligé (1833).
MOVENS PAR LESQUELS LE RECOURS EST ASSURÉ
a) Droit français. — le codébiteur qui a payé possède, pour exercer son recours, d’abord une action propre, l’action de mandat ou de gestion d’affaires.
Il a aussi, et surtout, l’action du créancier. Elle lui sera plus avantageuse, comme lui donnant les sûretés et garanties dont Jouissait le créancier lui-même.
Pothier (!) et la majorité de nos auteurs anciens voulaient que le débiteur demandât la cession d'actions du créancier. Mais aujourd'hui, l’article 1251 alinéa 3 du Code Napoléon accorde la subrogation légale à « celui qui, étant tenu avec d'autres... au paiement de la dette, avait intérêt de l’acquitter », ce qui s'applique évidemment au codébiteur solidaire.
Logiquement, le débiteur dont s’agit devrait même, puisqu'il est ainsi substitué au créancier, pouvoir, comme ce dernier, agir pour le tout contre chacun des autres codébiteurs, mais le Code civil par une dérogation notable lui impose le recours divisé (art. 1214).
(1) Pothier, Oblig., ne 280.
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Pourquoi, en ce qui concerne la solidarité, cette exception aux effets ordinaires de la subrogation?
Le recours solidaire semble plus logique, et, dans notre ancien droit, il était bien admis par Boutaric(!), Loyseau (À). Mais des arrêts du Parlement de Paris de 1630 et 1674 le remplacèrent par le recours divisé, que les auteurs s’attachèrent alors à justifier: ainsi Renusson (*), Bourjon (*). approuvent la nouvelle jurisprudence, également Pothier (°).
Pothier fonde son approbation sur la nécessité d'éviter un circuit d'actions. Voilà la théorie qui influença les rédacteurs de notre Code, et — comme les paroles de Bigot-Préameneu en font foi (f) — leur fit édicter la règle de l’article 1214.
Elle est cependant inexacte; il n'y a pas, en réalité, à craindre un tel circuit :
D'abord le débiteur solidaire qui a payé la totalité de la dette a éteint irrévocablement la part qu'il y avait; ensuite, il est de principe que Nemo contra se subrogasse censetur, de sorte que le débiteur qui poursuit son codébiteur pour le tout, déduction faite de sa part, ne peut pas subroger celui-ci contre lui. Dès lors, il n°v aurait pas eu de circuit d'actions. Il y aurait eu seulement comme on l'a dit, « une cascade de recours ». Supposons Primus, Secundus et Tertius débiteurs solidaires; Primus paie le tout: s'il réclame à Secundus le
tout sous déduction de sa part, c’est-à-dire les trois quarts,
(!)} Znstitutes, p. 448.
@) Du déquerpissement, Div. W, eh, viu, ne 6.
(5) De la subrogation, ch. vin, p. 36.
( Le Droit commun de la France, t. WU, p. 0.
(} Pothier, Oblig., n° 281 (Pothier rapporte iei les deux arrèts plus haut mentionnés).
(5) Fenet, loc. cit., XIII, p. 256.
Secundus ne pourra plus se retourner contre lui, mais il pourra à son tour réclamer à Tertius la moitié; ce dernier ne pourra plus réclamer à Quartus que sa part, c’est-à-dire un quart. C’est pour éviter cette complication que le recours divisé est préférable. — D'ailleurs, les codébiteurs solidaires étant, comme les cohéritiers, garants les uns des autres, si celui qui a payé poursuit l’autre pour une part plus forte que celle que celui-ci doit supporter dans la dette, il lui répondra : « Quem de evictione tenet actio eumdem agentem repellit exceptio » (arg. de l’art. 875).
Si donc la théorie du circuit ne rend pas un compte exact de la dérogation résultant de l’article 121%, cette règle peut se justifier autrement: par la garantie que se doivent les codébiteurs, ou, bien mieux, par ses résultats pratiques, comme offrant l’avantage de diminuer le nombre des recours successifs intentés par les coobligés entre eux.
b) Droit allemand. — Ce sont toutes ces mêmes solutions que l’on retrouve dans la législation voisine, Nous savons déjà que le codébiteur qui a payé jouit d’un recours de plein droit. La subrogation lui donne, comme en France, l’avantage de pouvoir invoquer toutes les garanties de la créance (1).
Mais, comme chez nous encore, cette subrogation ne s’opère que pour le montant du recours auquel à droit celui qui à payé (article 426 du Bürgerliches Gesetzbuch} (©).
Les légistes allemands, eux aussi, ont donc accepté la règle du recours divisé. IIS Pont trouvée plus pratique, permettant
d'éviter des recours multipliés et d'atteindre le but sans
{‘) Schollmeyer, 1, 433.
(2) Crome, IT, p. 383; — Planck, II, sous art. 426, 3.
détours et complications inutiles. Quant à la possibilité d’un circuit d'actions, ils l’écartent, en énoncant la règle Nemo contra se subrogasse censetur. En effet, l’article 426 ajoute in fine : « Le transport de la créance ne peut être invoqué au préjudice du créancier. » Par ces termes, le Bürgerliches Gesetzbuch applique au codébiteur solidaire cette même règle qu'il répète dans d’autres cas de subrogation : ainsi, dans l’article 774 où la caution a éteint la dette; encore dans l’article 268 où le paiement émane d’un tiers, etc... Dans tous ces cas, il pose le principe : « Der Uebergang der Forderung kann nicht zum Nachteil des Gläubigers geltend gemacht ierden. » (Le transport de la créance ne peut être invoqué au préjudice du créancier) (1). Or, ce n’est là que l'écho de la vieille maxime latine, qu'avait consacrée le Code francais dans l’article 1252. Le législateur d’outre-Rhin a voulu copier notre disposition légale, son intention à cet égard est certaine (?): et si la règle qu'il établit est trop concise, c'est à la lumière de l’article 1232 du Code civil qu'il faudra l'expliquer.
En définitive, — et c’est la remarque que nous trouvions intéressant de faire, — le Code civil et le Bürgerliches Gesetzbuch acceptent tous les deux la règle du recours divisé au lieu du recours solidaire; mais les motifs qui ont présidé à son adoption sont quelque peu différents des deux côtés : le législateur français qui, en cette matière, copie Pothier, a eu en vue la raison donnée autrefois par celui-ci, et, comme lui, il à craint un circuit d'actions; — tandis qu'en Allemagne,
puisque la possibilité d’un tel cireuit est écartée par ailleurs
} V. Crome, Loc. cit., II, $ 201, pp: 347 et 349. 2?) V. Motive, Il, p. 678.
(Der Uerbergang der Forderung kann nicht.….), on a dû envisager, pour légitimer la règle, des considérations pratiques qui sont sa véritable raison d’être.
Relativement à cette même question, on peut noter au passage que le législateur allemand, en énonçant, sous la forme plus haut indiquée, la maxime Nemo contra se subrogasse censetur, s’est séparé sur ce point du Code fédéral des obligations. En Suisse, en effet, nous ne la retrouvons pas. A la disposition de l’article 126 qui traite de la subrogation (subrogation légale, car le Code fédéral n’admet pas la subrogation conventionnelle), une adjonction avait été proposée pour l’introduire, mais elle ne fut pas adoptée par le Conseil des États; et actuellement, dès que la subrogation s’est opérée, le tiers payant et le créancier deviennent cocréanciers de la même dette et le sont au même titre. Ici donc, le circuit d’actions, rendu impossible chez nous-mêmes en dehors de l’article 1214 par la règle nemo, serait infailhiblement produit sans
l’article 168 qui a tranché la question du recours fractionné.
A la matière du recours se rattache encore une question.
Nous avons dit que le codébiteur payant jouissait de la subrogation légale. Mais que décider, au cas où cette subrogation aurait été rendue impossible par le fait du créancier? Pourra-t-il se prévaloir de l’article 2037 du Code civil, comme le pourrait la caution pour laquelle le texte est écrit?
Prenons un exemple pour bien voir la question : Primus, Secundus et Tertius se sont engagés sohdairement avec Quartus. Primus, outre son engagement personnel, a consenti une
hypothèque sur un de ses biens au profit de Quartus. Ce
dernier laisse, par son fait, périmer l'inscription hypothécaire, et s'attaque à Secundus, auquel il demande un paiement intégral. Secundus peut-il répondre au créancier : « L'article 1251 3° m'accordait la suhrogation à l'hypothèque que Primus vous a consentie; vous avez par votre fait rendu impossible cette subrogation; je ne vous paierai la somme promise que déduction faite de la part de Primus, contre qui je ne peux plus recourir. » Ou bien, le créancier peut-il dire à Secundus : «J’ai le droit de vous demander la totalité de la dette, l’article 2037 ne vous est pas applicable. »
La question fait l’objet d’une controverse dans laquelle nous ne voulons pas entrer(!). On refuse, très généralement, d'étendre au codéhiteur sohdaire l’article 2037 écrit pour la caution, — puisque les codébiteurs solidaires, bien qu'étant cautions dans leurs rapports entre eux, sont, par rapport au créancier commun, des débiteurs principaux.
En droit allemand, la solution sera, croyons-nous, la même. Dans le Bürgerliches Gesetzbuch, c'est l'article 776 qui tranche, sous une forme restreinte, et pour la caution également, la question résolue par notre article 2037. Il part de cette idée que le créancier, en matière de cautionnement, n'est tenu vis-à-vis de la caution à aucune diligence. Relatif à la caution, il y à tout lieu de croire qu'il ne faut pas l’étendre au codébiteur solidaire. Le créancier, dit Crome, ne garantit pas aux débiteurs solidaires le recours, à moins qu'un débiteur ne soit lié sous la condition de validité des autres engagements (?).
{t) V. Baudry-Lacantinerie et Wahl : Des contrats aléatoires, du mandat, du cautionnement, 3° éd., 1907, ne 1189.
(2) Grome, IT, $ 207, I: « … es sei denn, dass ein Schuldner sich unter der
En résumé, en Allemagne comme ea f‘rance, les codébiteurs solidaires sont, dans leurs rapports entre eux, de simples codébiteurs conjoints dans la limite de leurs intérêts respectifs dans la dette commune. Si l’un d’eux a payé, un recours naît à son profit, de plein droit, pour lequel il est même Subrogé à l’action du créancier, mais il ne peut demander aux autres que la part de chacun. Les solutions du législateur sont les mêmes dans les deux Codes français et allemand. C’est ce qui nous autorise à ne pas insister davantage sur la question. Nous préférons réserver de plus longues explications aux effets produits par l’obligation solidaire passive dans les rapports des codébiteurs avec le créancier commun.
Bedingung der Gülligkeil sämmitlicher Schuldverpflichtungen verbunden hätte. Hiermit in Verbindung sleht der Ausschluss des Einwandes aus S 716 Bürgerliches Gesetsbuch für gewühnliche Gesammtschuldner. »
D SRE ONNT IT
Effets de l'obligation solidaire dans les rapports
des débiteurs avec le créancier commun.
EFFETS PRINCIPAUX I. — OBLIGATION AU TOTAL
Dans l'obligation solidaire, chaque débiteur est engagé pour la totalité de la dette comme s'il était engagé seul, il est débiteur principal du tout, sènguli solidum debent: c'est le fondement mème de la solidarité passive. « Une obligation est solidaire de la part de ceux qui l'ont contractée lorsqu'ils s’obligent chacun pour le total (1). »
Dans les deux législations que nous comparons, ce grand principe est à la base de la solidarité. Nous allons voir que ses applications aussi sont les mêmes en deçà comme au delà du Rhin.
A. — D'abord, puisque chaque débiteur est débiteur du tout et débiteur à titre principal, dans les deux pays le créancier peut s'adresser indifféremment à celui des codébhiteurs qu'il lui plaît de choisir; c’est la conséquence la plus
immédiate, où même plutôt le simple développement du prin-
(!) Pothier, Oblig, ne 261,
cipe singuli solidum debent. Pour le droit allemand, cette solution est indiquée dans les Motifs, qui en font même ressortir la nécessité (!). Quant à notre Code, il a cru devoir en faire une disposition spéciale, l’article 1203.
B. — Mais le droit du créancier de poursuivre l’un quelconque des débiteurs peut être modifié par la convention; si, par exemple, l’un d'eux jouit d'un terme qui lui a été accordé par le créancier, celui-ci ne pourra pas le poursuivre puisque la dette n’est pas encore exigible, — Plus généralement : les débiteurs ont pu S’engager différemment, l’un d’une manière pure et simple, un autre sous condition, un autre à terme; certaines modalités peuvent affecter l’obligation des uns tout en restant étrangères à celles des autres. Pour le droit français, notre article 1201 le dit expressément. En Allemagne, pas de texte, mais la solution ne fait aucun doute : elle était exprimée formellement dans le premier projet (art. 322) et ne fut retranchée par la deuxième Commission que parce qu’on la regardait comme évidente et inutile à énoncer (?).
C. — Le créancier qui poursuit l’un des débiteurs solidaires ne peut se voir opposer le bénéfice de division. Le débiteur poursuivi ne peut pas exiger que le créancier divise son action et ne lui réclame que la part qu’il doit supporter dans la dette. Le but de la solidarité est justement d’éviter cette division dans la poursuite, de permettre au créancier de recouvrer la dette en une seule fois.
Puisque la solidarité est donc, de par sa nature, exclusive
(1) Traduisons ce passage des Motifs: « Le but pratique de l'obligation solidaire passive nécessite que le créancier ait la possibilité, pour recevoir satisfaction, de poursuivre à son choix un seul des débiteurs solilaires ou plusieurs d’entre eux... » (Motive, IT, sous l’article 324.)
() Planck, II, sous article 421, 1, p.211.
du bénéfice de division, le législateur n’a pas besoin de s’exprimer à cet égard par un texte formel. Si notre Code civil a, cependant, mieux aimé le faire dans l’article 1203 in fine, c’est seulement parce que la question était envisagée par nos anciens jurisconsultes, et dans le désir d’éviter toute discussion. — Le Bürgerliches Gesetzbuch, plus logique, garde donc le silence, et ses commentateurs repoussent tout aussi bien ce bénéfice de division qui est incompatible avec la solidarité (1). «Dies würde das Wesen des Gesammtschüldverhältnisses zerstüren. » (Crome, II, $ 207.)
D. — D’après l’article 1204 du Code français, « les poursuites faites contre l’un des débiteurs n’empêchent pas le créancier d’en exercer de pareilles contre les autres ». C’est de toute justice. Il en était autrement, il est vrai, dans l’ancien droit romain; par suite de l'effet extinctif de la lifis contestaio, le créancier qui avait poursuivi l’un des correi et qui n’était pas payé avait déduit en justice son droit tout entier. Mais déjà Justinien (par la constitution 28 au Code de Fidejussoribus, VI, 40) avait supprimé cet effet extinctif qui ne fut jamais rétabli. Les rédacteurs de notre Code n’ont écrit l’article 1204 que parce que Pothier citait la constitution de Justinien autorisant le créancier à poursuivre successivement tous les coobligés, pour l’opposer à l’ancien droit romain; par là, ils ont voulu éviter toute controverse, mais ils pouvaient certes, sans inconvénient, se dispenser de formuler la disposition. C’est ce qu'a fait le législateur voisin: en Allemagne, sans aucun texte, on applique notre même règle (1).
(t) Planck, IT, sous art. 421, 2, p. 212. Sur la nécessité de cette exclusion, V, les Motifs, I, p. 158.
{‘) Planck, Il, sous art, 421, 2, p. 212,
On comprend, d’ailleurs, qu’elle se retrouve dans presque toutes les législations modernes : elle est, en effet, de première utilité au créancier qui pourra, grâce à elle, à son gré, ou bien attaquer simultanément tous ses débiteurs, ou bien les poursuivre successivement les uns après les autres, sans attendre le résultat des poursuites intentées contre l’un ou quelquesuns seulement d’entre eux. « Sous le rapport pratique, l’ancien système romain était insoutenable : on a pu l’expliquer sans doute, au point de vue des idées primitives et surtout à celui des mœurs romaines et des haines qu’entretenaient dans une petite cité étroite la continuation et la multiplicité des procès, par le désir de supprimer les occasions de poursuites judiciaires, et le parti-pris de semer des pièges sur leur route (1). Mais il ne faut pas, sous prétexte d’apaisement social, supprimer le crédit, et pour cela enlever aux créanciers les garanties qu'ils ont entendu s'assurer. Or, la garantie de la solidarité consiste à pouvoir choisir entre plusieurs débiteurs le plus solvable; et le meilleur moyen de connaître leur solvabilité est de les poursuivre; si l’on oblige le créancier à faire son choix avant toute poursuite, c’est lui préparer de dangereuses surprises et l’exposer à tomber dans le piège d’une apparence de solvabilité, peut-être combinée de concert avec les autres, en vue d’une libération par trop facile de toute la bande: tous libérés, sans que personne eût rien déboursé (?). »
En définitive, nous trouvons, en France et en Allemagne, à la base de la solidarité le même principe, dont les mêmes applications sont faites de part et d'autre. — La seule diffé-
(1) V. Gérardin, Nouv. Rev. hist., 1884, p. 255 et suiv. (2) Saleilles, loc. cit., ne 116,
rence à noter est que notre législateur est plus explicite. Suivant pas à pas Pothier en cette matière de la solidarité, il se trouve reproduire des dispositions que notre ancien jurisconsulte avait raison d’indiquer parce qu’elles présentaient quelques doutes à son époque, mais qui peuvent très bien être passées sous silence dans un Code moderne. La concision du texte allemand à cet égard ne laisse ici rien à regretter.
II. — LIBÉRATION DES CODÉBITEURS
Nous venons de montrer le droit qui appartient au créancier de poursuivre celui des débiteurs qu'il lui plaît de choisir. Il n’a ce droit, évidemment, qu’autant qu'il n’a pas encore reçu pleine satisfaction; lorsque celle-ci lui est fournie, comme il ne peut réclamer deux fois le paiement de la créance, l’obligation est éteinte, et tous les codébiteurs sont libérés envers le créancier, qu’ils aient ou non été poursuivis. Chaque débiteur solidaire est bien débiteur de la totalité de la dette, mais tous les codébiteurs réunis ne doivent la prestation qu’une seule fois. Il nous faut donc considérer ces cas où l’extinction de l’obligation par l’un des codébiteurs entraîne la libération générale; en d’autres termes, nous devons passer en revue les différentes causes d'extinction de l’obligation survenues dans la personne de l’un des débiteurs solidaires, pour voir si elles produisent, quant aux autres coobligés, les mêmes effets dans le droit allemand et dans le droit français.
1° Paiement.
Envisageons d’abord le mode normal d'extinction de l’obli-
gation, le paiement. Si l’un des codébiteurs a payé entière-
USE
ment la dette solidaire, 1l à libéré ainsi tous les coobligés (sauf l’effet du recours, dont nous avons déjà parlé, suprà, P. 86). Les codébiteurs solidaires, en effet, doivent tous la même chose et ne la doivent qu'une fois; il y a dem debitum; le paiement fait par l’un libère les autres; le créancier étant satisfait, l'obligation est complètement éteinte. Et, du paiement, il faut rapprocher la dation en paiement, que Pothier et le Code civil ont regardée comme une variété du paiement.
Le Code allemand est ici naturellement d'accord avec le nôtre : il attribue lui aussi au paiement un effet libératoire aësolu. De même, pour la dation en paiement; l’article 364 qui en traite la considère comme un véritable paiement, ayant pour effet d’éteindre la dette ipso facto; émanant d’un débiteur solidaire, elle libère les autres.
Au paiement, il faut encore assimiler la consignation. En notre droit civil français, un débiteur solidaire peut se libérer par la voie des.offres réelles suivies de consignation. Tant que celle-ci n’est pas acceptée par le créancier, il peut la retirer, à sa seule volonté(!). S’il la retire, ses codébiteurs ne sont pas fondés à soutenir qu'ils étaient libérés et qu'ils ne peuvent être remplacés, par le fait du débiteur, dans les liens de la solidarité; en effet, la consignation non acceptée n’est pas encore un paiement, elle n’est qu’un simple projet, (1) Si le débiteur ne la retire pas, — mais en supposant toujours que le
créancier ne lait pas acceptée, — il n'y à pas paiement véritable; et le créancier peut poursuivre un autre codébiteur,
la dette existe toujours. — Mais la consignation une fois acceptée par le créancier, volontairement ou judiciairement, la dette est définitivement éteinte comme elle le serait par un paiement fait directement, c’est bien alors un vrai parement qui résulte de la procédure accomplie; les codébiteurs seront libérés, ils n'ont plus à craindre de voir leur engagement revivre par un retrait de consignation (1).
La loi allemande connaît tout aussi bien ce mode de libération, et même, plus prévoyante ici que la loi française, elle en fait une application expresse à la solidarité.
D'après l’article 422, la consignation éteint l'obligation solidaire au même titre que le paiement et la dation en paiement. Mais, faut-il ajouter ®), il n'en est ainsi que lorsque le retrait de la chose consignée est exclu. En effet, l’article 378 subordonne la libération à la perte du droit de retrait, à l'irrévocabilité de la consignation, c’est-à-dire, le plus souvent, à l'acceptation du créancier; le débiteur peut avoir renoncé formellement au retrait; ce retrait est impossible également lorsque le créaneier a notifié son acceptation à la Caisse des consignations ou lorsque cette Caisse a reçu la signification d'un jugement intervenu entre le créancier et le débiteur, passé en force de chose jugée et déclarant la consignation régulière.
Ainsi, les solutions des deux Codes allemand et français se trouvent done sensiblement concordantes: de part et d'autre, la consignation faite par l’un des débiteurs solidaires libère définitivement les autres, quand elle a été acceptée par
(*} Baudry-Lacantinerie et Barde, Loc. cèt., n° 1632. () Planck, II, sous l’article 422, p. 212. — Crome, II, $ 207.
le créancier où déclarée valable par un jugement passé en force de chose jugée.
® Novation.
Du paiement et de la dation en paiement, il est tout naturel de passer à la novation : Dans l’article 1234 du Code civil, qui énumère les causes d’extinction de l’obligation, elle est indiquée de suite après le paiement; — et, d'autre part, l’on tend aujourd'hui à regarder la dation en paiement comme impliquant une novation sous-entendue.
Quel est donc l'effet de la novation sur l'obligation solidaire? C’est ce que nous allons voir, en droit français d’abord, puis en droit allemand.
Droit français. — [ans notre droit, « la novation faite entre le créancier et l’un des débiteurs solidaires libère les autres codébiteurs ». L'article 1281 1° est une conséquence de ce que cette novation a le même effet extinctif que le païement. Elle équivaut au paiement. La novation transforme l'obligation, elle en substitue une nouvelle à l’ancienne; par cet acte, le créancier est censé avoir renoncé à la garantie de la solidarité, qui affectait au paiement de la dette, à titre principal, les patrimoines des codébiteurs. La nouvelle obligation n’est plus garantie par les sûretés personnelles attachées à l’ancienne.
Mais le créancier peut mettre comme condition à la validité de l’opération que les codébiteurs adhéreront à la nouvelle obligation, auquel cas «l’ancienne créance subsiste s’ils refusent d'accéder au nouvel arrangement »; la novation devient conditionnelle, subordonnée à l’accession des codébiteurs. —
Si la condition se réalise et qu’ils accèdent à la nouvelle dette, cette adhésion n'aura pas pour effet de la rendre solidaire comme l’ancienne, à moins que le créancier ne l'ait spécifié, car la solidarité a été définitivement éteinte par l’accomplissement de la condition mise à la novation, et comme elle ne se présume jamais (art. 1202), elle ne peut affecter la nouvelle convention(!); il faut que la solidarité soit stipulée à nouveau pour que la nouvelle obligation soit solidaire. Plus généralement on peut dire : les süretés personnelles attachées à une créance éteinte par la novation ne peuvent être rattachées à la nouvelle créance sans le consentement de ceux qui ont fourni les garanties, ce qui s'explique bien, puisque la nouvelle obligation peut être d’une nature toute différente.
La même disposition s'applique aux sûretés réelles. L’article 1280 décide : « Lorsque la novation s’opère entre le créancier et l’un des débiteurs solidaires, les privilèges et hypothèques de l’ancienne créance ne peuvent être réservés que sur les biens de celui qui contracte la nouvelle dette. » Le créancier qui fait novation avec un seul des débiteurs solidaires ne peut pas, pour la poursuite de la nouvelle créance, réserver les privilèges et hypothèques de l’ancienne sur les biens des
autres codébiteurs solidaires qui n’ont pas concouru à la novation; leur consentement est nécessaire pour la validité de cette réserve.
En résumé, en droit français, par la novation faite avec un seul des débiteurs solidaires, la première créance est éteinte d’une facon complète et absolue.
Droit allemand. — En est-il de même en droit allemand?
Au premier abord, il paraîtrait que la différence soit grande
(1) Demolombe, 26, 303.
ici avec le droit français : dans la liste que le Bürgerliches Geselzbuch donne des modes d’extinction de l'obligation ne figure pas la novation. Mais, c’est tout simplement que l’opération n’est pas admise sous ce nom en Allemagne. Elle s’y trouve remplacée par la dation en paiement, d’une part, et par la reprise de dette. de l’autre.
La novation qui nous intéresse ici est la novation par changement d'objet ou de débiteur.
1) Or, la première, le Code allemand ne la distingue pas de la dation en paiement. Lorsque, dans l’article 364, alinéa 2, il prévoit le cas où «le débiteur contracte, pour satisfaire le créancier, une nouvelle obligation envers lui », il s’agit bien, en réalité, d’une novation au sens de l’article 1271 1° de notre Code, quoique le mot lui-même ait été banni, d’une novation contractée sans qu'il y ait changement de personne; mais, le Code allemand, avec plus d’exactitude que le nôtre, ne fait pas de cette novation une institution distincte, 11 la présente simplement comme un genre particulier de datio in solutum, comme la dation en paiement d’une obligation nouvelle. — Or, nous avons déjà vu l’effet sur l’obligation solidaire de la dation en paiement {suprà, p. 103).
2) Quant à la deuxième, la novation par changement de débiteur, elle est devenue cette institution originale et fort intéressante que le Bürgerliches Gesetzbuch désigne sous le nom de Schuldübernahme, ce qu’on peut traduire par cession de dette, ou mieux reprise de dette. Avec le nouveau Code, en effet, le transport de dettes a reçu sa première consécration législative (1),
(} Code allemand, art. 414 à 419, — V. Saleilles, Loc. cit., n° 105, et suiv.; et l'étude remarquable de M. Gaudemet, sur le transport de dettes, 1898.
Nous n’avons, bien entendu, à l’envisager ici qu’en ce qui concerne notre sujet, et, par conséquent, à nous demander quel est son effet lorsqu'elle intervient dans une obligation solidaire; il faut, sur ce point, suppléer aux dispositions du Code qui ne s’oceupe pas spécialement de l'hypothèse.
Dans le système allemand, la succession à la dette s'opère sous deux formes.
a) D'abord, elle peut se réaliser au moyen d’un contrat conclu entre le créancier et le nouveau débiteur, le reprenant, sans que le créancier y prenne part (art. 414). Cette première forme correspond à l’ancienne exrpromissio, avec cette différence que, dans cette dernière, il y avait création d’une nouvelle dette, tandis que, dans la reprise, au contraire, il y à succession à la dette. — Supposons donc une obligation solidaire, et pareille convention entre le créancier et le reprenant; ce dernier se trouvera mis à la place de tous les débiteurs, qui, par conséquent, seront libérés; mais le contraire peut être stipulé (1). On voit donc, au point de vue de l'effet sur la solidarité, le rapprochement avec la solution française plus haut donnée.
b) Mais, à côté de cette première forme du contrat, la moins importante, il Y en a une seconde : c’est la reprise par contrat entre le débiteur et le reprenant; celle-là est bien vraiment une institution originale et intéressante; à ce titre, nous en voulons dire au moins un mot.
L'opération se réalise dans ce cas par la convention des deux débiteurs successifs. Le transport date de cette conven-
Hion; on donne ainsi au débiteur une sorte de droit de dispo-
{!) Planck, IT, sous article 423, p. 213; — Crome, IT, K 207.
sition sur l’obligation; sans doute, le créancier interviendra, mais son acceptation n’est qu’une « simple adhésion à un acte déjà réalisé », adhésion qui lui rend l’acte opposable, en obligeant définitivement à son égard le débiteur nouveau et en libérant le débiteur ancien; elle rétroagit au moment de la reprise. — On voit la nouveauté du système allemand. Pour l'expliquer, il faut savoir que la notion d’obligation a évolué : l'obligation a perdu son caractère primitif de rapport individuel entre deux personnes et n’exprime plus, dans nos sociétés actuelles, qu’une relation purement économique entre deux patrimoines. Avant, s’obliger, c’était s’enchainer; maintenant, on n’envisage plus l'obligation que sous l'aspect d’une valeur patrimoniale, de telle sorte que ce n’est plus la personne qui doit à la personne, c’est le patrimoine qui est débiteur vis-à-vis d’un autre patrimoine. De subjective, la notion de l’obligation est devenue purement objective (1). — Voilà l’idée nouvelle qui a fait admettre la succession à titre particulier à la dette. Avec la reprise de dette allemande, la dette est aliénable comme toute chose et peut circuler d’un débiteur à un autre, sans que le créancier ait besoin d'intervenir.
Quoi qu’il en soit, revenons à notre sujet; quel est l'effet sur l’obligation solidaire de pareille convention passée entre l’un des débiteurs solidaires et le reprenant?
Elle n’atteint que l'obligation du débiteur primitif; les codébiteurs ne sont pas libérés, sauf intention contraire des parties (?).
Le reprenant, successeur à la dette, se charge de l’obligation telle qu’elle existe dans le patrimoine du prédécesseur; il
(1) Tatovici, Zvolution de la novation, thèse Paris, 1908. (2) Planck, IL, sous article 423, p. 213; — Crome, II, $ 207, note 25.
pourra, comme les codéhbiteurs, opposer au créancier les exceptions qui dérivent des rapports juridiques du créancier et de l'ancien débiteur. -— Si avant la reprise, l'obligation était garantie par des droits accessoires (eautions, gages, hypothèques), quel sera leur sort après la reprise? Il semble qu'on aurait dù les maintenir, malgré le changement de débhiteur, puisqu'il il y a succession, et c'est bien ce que déeidait le premier projet. Mais le Code ne l'a pas admis, estimant que les sûretés avaient été données en considération de l'ancien débiteur, de sa solvabilité: puisque maintenant l'arrivée du nouvel obligé amène un changement, on ne peut maintenir la responsabilité des autres, le nouveau pouvant être insolvable, Aussi, l’article LS dit-il qu'à la suite de la reprise de dette, les cautionnements et droits de gage qui garantissaient la créance s’éteignent: si la créance est munie d'une hypothèque, le créancier est censé y avoir renoncé. Ces dispositions ne s'appliquent pas si la caution ou la personne qui est, au moment de la reprise, propriétaire de la chose engagée, acquiescent à celles-ci (art. Æ{S, al. 1). — Donc, il n'y a pas maintien des droits accessoires. On se rapproche du droit français. Mais, comme le fait observer M. Gaudemet, au lieu d'exiger, ainsi que l’article 127$ de notre Code, pour le maintien des droits accessoires, une réserve expresse insérée par les contractants, le Biügerliches Gesetsbuch Se contente d'une simple adhésion donnée à la reprise de dette par la caution ou le propriétaire du bien engagé; or, dans la majorité des cas, le bien engagé appartient, au moment de la reprise, au débiteur où au reprenant; le créancier conservera done de plein droit son gage ou son hypothèque: c'est là une différence
avec le système français.
Si l’on admet, avec M. Gaudemet (!), que la reprise de dette par contrat entre les deux débiteurs est possible même en France, que cette convention est parfaitement valable, il faut alors, comme en Allemagne, permettre au successeur à la dette, tenu d’une obligation identique à celle qui liait son prédécesseur, de se prévaloir de toutes les exceptions, même purement personnelles, qui compétaient à celui-ci, dont il a pris complètement la place.
En résumé, les effets de la reprise de dette en cette matière sont simples et logiques; résumons-les, avec Planck. Si l’initiative en est prise par le créancier, on présumera l'effet absolu : elle lbérera tous les débiteurs pour leur substituer à eux tous un nouveau débiteur. Si elle intervient entre deux débiteurs successifs, c’est, au contraire, l'effet relatif qui devra être admis, en dépit de la ratification du créancier; elle ne libère que l’un des codébiteurs pour le remplacer par un autre.
En somme, en droit allemand, comme en droit français, il faut qu’il y ait extinction de la dette pour que tous les codébiteurs soient libérés. |
3 Compensation.
Le codébiteur poursuivi peut opposer la compensation de ce que lui doit le créancier. Ainsi opposée par celui des débiteurs qui est devenu à son tour créancier, elle tient lieu de paiement; par conséquent, ses effets sont communs à tous les codébiteurs. En supposant que Primus et Secundus doivent
{) Gaudemet, loc. cit, p. 558,
solidairement 1,000 francs à Tertius, si le créancier vient à être débiteur de pareille somme envers Primus, ce dernier en opposant la compensation sur la poursuite de Tertius éteint la dette, et Secundus ensuite attaqué pourra s’en prévaloir. Sur ce point, pas de difficulté. Code français et Code allemand sont d'accord pour tenir les codébiteurs comme libérés. !).
Mais, généralement, le créancier, en vertu de son libre choix, s’adressera au débiteur auquel il ne doit rien. Celui-ci pourra-t-il alors opposer l’existence de la créance acquise par son codébiteur? Telle est la question. Comment nos deux législateurs y ont-ils répondu?
En droit francais, d’abord, notre article 1294 alinéa 3 ne veut pas que le débiteur solidaire puisse opposer la compensation de ce que le créancier doit à son codébiteur. Ce dernier seul pourrait la faire valoir; le moyen de défense lui est personnel.
Cet alinéa troisième a été ajouté sur les observations du Tribunat qui estimait que la solution contraire conduisait à des difficultés; on a voulu éviter que le codébiteur solidaire qui n’est point attaqué par le créancier et qui est prétendu créancier du créancier par l’allégation de son codébiteur fût malgré lui engagé dans des « procès désagréables » sur l’existence de sa prétendue créance; on a voulu empêcher l'’immixtion du codébiteur poursuivi dans les affaires des autres. — La solution est très raisonnable. Elle offre l’avantage de maintenir l'égalité de situation que la solidarité fait
{‘) V. pour le droit français, Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit., ne 1248; — et pour le droit allemand, Planck, I, sous article 422, p. 242,
aux différents codébiteurs : chacun d’eux, lors de la naissance de l’obligation, était exposé à être poursuivi pour le tout, chacun avait un espoir égal de ne pas l’être; ces chances doivent rester les mêmes. Dans notre hypothèse, si l'on permettait à Secundus d’alléguer la compensation, légalité serait rompue, au détriment de Primus, qui, dans tous les cas, devrait effectuer le paiement du total de la dette et serait obligé d’exercer son recours contre les autres. Le Code civil a donc raison de faire de la compensation un moyen de défense personnel.
Faut-il aller plus loin et le déclarer purement personnel? Le codébiteur qui ne peut pas opposer la compensation pour le tout, peut-il, au moins, l’opposer pour la part que devrait supporter définitivement dans la dette son codébiteur, créancier du créancier? Dans notre cas, Secundus, ne pouvant pas repousser pour le tout la demande intentée contre lui par Tertius, ne peut-il pas la faire réduire de 500 franes, c’està-dire de la part que Primus doit définitivement supporter dans la dette commune? C'était, dans notre ancien droit, la solution de Domat. Pothier, malgré certaines hésitations, était d'avis de la suivre dans la pratique; et, aujourd'hui encore, certains auteurs se prononcent en ce sens(!).
Mieux vaut cependant adopter l'opinion contraire (2). Le texte de l’article 1294 est formel. D'autre part, comme le remarque Colmet de Santerre (?), la raison alléguée par le Tribunat, et plus haut exposée, s'applique aussi bien au cas de
compensation partielle que dans le cas de compensation
(t) Pothier, Oblig., n° 274; Rodière, ne 81; Larombière, article 4294, n. 5, (?) Demolombe, 26, 400-401.
(5) Colmet de Santerre, V, n. 142 bis, IIT,
totale: l'une comme l'autre autorise un codébiteur à invoquer des droits de créance dont son codéhiteur ne voudrait pas se prévaloir et à lui suseier des procès désagréables sur l'existence de sa créance: il n°y à done aucune distinction à faire entre la compensation opposée pour le tout et la compensation partielle.
En résumé, le moyen tiré de la compensation est toujours,
en droit français, purement personnel.
C'est à la même solution, nous allons maintenant le voir, qu'en arrive en droit allemand (!)
Il importe, d'abord, de savoir que la théorie du Code allemand sur là compensation diffère de celle que connaît notre Code civil. La compensation, « ce véritable Protée qui change de caractère dans chaque droit (©) », n'est plus légale comme en droit français: elle devient ici l'œuvre des parties ou plutôt de l’une quelconque des parties qui peut l'invoquer quand certaines conditions se trouvent réunies. Pour qu'elle se réalise, 1l suffit d'une déclaration de volonté, déclaration qui constitue un acte juridique unilateral, toujours à la portée de l’autre ou l’autre des parties, et soumis aux règles du Code allemand sur la déclaration de volonté en général.
Au point de vue théorique (),la compensation légale se fonde sur l'idée d'un double paiement. En réahte, elle repose sur une fiction: le résultat qui serait atteint par un double paiement, on l'a déclaré accompli à partir d'un certain
{) Planek, LI, sous article 422: — Crome, IL $ 27. () R. de la Grasserie, dans Revue critique, loc. eît., p. GLT. F) \. Sègur, {a Compensation en droit français, thèse Bondeaux, 1909.
moment, ce qui ne repose sur rien de réel; les dettes sont éteintes, mais il n’y à pas eu de paiement; si elles le sont, c'est que le législateur a voulu et déclaré qu'il en serait ainsi; une simple fiction, tel est le fondement du système français. — Dans le système allemand, la compensation est basée sur un droit de rétention, qui est le droit reconnu à une personne de se refuser à la restitution d’une chose qu’elle détient, tant qu'elle n’est pas payée. Le créancier retient ce qu'il doit à son débiteur et se paie ainsi de ce qui lui est dû(!). — Les deux systèmes, malgré leur point de départ différent, ne sont pas cependant sensiblement éloignés l’un de l’autre, au point de vue de leurs effets d’une manière générale. Et il en est ainsi, en particulier, dans notre matière.
En ce qui concerne la solidarité, les difficultés soulevées chez nous se trouvent écartées dans le système allemand. Puisque la compensation s’analyse en un droit de rétention exercé sur un gage, c’est évidemment au seul créancier gagiste, titulaire de ce &roit de rétention, à s’en prévaloir. Tout autre ne saurait l’invoquer, et, grâce à lui, arriver pour ainsi dire à payer sa propre dette avec le bien d’autrui. Pour être admis à compenser, il faut que la créance appartienne à la personne même du débiteur; le codébiteur de ce dernier invoquerait une créance qui ne lui appartient pas. Ainsi, la compensation ne pourra jamais, ni pour le tout, ni pour partie, être invoquée par d’autres que ceux entre lesquels elle existe (?).
(‘) Saleilles, loc. cit., n° 60-61.
(2) Saleilles, Loc. cit., n° 123.
Application de cette idée au cas de Schuldübernahme : Nous avons dit que le reprenant jouit des exceptions de l’ancien débiteur (supra, p.110). Mais
Au fond, par conséquent, c’est la même solution qui se trouve consacrée en France et en Allemagne, mais on y arrive par des voies différentes. Elle est, d’ailleurs, plus logique dans le droit allemand que dans le droit français. Chez nous, on ne peut l'expliquer qu’en faisant appel à cette idée : la compensation légale repose sur une fiction qui, comme telle, a des limites, la loi a estimé ici que ce serait aller trop loin que de lui permettre de modifier le caractère de la solidarité.
En résumé, nous constatons l’accord complet du droit français et du droit allemand en ce qui concerne l'effet de la compensation sur l’obligation solidaire.
4 Remise de dette.
Les codébiteurs solidaires peuvent encore être libérés par une remise de dette.
Supposons que le créancier fasse à l’un d'eux une remise absolue, pour la dette entière, ou, comme disent nos voisins, une remise objective : tous les autres seront libérés et pourront s’en prévaloir. Il en est ainsi en Allemagne comme en France.
Ou encore, dans les deux pays également, le créancier peut entendre faire à l’un des coobligés remise seulement de la part que doit celui-ci dans la dette, remise subjective dans le langage allemand. Il n’abandonne plus son droit que contre
un seul des codébiteurs, en réservant sa créance contre les
l'article 417, alinéa 4er, 2% phrase, ajoute qu'il ne peut opposer en compensation une créance appartenant au prédécesseur, parce que précisément la compensation peut être opposée seulement par le Gitulaire de la créance, et qu’elle ne saurait l'être par le reprenant,
autres; mais, la dette totale se trouve alors diminuée de la part du codébiteur qui à fait la convention, et les autres peuvent s’en prévaloir dans cette mesure; pareille remise donne naissance à un moyen de défense personnel (1).
Les deux législations conçoivent done deux sortes de remise de dette et leur attribuent le même effet. Mais il reste à déterminer quelle est celle des deux que le créancier à voulu faire : Quand il à conclu une remise avec l’un des débiteurs, doit-on présumer une remise totale, susceptible d’être invoquée pour le tout par tous les autres, ou bien seulement une remise personneile? Sur cette question-là, le désaccord a lieu entre le Code civil et le Bürgerliches Gesetzbuch.
Le système allemand est très simple, quant au point de savoir si les parties ont visé une remise objective ou seulement subjective : la loi n’établit ici aucune présomption, ce sera aux intéressés à faire dans les termes du droit commun la preuve de ce qu’ils ont entendu faire. «Eine Willensfrage (disent les Motifs, 11, p. 164), ob dem Erlasse objektive oder subjektive Wirkung zukomme. » — « A-t-on voulu, dit Planck (2), que la remise conclue entre le créancier et l’un des débiteurs ne touche pas le droit du créancier contre les autres coobligés, ou au contraire qu’elle éteigne complètement l’obligation aussi bien que .par une dation en paiement : c’est là une question de fait, pour la solution de laquelle le Code allemand ne donne aucun point d'appui (eine Tatfrage, für
(:) Code Napoléon, art. 1285; — Bürgerliches Gesetsbuch, art. 423; Planck, Il, sous art. 423, p. 212.
() Planck, IT, sous art. 423, p. 212.
deren Entscheidung das Bürgerliches Gesetzbuch keine Anhaltspunkte giebt). Autant qu’une explication formelle manque, il faut déduire des circonstances la volonté des parties, — et dans le doute, c’est seulement l'effet le moins important qu’il faut admettre, donc c’est seulement l’élimination du débiteur solidaire avec lequel le contrat a été passé. »
Le droit français est ici moins logique : l’article 1285 alinéa 1°, présume que la remise est totale. Alors même qu’elle résulte d’une convention avec un seul des débiteurs, elle est réputée absolue, faite dans l'intérêt de tous, 2n rem, tous sont libérés. Et, si le créancier veut qu'il en soit autrement, il doit «réserver expressément ses droits contre les autres codébiteurs » (art. 1285). Donc, opposition absolue avec le Bürgerliches Geseizbuch.
Cette disposition du Code civil a été critiquée. Elle est contraire au principe que les renonciations doivent s’interpréter restrictivement. Il y a doute sur le point de savoir si le créancier qui à fait remise de la dette à l’un des débiteurs solidaires à entendu que cette remise profitât aux autres; ce doute aurait dû être tranché en faveur du créancier. La loi fait le contraire. Elle s'éloigne par là de la doctrine de Pothier qui résolvait la difficulté par une appréciation d'intention; il s'agissait d’après lui de savoir s’il paraissait que le créancier avait eu ou non l’intention d’éteindre la dette en totalité(!), et la présomption était pour la remise partielle; dans le doute on attribuait à l'opération
un effet personnel et relatif. Les rédacteurs de notre Code
{t) Pothier, Oblig., n° 275.
ont probablement pensé à l’acceptilatio romaine : mais la doctrine de l’acceptilatio reposait uniquement sur le formalisme et le caractère stricli juris de la remise de dette dans le droit primitif : elle n’aurait pas dû prendre place dans la loi moderne. On peut done souhaiter de voir effacer de notre Code l’article 1285 alinéa 1° : il est préférable de n’établir ici aucune présomption.
De la remise de dette, il faut rapprocher une autre remise, celle-ci, il est vrai, ne procurant plus au créancier son paiement : c’est la remise de la solidarité.
Ici, le créancier, sans renoncer à aucune portion de la créance, abandonne seulement les avantages que lui conférait la solidarité, ainsi il ne pourra plus demander le tout à chaque débiteur. Théoriquement, il peut renoncer à la solidarité à l’égard de tous les codébiteurs; en fait, il y renonce plutôt à l’égard d’un seul ou de quelques-uns; il déclare, par exemple, décharger tel débiteur de la solidarité. Pareille remise peut aussi être tacite. Les articles 1211 et 1212 du Code civil indiquent quels sont les actes qui font nécessairement supposer la volonté du créancier de renoncer à la solidarité. Nous croyons inutile de développer ces textes et renvoyons pour leur explication aux traités sur la matière (1). — Observons seulement que la remise de la solidarité ne modifie pas la situation des codébiteurs entre eux. Si l’un donc est insolvable, cette insolvabilité retombe sur tous également, proportionnellement à leur part dans la dette : celui qui
(t) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit., nos 1283 et suiv.
HE
a été déchargé de la solidarité devra lui aussi supporter sa part contributoire dans la perte résultant de l’insolvabilité; c’est ce que dit notre article 1215 Code civil. N’aura-t-il pas alors une action récursoire contre le créancier pour se faire rembourser la somme représentant cette portion contributoire? Il faut croire que non(!).
Ces mêmes solutions sont valables aussi pour le droit allemand. Mais le Bürgerliches Gesetzbuch n'entre dans aucun détail. Il se borne à poser le principe, déjà cité : en cette matière, les parties peuvent toujours faire tout ce qu'elles veulent; elles auront ensuite à prouver dans les termes du droit commun quelle était la portée exacte de la convention qu'elles ont passée. — Ici encore, lorsque le créancier s’est engagé à ne pas poursuivre l’un des codébiteurs, les coobligés n'en pourront pas moins exercer leur recours contre le bénéficiaire de la remise, dans les termes de l’article 426(°). Et celui-e1 ne pourra se retourner contre le créancier que si telle a été la volonté des parties sur ce point (?).
En somme, ce qu'il faut retenir en toute cette matière : c'est le principe du Code allemand, disposition d’ailleurs très logique : Le Bürgerliches Gesetzbuch laisse le champ libre à toutes les conventions des parties et n’établit aucune présomption relativement aux effets qu'il convient de leur accor-
der; c’est une question de fait que de savoir ce qu'elles ont
{!) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit., n° 1262,
(2) Crome, II, $ 207, n. 22.
(5) C'est ce que dit Planck, Il, sous l'art. 423, p. 213. Il s'inspire, d'ailleurs, des Motifs (Il, sous l'art. 332, p. 165). (Ceux-ci expliquent que la loi n'a pas besoin de prévoir l'hypothèse à cause de sa rareté... « 2m Hinblicke auf die grosse Seltenheit des in Betracht kommenden Falles empfiehlt sich eine besondere Bestimmung nicht. »
voulu et on la résoudra par les moyens de preuve du droit commun.
5° Perte de la chose due.
Envisageons maintenant un autre mode d’extinction de l'obligation : celui qui se produit, d’après l’article 1302 de notre Code, quand l’objet de l'obligation étant un corps certain, celui-ci vient à périr par cas fortuit, alors que le débiteur n’est pas en demeure. Le lien solidaire ne modifie pas cette règle générale, et par conséquent, dans l'hypothèse d’une obligation solidaire, si le cas fortuit se produit alors qu'aucun des codébiteurs n’est en demeure, 1ls seront tous libérés. — La solution est sous-entendue dans notre Code. Elle l’est également en droit allemand. « Au cas, dit Planck, où la prestation est d’une impossibilité absolue ou objective, tous les débiteurs solidaires sont libérés, si limpossibihté vient d’un fait dont aucun d’eux n’ait à répondre (1). »
Avec la dation en paiement, la consignation, compensation, etc., nous avons jusqu'ici considéré des modes d’extinction de l'obligation qu’on peut placer sur la même ligne que le paiement : chacun d’eux est un véritable paiement; aussi a-t-il, en principe, le même effet absolu que ce dernier.
D’autres faits encore entraînent l’extinction d’une obligation. Mais ceux-ci doivent être séparés des précédents, ils ne
constituent plus, à proprement parler, un paiement; ils ne
(i) Planck, IL. sous art. 425, 2, c, p. 215,
see
doivent avoir qu'une portée plus restreinte. Aussi, YOyonsnous le Code allemand, avec beaucoup de logique, les reléguer dans une autre disposition générale (art. 425) où il s'occupe de tous les événements qui ne doivent avoir sur. l'obligation solidaire qu'un effet purement relatif, les opposant ainsi aux faits plus haut cités, qui eux, équivalant à la prestation de l'obligation, suppriment complètement la dette. Il en est ainsi pour ces modes d’extincüion de l'obligation
qui sont la confusion, la prescription.
6° Confusion.
Parlons d'abord de la confusion.
Lorsque les deux qualités incompatibles de créancier et de débiteur se trouvent réunies sur la mème tête, l'obhgation est éteinte.
Mais tant en Allemagne qu'en France, on s'aperçoit bien que cette extinction-là est toute différente de celle résultant du paiement. « Le Code allemand, dit Planck(!), n’en voit pas la raison en ce fait que le créancier par la confusion reçoit satisfaction comme par le paiement, mais bien en celui-ei que personne ne peut être son propre créancier ou débiteur. » (D'ailleurs, le Bürgerliches Geset:sbuch, dans sa rédaction définitive, ne mentionne mème pas la confusion comme mode d'extinction de l'obligation.) L'’extinction produite par la confusion n'est que le résultat d'une impossibilité d'exécution. Elle ne doit, par suite, avoir lieu que dans les limites de cette impossibilité. « L'obligation n'est pas éteinte, disait
(:) Planck, IL, sous l'art. 85, 2, 5, p. 216.
Pothier, car la confusion magis personam debitoris eximit, quam extinquit obligationem (1). »
En faisant application de cette idée générale au cas de solidarité, on voit qu'il n’y aura ici impossibilité que pour la part de celui qui se trouve à la fois créancier et débiteur. D'où Particle 1209 du Code civil: «... la confusion n’éteint la créance solidaire que pour la part et portion du débiteur ou du créancier. » — Et le Code allemand aussi, partant de cette idée qu’elle supprime un débiteur sans supprimer l’objet de la dette, ne veut pas qu’on la considère comme équivalant à paiement et comme devant rentrer par voie d’analogie parmi les faits prévus à l’article 422; pour bien la séparer du paiement, il la classe dans l’article 425 et ne lui attribue, comme aux autres événements cités dans ce texte, qu'un effet tout relatif : la confusion produite en la personne d’un débiteur, rien n’est changé quant aux autres codébiteurs, on peut leur demander le total de la dette (2).
Mais il faudra quand même tenir compte de la libération du débiteur en la personne duquel il y a eu confusion. Supposons qu'un débiteur solidaire devienne l'héritier du créancier : en cette qualité, il pourra agir pour le tout contre l’un de ses anciens codébiteurs; ce dernier devra payer le tout, en vertu des principes de la solidarité, mais 1l aura recours contre
chacun de ses codébiteurs, en particulier contre celui en la
(1) Pothier, Oblig., n° 276.
() Les Motifs sont très clairs à ce sujet: « Die Vereiniqung von Forderung und Verbindlichkeil wirkt nicht we die Erfüllung. Der eigentliche Grund der Aufhebung der Obligalion durch Vereiniqung dass nämlich Niemand sein eigener Gläubiger oder Schuldner sein kann, triffl in Bezug auf die übrigen Gesammischuldner nicht zu, und es beschränkt sich daher die Wirkung der Konfusion auf denjenigen (resammtschuldner in dessen Person sie erfolgt ist. » (Motive, I, 166.)
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personne duquel la confusion s’est produite. Il est plus simple d'exiger que le débiteur devenu créancier et actionnant à ce titre un de ses anciens coobligés déduise tout de suite la part dont il est lui-même tenu en tant que débiteur : c’est précisément ce que décide l’article 4304 du Code civil. Quant au Bürgerliches Gesetzbuch, il ne le dit pas expressément, mais le laisse entendre, car il faut se rappeler quelle est la situation des codébiteurs entre eux et le recours accordé au débiteur payant contre ses coobligés (art. 426 äu B. G. B.) Planck (!) nous fait observer, répétant d’ailleurs les Motifs (?) sur ce point, qu'à cause de ce recours, «celui dans la personne duquel il y a eu confusion doit, s’il exige le paiement des autres débiteurs solidaires, se laisser tenir compte de la part qu'il doit supporter lui-même ». Donc, la solution donnée chez nous par un texte formel (art. 1301) reste sous-entendue dans le Code d'outre-Rhin.
Au fond, les deux législations sont d'accord quant à l'effet
de la confusion sur l'obligation solidaire.
1° Prescription.
Trouverons-nous plus de divergence entre elles avec cet
autre mode d'extinction que nous avons annoncé déjà, la
{t) Planck, II, sous l'article 495, 2, &.
(?) Voici le passage des Motifs, Il, 166: « Besteht unter den Gesammitschuldnern eine Verpflichtung sur gegenseitigen Ausgleichung, so versteht sich von selbst, dass im Falle der Vereiniqung von Forderung und Verbindlichkeit in der Person eines Gesammtschuldners die von demselben belangten übrigen Gesammtschuldner denjenigen Anteil an der Gesammtschuld abrechnen künnen, welchen der erstere als Mitschuldner ihnen su ersetsen verpflichtet wäre. » Le Code ne s'occupant que de la confusion en soi n’a pas à envisager la question : « Hier, ist nur über die Wirkung der Vereinigung an sich su bestimmen. »
prescription, dont l'effet principal est, en Allemagne comme en France, la libération du débiteur à l’égard du créancier?
Le Bürgerliches Gesetzbuch donne ici la même solution que pour la confusion : c’est dans le même article 425 qu’il parle de la prescription, il ne lui attribue qu'un effet relatif(t).
Et, en droit francais, qu'arrivera-t-il lorsque la prescription est acquise à l’un des débiteurs solidaires? Remarquons d’abord que, dans notre droit, la question se présente rarement : car, ou bien la prescription est acquise à tous, ou bien elle n’est acquise à personne, parce que (ainsi que nous le verrons plus loin) l’interpellation faite à l’un des codébiteurs interrompt la prescription à l'égard de tous, ce qui précisément n'existe pas en droit allemand (voir plus loin). Cependant, il peut arriver que l’obligation soit prescrite à l’égard d’un débiteur et non à l’égard de l’autre. Ainsi, au cas où le laps de temps nécessaire pour prescrire n’est pas le même en ce qui concerne tous les débiteurs, par exemple, si l’un d’eux jouit d’une prescription de faveur : Un commerçant souscrit un billet à ordre endossé par des non-commerçants, le Code de commerce (art. 189) lui accorde la prescription quinquennale; après l’expiration des cinq ans, le souscripteur non-commercant pourra-t-il se prévaloir de la prescription acquise à son coobligé?
On pourrait soutenir la négative non sans quelque raison : c’est la théorie que Colmet de Santerre (?) et Laurent ont essayé de faire prévaloir; si l’on suivait ces auteurs, on se rap-
procherait donc du droit allemand. — Mais cette opinion ne
(‘) Planck, II, sous l'article 425, 2, p, p. 215. (2) Colmet de Santerre, V, n° 142 bis, V.
paraît pas triompher(f). On dit plutôt que la prescription éteint la dette d'une façon absolue comme le paiement. Elle équivaut au paiement et libère le codébiteur en la personne duquel elle s’est accomplie. Le créancier est censé avoir reçu de lui la prestation due et alors tous les codébiteurs sont lbérés : on ne peut pas autoriser le créancier à réclamer à un autre codébiteur une partie de la dette prescrite. C’est dans ce sens que la Cour de cassation s'est prononcée, annulant un arrèt de la Cour de Bordeaux qui avait adopté la thèse
contraire (à).
Enfin, après cette revue des modes d'extinction de lobligation qui se rattachent plus où moins directement au paiement, nous voulons parler d'un texte que les rédacteurs de notre Code civil ont écrit en pensant précisément au paiement :
il est relatif au serment.
Serment.
D'après l'article 1365 alinéa #& du Code civil, « le serment déferé à l’un des débiteurs solidaires profite aux autres codébiteurs »: en d'autres termes, le serment prêté par l'un des codébiteurs, sur la délation qui lui en est faite par le créan-
cier, produit effet à l'égard de tous les codébiteurs (à condi-
{4 Demolombe : 26, nes F3, 414: Baudry-Lacantinerie et Barde, loc. cit., ne 1252,
®) V. arrêt de la Cour de Bordeaux du 14 février 1849 (D., 49, 2, S9) et arrèt de la Chambre civile de la Cour de Cassation du S$S décembre 1552 (D. 55, 1, S0).
tion d’être déféré sur la dette elle-même, et non sur le fait de la solidarité, art. 1365 in fine).
Si les rédacteurs du Code civil ont donné cette décision, c’est pour suivre la tradition. Déja les jurisconsultes romains assimilaient le serment au paiement : jusjurandum etiam loco solutionis cedit (Dig., x1r, 2-27). Et Pothier dit à son tour : « Le serment déféré à l’un des codébiteurs solidaires profite à tous les autres parce qu’il tient lieu de paiement et que le paiement fait par un libère les autres (1). »
A feuilleter le Code civil allemand, l’on ne trouve aucune disposition rappelant notre texte, car il ne s’occupe pas du tout du serment. C’est qu’en effet, dans le droit allemand, la théorie générale des preuves étant tout entière contenue dans le Code de procédure (édit. de 1898), là également sont insérés les articles relatifs au serment (art. 445-485), de telle sorte qu'ils ne se bornent pas à parler de la procédure du serment, mais qu'ils statuent sur le serment lui-même. (En France, au contraire, les règles relatives à la preuve par serment sont dans le Code civil; le Code de procédure ne contient que les formes du serment.) — D'ailleurs, soit dit en passant, la méthode allemande est préférable. Il y a ainsi dans notre Code Napoléon, des matières qui y ont trouvé place, mais qui, en réalité, sont étrangères au droit cwil, et qu’une méthode plus rigoureuse à eu raison d’exclure du Bürgerliches Gesetzbuch.
Quoi qu’il en soit, quel sera l'effet, en droit allemand, du serment prêté par un codébiteur solidaire? Il n’aura qu’un effet relatif, il y a lieu de lui appliquer l’article 425 qui est (nous le verrons) une disposition générale.
(:) Pothier, Obliqgat., n° 918.
APPENDICE
L'étude que nous venons de faire appelle, à notre avis, deux remarques qui présentent leur intérêt au point de vue de la comparaison entre le droit allemand et le droit français : nous en ferons l’objet des deux paragraphes suivants.
Tous les modes d'extinction de l'obligation que nous avons étudiés libèrent (complètement, ou partiellement suivant les cas) tous les codébiteurs. Sur la poursuite du créancier, le codébiteur peut opposer l'extinction de la dette par un de ses coobligés. Notre Code appelle ces moyens de défense : des exceptions.
En adoptant son langage, malgré ce qu’il peut avoir d’impropre, on dira que les exceptions ainsi opposables au créancier se répartissent en trois catégories :
1° Elles sont communes quand elles peuvent être opposéee pour le tout par l’un quelconque des débiteurs.Telles sont : les causes de nullité qui affectent à la fois l’engasement de tous: ou encore des modalités communes à tous leurs engagements, si, par exemple, tous se sont obligés à terme ou sous condition; il en est de même des
causes d'extinction qui ont éteint à la fois la dette de tous : exemple, le paiement fait par l'un d'eux, la novation, la compensation, ete.
2 D'autres exceptions sont personnelles, simplement personnelles: elles appartiennent à un seul des codébiteurs, mais non à tous. Quand l'un est libéré sans que l'obligation ait été exécutée, la dette se trouve parfois réduite du montant de sa part. C'est ce qui a lieu au cas d'une remise de dette consentie spécialement à l'un d'eux, elle pourra être invoquée par les autres dans la mesure où elle a été faite: également, dans l'hypothèse d'une confusion (supra, p. 116 et p. 122).
3° Enfin, d'autres exceptions sont purement personnelles: celles-là appartiennent exclusivement à l’un des débiteurs, celui en la personne duquel elles ont pris naissance, ses coobligés ne peuvent aucunement les invoquer. Elles comprennent toutes les modalités et, toutes les causes d'annulabilité propres à l’un des débiteurs et quelques causes d'extinction : ainsi, l'exception tirée de la compensation est purement personnelle à celui des débiteurs qui se trouve être en même temps créancier du créancier; elle ne peut pas être opposée par les autres, pas même pour la part de celui qui pourrait la faire valoir.
Sur la plupart de ces points, nous avons dù déjà nous expliquer, puisque, en étudiant séparément chacun des modes d'extinction de l'obligation solidaire, nous avons vu les effets complets du paiement, de la compensation, etc. Et quant aux autres points, par exemple pour ce qui concerne les modalités de l'obligation solidaire, aucune difiiculté ne se présente: il suffit de remarquer
que, dans cette obligation, il y a pluralité de liens indépendants les uns des autres.
C’est précisément ce qui nous autorise à ne pas insister davantage : nous ne pourrions le faire qu'en répétant ce que nous avons déjà dit au cours de ce chapitre, d’une part, et, de l’autre, en rappelant des principes généraux. C’est aussi ce qui nous amène à l'observation que nous avons en vue :
Notre Code civil croit devoir s'expliquer expressément sur ces moyens de défense qu'il qualifie d’ « exceptions ». On peut très bien le lui reprocher. L'article 1208 est un texte que la doctrine juge avec raison assez inutile (1). Il se borne à énoncer une classification des exceptions opposables au créancier, les unes étant communes à tous les codébiteurs, les autres personnelles à l’un d’eux, avec des subdivisions dans ces deux classes. Mais il ne nous dit pas quelles sont les exceptions qui rentrent dans chaque catégorie. C’est pourtant ce quil eût été intéressant de dire, en admettant la nécessité d’un texte à ce sujet; pareil besoin ne se fait même pas sentir.
C’est pourquoi, l’on peut approuver le laconisme du texte allemand à cet égard. Le Bürgerliches Geselzbuch ne parle que des modes d'extinction de l'obligation et ne cherche pas à énumérer et à classer les différents moyens de défense qui peuvent compéter aux débiteurs solidaires : il juge avec raison que les principes généraux suffisent pour résoudre la question.
(1) Baudry-Lacantinerie, /ce, eit., no 205; Planiol, loc. et, p. 244, n. 2.
La différence entre les deux législations sur ce point, quoique minime, valait cependant la peine d'être relevée. C’est une différence bien plus importante que nous voulons constater dans notre deuxième remarque : il
s’agit de la demeure du créancier.
Comme nous venons de le voir par l'étude de ce chapitre premier, le Bürgerliches (reset:buch assimile au paiement certains faits qui entraînent comme celui-ci libération complète de tous les débiteurs.
A ces événements produisant ainsi sur l'obligation solidaire un effet absolu, il oppose ensuite ceux qui n'ont, au contraire, qu'un effet purement relatif. D'après l'article 425, alinéa 1, les faits autres que le paiement, dation en paiement, etc, «n'ont d'effet que pour et contre le débiteur solidaire du chef duquel ils surviennent ». Et le second alinéa, plus précis encore, ajoute : « Cette règle s'applique spécialement à la notification, la demeure, la faute, l'impossibilité d'exécution existant en la personne de l’un des débiteurs solidaires, la prescription, l'interruption et la suspension de prescription, la confusion, ainsi qu'au jugement passé en force de chose jugée. »
De ces événements, nous avons été conduits déjà à en détacher deux pour les envisager avec les modes d’extinction de l'obligation : la prescription et la confusion (suprà, p. 124 et p. 122). Les autres trouveront place dans le chapitre suivant.
Ce que nous voulons faire ressortir ici, c’est la règle
elle-même: elle est bien simple: la loi allemande range d’un côté les modes d'extinction de l'obligation produisant sur l'obligation solidaire un effet absolu; de l’autre, tous autres événements n'entrainant qu'un effet relatif. Et d’ailleurs, cette dernière catégorie ne comprend pas seulement les faits qu'énumère l’article 425, mais encore tous autres qu'il n’a pas expressément cités. Tandis que le premier projet, isolant chaque cas, résolvait une série de questions particulières, le Code s’est borné à poser un principe, illustré par les exemples les plus importants. Le principe est donc celui-ci : À part les modes d’extinction de Pobligation, tous événements ont effet seulement pour ou contre le débiteur solidaire en la personne duquel ils se réalisent.
Or, ce principe (et c'est là que nous voulions en venir) subit une exception remarquable en ce qui concerne la demeure du créancier : tandis que la demeure du débiteur, d’après la règle, ne produit logiquement qu'un effet relatif, la demeure du créancier produit, au contraire, un effet absolu, tout comme le paiement et les causes d'extinction qu'on lui assimile. Ainsi le veut l’article 424 du Bürgerliches Gesetzbuch dont il nous faut maintenant faire l'examen.
Auparavant, toutefois, il importe de bien remarquer que le droit allemand connaît cette demeure du créancier. Le fait est assez intéressant pour mériter, dans une étude comparative entre les deux Codes français et allemand comme l'est celle-ci, au moins une explication sommaire.
D’après le Büurgerliches Gesetzbuch (art. 293), le créancier est constitué en demeure dès qu'il n'accepte pas la
— (tn
prestation qui lui est offerte; cette prestation doit être faite, en principe, sous forme réelle; mais, dans certains cas, des offres verbales suffisent; dans d’autres même, le créancier est mis en demeure par la seule échéance du terme. Et cette demeure produit à elle seule des effets importants; la consignation existe, mais ce n’est qu'un moyen subsidiaire. — Dans le système français, au contraire, les offres que fait un débiteur à son créancier ne sont que le préliminaire de la consignation; par ellesmêmes, elles ne produisent que des effets beaucoup moins importants que les offres suivies de consignation.
Ainsi, en Allemagne, il suffit que le débiteur offre au créancier la prestation due, il n'aura pas à supporter le dommage qui pourrait résulter pour lui de la prolongation injustifiée de son obligation. Le créancier sera en demeure, lors même qu'il n'aurait commis aucune faute (c'est là un trait original du système allemand en cette matière): tandis que la demeure du débiteur implique sa faute, l’idée de faute est entièrement étrangère à la théorie de la demeure du créancier.— Quant aux effets de cette demeure, les voici: d’abord, le déplacement des risques: le débiteur, en cas de perte ou de détérioration, ne répond que de son fait intentionnel ou de sa faute grossière: puis, la cessation du cours des intérêts à partir de la mise en demeure.
En résumé, le débiteur allemand, par une simple interpellation adressée au créancier et accompagnée de l'offre réelle de la chose due, rejette les risques sur celui-ci, fait cesser le cours des intérêts... Et ces effets se produisent, alors même que le refus du créancier ne constitue pas une
faute. — Au contraire, notre Code civil, lorsqu'il décrit les effets des offres réelles, parle d’ « offres suivies de consignation »: la procédure qu'il organise nécessite des offres et la consignation du montant de la dette, chacun de ces deux actes ne constituant en quelque sorte que la moitié d'un tout.
Nous n'avons pas ici à juger la théorie allemande. Remarquons seulement qu’elle paraît faire preuve d’une certaine logique. Lorsque le débiteur apporte la chose au créancier et que celui-ci la refuse, n'est-il pas juste que ce créancier supporte immédiatement les conséquences de son refus en prenant les risques à sa charge et en perdant son droit aux intérêts, de même que le débiteur voit s’accroître sa responsabilité et l'étendue de ses charges lorsqu'il n’a pas déféré à une sommation d'exécuter l’obligation? Mais, il est vrai, l'offre peut être faite dans de telles conditions qu'elle est inacceptable, il est dur alors pour le créancier, s’il a raison de refuser, de voir son refus entrainer pour lui de graves conséquences: et ainsi, il n’est peut-être pas équitable d’attribuer à la mise en demeure une portée aussi absolue que le fait le droit allemand, sans rechercher si le refus du créancier constitue un manquement au bon droit.
Quoi qu'il en soit, nous n’avons à envisager la demeure du créancier qu’en ce qui touche l'obligation solidaire.
A cet égard, il paraîtrait naturel, dans le système du Code allemand, de n’attribuer à pareille demeure qu'un effet tout relatif (suprä, p. 133).
C'est d’ailleurs ainsi qu'en avait décidé le premier
projet, article 326 (1), et ses Motifs remarquaient que c'était là une conséquence de l’article 325 (Burgerliches Gesetzbuch, art. 425) : on donnait même solution pour la demeure du créancier que pour la demeure du débiteur.
Mais ce parallélisme a été combattu par les rédacteurs de la deuxième Commission qui raisonnèrent autrement que leurs devanciers. Ils trouvèrent que l'offre de la prestation devait être traitée comme la prestation elle-même. et, par suite, comme cette dernière, comporter un effet général. Ces commerçants, industriels, préoccupés de faire une œuvre essentiellement pratique (swpraä, p. 47), devaient juger peu conforme aux besoins de la vie que les codébiteurs solidaires de celui qui à fait la prestation, prestation repoussée par le créancier, soient forcés à leur tour de répéter une offre semblable. Aïnsi s'explique la disposition nouvelle d’après le Profokolle (?) et le commentaire des auteurs (*).
{!) Traduction de l'article 326 du premier projet : « L'offre de la prestation de la part d'un débiteur solidaire n'a pas d'effet au profit des autres débiteurs solidaires. »
(2) « Man erwog, dass nach der im Leben überwiegend herschenden Anschauung das Anerbieten der Leistung ebenso für alle Schuldner wirken masse, wie die Leistung selbst. Weise der Gläubiger die Leistung eines Schuldners surück, so bestehe für die übrigen Schuldner keine Veranlassung, threrseils sur Bewirkung der Leistung Schritte su tun. Die Folgen des Annahmeverzuges, insbesondere besuglich der Minderung des Haftung, müssten daher billigerweise auch ihnen su Gute kommen. »
(3) V. Planck, IT, sous article 424, page 213, dont voici la traduction : « A la deuxième Commission, on admit que l'offre de la prestation ne peut pas étre traitée autrement que la prestation elle-même; puisque cette dernière produit effet au profit de tous les débiteurs solidaires, il faut qu'il en soit de mème de l'offre de la prestation. Il ne répond pas aux besoins de la vie que les autres débiteurs solidaires soient forcés de répéter l'offre déjà accomplie par l'un des débiteurs solidaires, mais repoussée par le créancier. »
V. aussi Crome, Il, p. 381, note
Le Code allemand se trouve donc, dans son texte définitif, accorder à la demeure du créancier un effet absolu, L'article 424 dispose : « La demeure du créancier vis-à-vis de l’un des débiteurs solidaires profite aussi aux autres débiteurs. » Sans doute, par le fait seul que l’un des débiteurs offre de payer, le choix du créancier n’est pas supprimé, et ce dernier pourra encore s'adresser à un autre des codébiteurs et le poursuivre, mais, le créancier étant en demeure vis-à-vis de l’un d’entre eux, les effets de cette demeure se produisent au profit de tous les autres débiteurs, dont chacun pourra, par conséquent, se prévaloir.
Il ne suffit pas de constater que les effets de la demeure du créancier se produisent vis-à-vis de tous les débiteurs. Il faut encore réfléchir que cette demeure peut cesser, quand le créancier se déclare prêt à recevoir.
Pour pareille hypothèse, il convient de distinguer deux cas bien différents.
1° Supposons d’abord que le créancier adresse sa déclaration à celui des débiteurs qui avait fait l'offre ; la demeure cesse alors par rapport à tous. « Les effets de la demeure qui s'étaient produits pour tous les débiteurs, dit Planck, cessent de nouveau si le créancier se déclare prêt à recevoir vis-à-vis de celui des débiteurs qui à fait l'offre (1). » Le créancier n’a pas besoin, d’ailleurs, d’adresser une déclaration analogue aux autres débiteurs, car,
vis-à-vis de ces derniers, 1l n’est pas en demeure; sans
(1) « Sie hôren wieder auf,wenn sich der Gläubige demjenigen Schuldner gegentüber, welcher das Angebot gemacht hat, sur Annahme bereit erklärt, » (Planck, IL, sous art, 424, p. 213.)
doute, la demeure avait un effet général pour tous, mais ils ne faisaient que profiter des effets de la demeure existant par rapport à l’un d’eux: si donc elle disparaît, ses effets cessent à l'égard de tous.
% Un autre cas est possible. Puisque le créancier, nous l'avons vu (suprà, p. 137) a, malgré sa demeure, conservé son libre choix et peut s'adresser à n'importe quel codébiteur, il pourra faire sa déclaration à un autre que celui du chef de qui émanait l'offre. S'il opère ainsi, est-ce que les effets de la demeure vont, malgré la déclaration, continuer de se produire vis-à-vis de tous les débiteurs solidaires ? Non, répond Planck (1) : « le créancier a gardé le droit d'exiger la prestation de chacun des débiteurs à son choix; s’il fait vis-à-vis de l’un ce qui est de son devoir, il ne peut pas être considéré comme étant en demeure vis-à-vis de celui-là. » Faut-il dire, inversement, que les effets de la demeure cessent vis-à-vis de tous ? Pas davantage : le débiteur qui avait offert la prestation s’est placé dans un rapport juridique déterminé vis-à-vis du créancier ; les effets en résultant ne peuvent pas être supprimés purement et simplement par le fait de la déclaration adressée à un autre.
Ces deux solutions opposées étant écartées, il n’en reste qu’une possible ; à savoir : les effets de la demeure du créancier ne sont supprimés que par rapport au débiteur qui a reçu la déclaration. On ajoute, en faveur de cette solution, que, la plupart du temps, la déclaration dont s’agit se confond avec une sommation adressée à
{!} Planck, Il, sous art. 424, 1, p. 213.
l’un des débiteurs et qui le constitue en demeure de payer : or, cette demeure du débiteur lui reste personnelle d’après l’article 425 (1).
Nous avons supposé jusqu'ici qu'il avait été fait des offres réelles, puisque, en principe, l'offre doit être réelle, Mais dans certains cas, une offre verbale peut suffire : ainsi, lorsque le créancier a déclaré par avance qu'il n'accepterait pas la prestation, on ne peut contraindre le débiteur à faire des offres réelles. Supposons que celui-là auquel le créancier avait fait la déclaration offre verbalement la prestation, mais le créancier ne l’accepte pas: les effets de la demeure se produisent vis-à-vis de tous les débiteurs solidaires (?).
En résumé, nous avons étudié dans ce premier chapitre les effets principaux de l'obligation solidaire : le droit pour le créancier de poursuivre celui des codébiteurs qu'il lui plait de choisir; la libération de tous, quand satisfaction complète est fournie au créancier par l'un
(!) Planck, eod. loc.
(2) Planck, I, sous l’art. 424, envisage encore d'autres hypothèses, pour les appliquer à la solidarité : le cas où l'exécution de l'obligation nécessite de la part du créancier l’accomplissement d'un fait positif indépendamment de l’acceptation; notamment lorsque la dette est quérable, ce qui est de droit commun, sauf en matière de delte d'argent; le cas où un délai à échéance fixée a été établi pour la démarche du créancier, ainsi pour venir prendre livraison; le créancier est mis en demeure par la seule échéance du terme. Mais nous renvoyons simplement au commentaire du jurisconsulte, pour ne pas nous étendre davantage sur cette question de la demeure du créancier; nous croyons en avoir dit suffisamment pour ce qui est d’une étude comparalive avec le droit français.
d'eux à la suite d’un paiement ou d’un acte équivalant à la prestation de l'obligation. Ces effets sont les mêmes en deçà comme au delà du Rhin : c’est qu'ils tiennent à l'essence de l'obligation solidaire.
Assurément, cette étude nous a fourni, au point de vue de la comparaison entre les deux législations, qui est le but de notre travail, bien des observations intéressantes, montré des différences entre les deux Codes: nous avons eu l’occasion de parler de la Schuldübernahme, demandé l’abrogation de notre article 1285 al. 1, constaté l’admission, en droit allemand, de la demeure du créancier, etc... Mais toutes ces questions-là disparaissent devant cette idée, plus générale, qui doit seule apparaître au premier plan : en définitive, les effets principaux de l'obligation solidaire sont à peu près les mêmes en Allemagne et en France.
Telle est la conclusion de ce chapitre. Nous allons voir précisément que les deux législations ne conservent pas plus longtemps leur harmonie : notre droit attribue à la solidarité des effets dits secondaires que le droit allemand repousse d’une facon absolue; c’est l'objet de notre chapitre second.
EFFETS SECONDAIRES
Dans un premier paragraphe, nous étudierons le droit français; nous aborderons ensuite le droit allemand avec le paragraphe second.
En droit français(!), on attribue à la solidarité passive, outre les effets principaux que nous connaissons déjà, d’autres effets, dits secondaires, qui ne peuvent pas s'expliquer de la même façon que les premiers. Il est ici nécessaire de faire intervenir une autre idée : on considère que les codébiteurs solidaires sont unis par un rapport de représentation et qu'ils sont constitués mandataires les uns des autres; par suite de cette représentation réciproque entre codébiteurs,
l'acte accompli par un ou contre l’un est réputé fait par ou
{) L'étude du droit français sur la question pourrait nous conduire à de longs développements; mais nous donnerons surtout les explications que nous jugerons utiles au point de vue de la comparaison avec le droit allemand, (V. supra, p. 16.)
contre les autres, à l'égard desquels il produit effet comme s'il était fait par eux.
C’est là une idée qui n’avait pas été connue à Rome. Elle fut inconnue aussi dans notre très ancien droit. On la voit paraître à la fin du: xvir° siècle sous la plume de Renusson(!) qui la formule en termes très nets. Après lui, bien des auteurs y font appel; et, dès avant le Code civil, elle est assez répandue. Lors des travaux préparatoires, elle est émise dans le rapport de Favart(?); celui-ci la mentionne sans la discuter, il la rapporte comme l'opinion générale. Avec les auteurs modernes, elle a reçu tous ses développements. Une fois qu’elle eut pénétré dans la jurisprudence, celle-ci en a tiré des conséquences que le Code n'avait pas prévues ().
Quels sont les effets secondaires engendrés par l’idée de représentation? Considérons d’abord ceux inscrits dans le Code de 1804, puis ceux admis par la jurisprudence.
A. — D'après l’article 1205, alinéa 1, la faute et la demeure d’un des codébiteurs solidaires ont effet à l'égard des autres; si la chose due disparaît, tous les codébiteurs sont également tenus d’en payer le prix; l'alinéa 2 ajoute que les dommages-intérêts ne sont dus que par le débiteur en faute ou en demeure. Cet article est une conséquence directe de la représentation réciproque des codébiteurs solidaires; on
ne peut l'expliquer qu'avec le secours de cette idée. Les codé-
{(} Renusson, Traité de la Subrogation, de 1685, ch. vus, nos 27, 29, 31.
(2) Fenet, Loc. cit., XIV, p. 330.
() Pour de plus amples détails sur l'historique de l'idée de représentation, v. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t IT, n° 1213; -— et Duchon, thèse citée, sur l’idée de représentation dans la solidarité, pp. 33 et suiv.
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biteurs se représentent d'office, légalement ad perpetuandam et conservandam obligationem : conséquence, la faute ou la mise en demeure de l’un d'eux maintient, conserve Fobligation en cas de perte de l’objet; le prix en sera dû. Si ceux qui n’ont pas commis de faute ou n’ont pas été mis en demeure ne doivent pas les dommages-intérêts en plus du prix de la chose perdue, c’est que ces dommages-intérêts dépassent le montant de l’obligation et que la représentation entre codébiteurs n’est pas admise par la loi ad augendam obligalionem. Donc, tandis que la vieille idée d’unité d’obligation est insuffisante ici, l’idée de représentation, au contraire, donne une explication parfaite; c’est elle, très probablement, qui détermina les auteurs du Code à adopter les dispositions de l’article 1205.
D: = En tout cas, le texte suivant, article 1206, semble avoir été, dans la pensée du législateur, le produit de la représentation réciproque des codébiteurs; c’est bien par elle qu'il s'explique. Tout acte interrompant la prescription qui courait au profit d’un des débiteurs solidaires l’interrompt à l’égard de tous. La décision de l’article 1206 (et de l’article 2249 qu’il faut en rapprocher) est contraire à l’idée de pluralité de liens. Elle n’est pas non plus une conséquence de l’idée d'unité d'obligation ainsi que le voulait Pothier; la prescription, disait-1l, se trouve interrompue même à l’égard des débiteurs non interpellés, « puisque la dette dont ils sont tenus est la même que celle pour laquelle leur codébiteur a été interpellé pour le total(!) ». Mais, si le principe d'unité d'obligation peut expliquer comment les poursuites exercées
{1} Pothier, Oblig,, ne 272,
ont effet pour le total, il suffit imparfaitement à expliquer comment elles interrompent la prescription à Fégard de tous. Au contraire, l'effet absolu de l'interruption de prescription se concilie fort bien avec l’idée de représentation des codébiteurs solidaires ad porpetuandam et conservandan obligationem, non autem ad augendam.
C. — Aux termes de l’article 4207, «la demande d'intérêts formée contre l’un des débiteurs solidaires fait courir les intérêts contre tous ». Une règle semblable n'existait ni dans le droit romain, ni dans notre ancien droit; on peut y voir une preuve qu'elle se ramène à l’idée de représentation inconnue anciennement et adoptée par les auteurs du Code.
D. — Le principe énoncé mène encore à d’autres conséquences. Il s’agit de la représentation réciproque des codébiteurs solidaires dans les actes judiciaires.
La chose jugée avec le créancier pour ou contre l’un des débiteurs solidaires doit être considérée comme jugée pour ou contre les autres.
L'article 1203 porte que le créancier d’une obligation contractée solidairement peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir; done le jugement par lui obtenu doit être opposable aux autres. L'article 1200 déclare que chacun des débiteurs solidaires peut être contraint pour le total : au nombre des moyens de contrainte, il faut comprendre les instances judiciaires. Le rapport de représentation dont on reconnaît l'existence entre codébiteurs solidaires doit avoir pour effet de faire supporter à tous les conséquences d’une instance engagée avec l’un d'eux.
Il faut seulement faire certaines restrictions à cette repré-
sentation mutuelle, D'abord, le jugement, pour avoir auto-
rité à l’égard de tous les codébiteurs doit avoir été rendu sur un moyen commun à tous; un jugement rendu à l'égard de lun, sur une exception à lui personnelle, ne peut être invoqué par ou contre les autres. De plus, le principe de la représentation ne peut être invoqué quand le jugement est le résultat d’une collusion frauduleuse entre le créancier et le débiteur.
Mais, en tenant compte de ces observations, la règle demeure : Lorsque le créancier poursuit l’un des coobligés, le jugement rendu à sa requête est opposable à tous, même à ceux qui n'ont pas figuré au procès.
L'opinion contraire a bien été soutenue, en doctrine(!) et en jurisprudence (?); mais elle n’a pas prévalu.
C’est en 1873 que la jurisprudence admit pour la première fois l’idée de mandat sur la question. Un arrêt de cassation du 15 janvier 1873 dit que « les articles 1202, 1203, 1204, 1206 et 1208 du Code civil font en justice, de chaque codébiteur solidaire, le contradicteur légitime du créancier et le représentant nécessaire de ses consorts, en tant que ceux-ci n’ont à opposer aucune exception qui leur soit personnelle (?) ». Depuis lors, la jurisprudence a fait de ce principe de nombreuses applications. Et elle admet définitivement que la chose jugée en faveur d’un des débiteurs ou contre lui l’est aussi vis-à-vis des autres, chacun d’eux étant le représentant de ses consorts.
Mais si la jurisprudence est fermement établie sur ce
point, il en est différemment dans une question voisine; c’est
(1) V., par exemple, Colmet de Santerre, V, ne 328 bis, XXIV-XXV. (2) Cassat., 15 janv. 1839 (S., 1839, 1, 97). (:) Arrêt du 15 janvier 1873 (S., 93, 1, 81, note; — D., 73, 1, 249).
CE
lorsqu'il s’agit de savoir quel sera l’effet des moyens de recours proposés par un débiteur solidaire. Le principe de la représentation des codébiteurs solidaires admis en matière de jugement doit-il être étendu aux voies de recours?
a) En matière d'opposition et d'appel, dès avant 1873, la jurisprudence décidait qu’un moyen de recours proposé par un débiteur solidaire doit profiter aux autres. Ainsi, elle disait : L’appel interjeté en temps utile par un débiteur solidaire profite aux autres et les relève de la déchéance par eux «encourue pour n'avoir pas fait appel dans les délais A 2 Mais les raisons qu’elle donnait pour justifier ses décisions prêtaient à la critique. Aussi, après 1873, voulut-elle faire intervenir ici la représentation et invoquer l’idée de mandat mutuel des codébiteurs solidaires en cette matière.
Un arrêt en ce sens est rendu à Lyon en 1881 (?): la Cour invoque les principes de la solidarité « qui font que les coobligés sont les mandataires les uns des autres »; elle décide que l’appel de l’un relève les autres de leur déchéance, et même que l'arrêt infirmant le premier jugement peut être invoqué par ceux des codébiteurs qui n’ont pas fait appel. Mais, comme on l’a fait remarquer (note au Dalloz), dans l'espèce il ne pouvait être question de representation; celle-ci peut expliquer comment lappel d'un débiteur solidaire profite à ses consorts, quand ces derniers n’ont pas laissé passer les délais et peuvent eux-mêmes faire appel; mais quand, ayant laissé passer les délais, ils sont forclos du droit de
faire appel, comment admettre qu'ils ont été représentés
(1) Cassat., 30 août 1852 (S., 1852, 1, 807 ; — D.,.1859, 1, 276). (?} Arrût de la Cour de Lyon du 19 mai 1881 (D., 1882, 2, 193).
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par un débiteur plus diligent? Les motifs de l’arrêt méritaient d’être critiqués (!).
b) Autre hypothèse, voisine de la précédente : l’appel interjeté en temps utile par un créancier contre un des débiteurs solidaires a-t-il effet à l’égard des autres et relève-t-il le créancier de la déchéance encourue par lui à l’égard de ceux-ci?
Sur la question, la Cour de cassation a rendu un arrêt important le 46 décembre 1891 (2). Sa décision peut être critiquée (*) parce que la Cour n’applique pas ici le principe de représentation, admis par elle antérieurement, de la manière dont elle aurait dû l’appliquer pour rester logique avec elle-même. Mais, dans l’espèce, il n’y avait pas lieu de parler de représentation (*). Tous les débiteurs avaient été mis en cause par le créancier, or, si la représentation peut se comprendre entre un débiteur partie à un procès et un débiteur qui, d'autre part, y est demeuré étranger, il ne peut être parlé de représentation entre personnes présentes et qui sont toutes parties au procès (Tissier, note au Sirey, déjà citée, II, p. 83) (). |
Ce qu'il faut remarquer, c’est qu’il n’y à pas à invoquer ici le principe de représentation. M. Tissier a raison de dire : On ne saurait parler de représentation quand tous les codébi-
(t) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t, ÎT, ne 1235,
(2) Sirey, 1893, 1, 81 (note de M. Tissier); — D., 1892, 1, 177,
(3) V. Planiol, op. cit., IT, 760, note 2; — Baudry-Lacantinerie, Précis, Il, no 203.
(f) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit, II, n° 1236,
(5) D'ailleurs, la décision, qui se serait trouvée la même si le principe de la représentation n'avait pas été invoqué, est équitable. (V. Duchon, thèse citée, p. 9%,)
teurs solidaires ont été mis en cause. Il y a des limites à la représentation des codébiteurs entre eux.
c) Aussi la Cour de cassation, dans ses solutions postérieures, semble-t-elle adopter peu à peu cette manière de VOIr.
Elle a décidé, en 1893, que chacun des codébiteurs solidaires use pour son propre compte des voies de recours légales; s’il intervient à l’égard de l’un d’eux une décision définitive, elle ne peut ni profiter à ses consorts, n1 leur nuire (!).
Un arrêt du 1* mai 1901 (?) décide que tous les codébiteurs ayant été compris dans la même poursuite et condamnés par défaut, l’opposition faite par l’un d’eux ne profite pas aux autres; cet arrêt écarte ici toute représentation; la Cour entre davantage dans la voie où elle s'était déjà engagée avec l’arrêt précédent de 1893.
C’est en ce sens, faut-il croire, que se fera l’évolution de la jurisprudence sur cette question des voies de recours.
. Ainsi, en ce qui concerne l'effet de ces dernières, le mécanisme de la représentation ne saurait fonctionner quand les débiteurs solidaires ont été compris dans un même jugement de condamnation, et d’une manière plus large, quand ils ont été tous mis en cause. Les liens de la représentation ne peuvent pas unir un débiteur partie à l'instance et ceux de
ses codébiteurs qui sont restés étrangers au procès.
{!} Arrût de la Cour de cassation du 27 novembre 1893 (S., 94, 1, 933: — D., 94, 1, 378, note de M. Tissier).— V. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit. ALES ST
() Cassat., 1e mai 1901 (S. 1902, 1, 433; — D., 1901, 1, 443). — V. Baudry- Lacantinerie et Barde, op. cit., t. II, n° 1236.
En définitive, la représentation mutuelle des codébiteurs solidaires doit être admise seulement lorsqu'il s’agit de savoir quel est l’effet d’un jugement rendu en faveur de l’un d’eux ou contre lui. Il faut la restreindre à de certaines limites; c'est parce qu’on l’a étendue d’une façon excessive qu’on
est arrivé à lui faire produire des résultats fâcheux.
Il est inutile, pour notre point de vue, de nous étendre davantage sur les effets secondaires admis en droit français. Il nous suffit, pour la comparaison avec le droit allemand, d’avoir indiqué leur principe générateur; il y a rapport de cause à effet existant entre la représentation et les effets
dits secondaires.
Su?
Le droit allemand fait ici antithèse au droit français : L’idée-mère de représentation disparaît tout à fait, aucune de ses conséquences n’est admise.
Pourtant, même en Allemagne, on avait, avant le Bürgerliches Gesetzbuch, parlé de représentation.
Quelques auteurs, interprétant le droit commun, avaient soutenu que les codébiteurs solidaires se représentaient les uns les autres à Rome.
Brinz notamment (!) a défendu cette opinion pour justifier
(t) Brinz, Lehrbuch der Pandekten, $ 253.
l'effet extinctif absolu de la litis contestatio à l’égard de fous les débiteurs. D’après lui, si la litis contestatio entre le créancier et l’un des correi épuise son droit à l’égard de tous, c’est à raison de la représentation réciproque qui se trouve virtuellement comprise dans la corréalité; dès lors, la res étant in judicium deducta à l'égard de l’un l’est nécessairement à l’égard de tous.
Arndts également, en exposant cette doctrine, nous parle de la représentation dans la corréalité : « Ou bien l’un des correi reçoit le droit de représenter à lui tout seul les autres dans une obligation qui matériellement n’intéresse que lui, — ou bien tous se donnent le droit de se représenter réciproquement dans une obligation qui matériellement Îles regarde tous pour partie. Mais la caractéristique de l’obligation corréale résulte de ceci: à savoir que, vis-à-vis de l’autre partie, ce n’est pas la représentation qui domine, mais au contraire chaque correus apparaît comme étant le seul débiteur ou le seul créancier pour le tout, et chaque représentation matérielle dans les obligations corréales ne doit nullement être comparée à une obligation accessoire au profit d’une autre(!). »
Ces auteurs voyaient done dans la corréalité une représentation (qui faisait défaut dans l'obligation simplement solidaire); c'était d’ailleurs à tort(?). Quoi qu'il en soit, l'idée
de représentation avait été connue en Allemagne.
() Arndts, Lehrbuch der Pandekten, $ 213, note 5. Voici le début du passage dont la traduction est donnée ci-dessus : « Allerdings, entiweder übernimmt der Eine allein die Vertretung für den Andern in einer Obligation, die materiell diesen allein angeht, oder Beide übernehmen die Vertretung für einander in einer Obligation die materiell Beide sum Teil angeht.…. »
(?) L'unité d'objet suffit à expliquer l'effet absolu de la Zitis contestatio. Elle fait que l'obligation de l’un est celle de l'autre; car, en droit romain, le
Mais le Code l’a repoussée très nettement. « Ein Repräsentationsverhäliniss der Gesammitschuldner unter sich wird durch das Gesammtschuldverhältniss nicht begründet », disent les Motifs (11, 163).
Ainsi, le Bürgerliches Gesetzbuch n'accepte pas la représentation. Repoussant le principe, il rejette aussi ses conséquences : il ne consacre aucun des effets secondaires qui découlent de cette idée et que connaît le droit français.
Sur chacun des points envisagés plus haut, nous allons trouver des solutions en opposition absolue avec les solutions françaises. Elles sont indiquées par l’article 425, dont nous connaissons déjà le principe (les différents liens unissant les débiteurs au créancier commun sont indépendants, il y a plusieurs obligations bien distinctes).
A. — La perte arrivée par la faute de l’un des débiteurs n’a qu'un effet relatif et personnel; il y a là vis-à-vis des autres, une perte par cas fortuit qui les libère (!). Les «effets de la demeure se produiront à l’égard seulement du codébiteur constitué en demeure, sans que l’obligation, tant qu’elle existe à l’égard des autres, en soit modifiée. (Mais, comme le remarque Planck (?), les règles sur l’effet tout relatif de la
sujet et l’objet de l'obligation sont inséparables ; dès lors, on ne peut pas dire que l'identité de personne manque; le droit de poursuite, une fois exercé, s'éteint en se fixant sur un sujet de l'obligation.
{‘) Les Motifs du premier projet sur l’article 325 (passé dans l’article 425 du Bürgerliches Gesetzbuch) mentionnent précisément la disposition de notre article 1205 Code civil dont ils veulent s’écarter. « Mach dem Code civil, art. 1205, haften zwar alle Mitschuldner für das Verschulden des einen, Jedoch in der Beschränkung auf die vera rei œæstimatio; auch einer so beschränkten Haftung fehlt die Begründung im Wesen oder zwecke des Gesammitschul lverhältnisses. »
() Planck, op. cit., II, sous l’article 425, 2, B, p. 215,
me pe
mise en demeure doivent se combiner avec l'effet absolu des événements prévus par l’article 422, lequel n’est pas écarté par suite de la mise en demeure.)
B. — L'’interruption de prescription contre l’un des codébiteurs n’a pas d'effet contre les autres.
Il en sera de même — toujours d’après l’article 425 du Bürgerliches Gesetzbuch — pour la suspension de prescription. Remarquons alors sur ce point une analogie avec le droit français. En effet, chez nous, en ce qui concerne la suspension, il n’y a pas d'effet secondaire; la représentation n'existe plus entre codébiteurs solidaires pouvant prescrire et codébiteurs solidaires qui en sont empêchés par une cause de suspension; la suspension produite en la personne d’un seul des débiteurs a un effet relatif, n'a pas d’effet contre les autres; c’est, du moins, ce qu'on décide très généralement (1). Et c’est précisément la solution allemande.
C. — Quant à la chose jugée, elle est restreinte à ceux des codébiteurs qui ont été impliqués dans l'instance, les autres ne pourront ni l’invoquer, ni se la voir opposer (?).
En somme, sont rejetées toutes les solutions que l’on donne en droit français en partant de l’idée-mère de représentation. On a bien vu en Allemagne le rapport existant entre elle et
(‘} En ce sens, Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit, IL, ne 1229 (et ne 1149).
Au contraire, Demolombe (XXVI, n° 358) assimile les causes de suspension aux actes d'interruption en matière de solidarité ct déclare qu'elles doivent avoir un effet collectif.
() Le Bürgerliches Gesetzbuch n’a pas voulu suivre l'avertissement d'Ihering. « Das Bürgerliches Gesetsbuch, $ 425, hat sich trotz Iherings Warnunaq schlechthin gegen jede Erstreckung der Rechtskraft im Gesammtschuldverhäliniss ausgesprochen » (Otto Fischer, dans /hering's Jahrbücher. Bd. 40, « Von den subjektiven Grensen der Rechtskraft », page 190, note 1).
les effets secondaires; avec beaucoup de raison, on a sup: primé ces derniers, puisqu'on repoussait l’idée qui les commande; le système du Bürgerliches Gesetzbuch est tout à fait logique (!).
Ainsi : les effets secondaires attachés en France à la solidarité ne S’expliquent que par la représentation. C’est l’idée de la représentation qui crée la différence profonde entre les deux législations que nous comparons. — Le droit français a-t-1] raison de l’admettre, doit-on se féliciter des conséquences auxquelles elle aboutit?
Elle a été vivement combattue. Dans une note au Sirey restée célèbre (Sirey, 1893, 1, 81), M. Tissier lui adresse de nombreux reproches. Elle à le défaut, à ses veux, de n'être pas traditionnelle, de constituer une innovation; la théorie de la solidarité qui vient du droit romain devrait être interprétée comme à Rome. M. Tissier tire argument de ce que les premiers commentateurs du Code ne l’ont mentionnée qu’en passant, sans lui donner l’ampleur qu’on lui attribue
aujourd’hui; il trouve exagérée l'importance qu’elle a prise
{1} L'article 425 qui donne les solutions ci-dessus, réserve d'ailleurs — et c'est fort important de le remarquer — la possibilité de toute clause contraire, expresse ou tacite, de la part des parties; c'est une règle de nature dispositive, et qui peut être écartée.
Voir les explications données à ce sujet dans la traduction du Comité de législation étrangère, 1, sous l’article 425, $$ I et VIIT; — et aussi le Commentaire de Planck pour le même article (Planck, IT, art. 425, nos 1 et 3).
dans la doctrine et la jurisprudence, étant donné le peu de place qu'elle tenait à une époque plus rapprochée du Code civil. Surtout, ceux qui l’admettent sont loin de s'entendre sur la portée à lui reconnaître, les formules qu'ils proposent pour déterminer l'étendue du mandat tacite sont différentes, mandat ad perpetuandam et conservandam obligationem, non ad augendam, disent les uns, — mandat ad minuendam obligationem non ad augendam, disent les autres. — Bref, l'idée de représentation est inutile, même nuisible (1).
Mais on peut répondre à ces critiques. Si l'idée n'est pas traditionnelle, au moins remonte-t-elle assez loin dans le passé pour avoir droit à la vie, puisque au XvIr siècle déjà elle est mentionnée. On peut seulement reconnaître les conditions étranges dans lesquelles elle a pris naissance: comme on le sait, les origines de la théorie moderne se trouvent dans l'erreur d'interprétation par Dumoulin des deux textes latins bien connus de Pomponius et de Marcien (?). Mais, une fois née, l'idée a toujours gagné du terrain précisément parce qu'on à reconnu qu'elle était juste. Elle n'est pas demeurée étrangère aux rédacteurs du Code (); il est permis de supposer qu'elle est intervenue chez eux d'une manière subsidiaire, qu'ils en ont vu le bien-fondé.
(t} M. Gény, dans son livre Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, parlant de l'abus des théories juridiques et montrant à quels dangers elles peuvent conduire, cite entre autres exemples (p. 149) la théorie de la représentation dans la solidarité et précisément résume la critique serrée que M. Tissier avait exposée dans sa note de jurisprudence.
) Pomponius, 1. 18, D. XLV, 2: — Marcien, 1. 32 $ 4, D. XXII, 1.
() Saleilles (ap. cët., ne 118), à propos de l'effet de la chose jugée : « Cette fois, l'idée de mandat réciproque est foreément en jeu : on sait que les auteurs du Code civil ont dù certainement se placer à ce point de vue pour admettre le contre-coup, à l'égard de tous les débiteurs, de certains actes imputables à un seul... »
ns.
Sans doute, les auteurs ne sont pas d’accord sur le point de savoir quelle est l'étendue du pouvoir de représentation des codébiteurs solidaires; mais, au fond, tous conservent néanmoins le principe, parce qu'ils y voient bien la cause réelle et créatrice des effets secondaires. L'opinion préférable à notre avis (nous n’avons pas ici à le démontrer) est de regarder le mandat mutuel des codébiteurs solidaires comme donné ad conservandam vel perpetuandan obligationem, non autem ad augendam(). Avec cette étendue limitée du pouvoir de représentation, on peut donner une explication logique de nos articles 1205, 1206, 1207, comme aussi décider, sans se contredire, que la chose jugée à l’égard de l’un des débiteurs doit l’être à l’égard de ses coobligés.
On se plaint de ce que l’idée de représentation dans les actes judiciaires a conduit la jurisprudence à donner des solutions qui se contredisent les unes les autres; ne vaudraitil pas mieux abandonner complètement cette idée dont les résultats peuvent ainsi être néfastes? Le système allemand qui repousse toute représentation n’a-t11 pas au moins ce grand avantage de supprimer les contradictions dont notre jurisprudence à donné l’exemple? Sans doute, il y a eu des variations dans les décisions judiciaires, mais nous avons vu leur explication : on avait voulu étendre la représentation d’une facon excessive, sur la question des voies de recours. Ces variations disparaîtront si la jurisprudence persévère dans la voie meilleure où elle s’est enfin engagée, si elle ne parle
plus de représentation que dans une certaine mesure.
(‘) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., t. I, n° 1213; — Colmet de Santerre, V, 139 bis I. L
En somme, le principe nouveau doit être accepté et maintenu, mais à la condition de lui assigner des limites. Avec une portée restreinte, l'idée est excellente pour donner à la solidarité une base plus solide, car l'idée traditionnelle de l'unité d'obligation est absolument insuffisante, Comme le dit M. Charmont (!), « il faut bien reconnaître que le vieux principe (unité d'objet, diversité des liens) sur la foi duquel on a longtemps vécu, ne peut plus satisfaire personne. Il est impuissant à régler les rapports que le droit moderne établit entre les différents codébiteurs, et, qui plus est, il fournit un argument à toutes les opinions. Quand on cherche à distinguer et à ne pas traiter tous les obligés de la même manière, on dit qu'il y à dans l'obligation solidaire diversité de liens; quand on veut, au contraire, établir entre eux une identité
de situation, on invoque l'unité d'objet. »
La théorie de la représentation dans la solidarité n’est pas seulement juste et vraie. Elle est encore avantageuse.
Il est aisé de voir que les effets secondaires dont elle est la cause constituent des solutions plus heureuses que les solutions allemandes. Les dispositions qu'elle à inspirées aux auteurs du Code civil, comme, d'autre part, les décisions qu'elle a dictées à la jurisprudence moderne présentent un caractère d'utilité réelle.
A. — Voici d'abord, en suivant l’ordre du Code, les effets secondaires résultant de l’article 1205. Au cas de faute et
au cas de mise en demeure de l’un des codébiteurs solidaires,
{} Charmont, Revue critique de législation et de jurisprudence, 1894, p. 68, note 2,
ee
la perte de l’objet dû ne libère pas les autres obligés : la responsabilité d’un seul devient commune à tous. Cette décision parait très justifiée. Avec la solution contraire, en décidant comme le fait le Code allemand, que, dans ces hypothèses, il y a vis-à-vis des codébiteurs une perte par cas fortuit les libérant tous, on laisse aux débiteurs le droit d'enlever au créancier la garantie que confère à ce dernier la solidarité, garantie consistant dans la pluralité des patrimoines engagés pour la même obligation, on sacrifie l'intérêt du créancier. — La théorie de la représentation mène à un résultat plus équitable. Cependant, ce n’est pas ici que son absence dans la législation voisine est le plus à regretter. Car, pour réaliser l'hypothèse de l’article 1205, il faut supposer que la chose due est un corps certain qui à péri par faute ou pendant la demeure d’un seul; or, 1l est assez rare que l’objet de la dette soit un corps certain, c’est plus généralement une somme d'argent; par suite, la disposition de la loi contenue dans l’article 1203 à surtout une importance théorique et ne présente pas un intérêt pratique bien grand.
B. — Il en est autrement avec l’article 1206. On comprend l'utilité pour le créancier que les poursuites faites contre l’un des débiteurs solidaires interrompent la prescription à l'égard de tous; ceux-ci se représentent réciproquement dans lintérêt du créancier, d’où l’avantage procuré à ce dernier. Et d’ailleurs, la décision de la loi favorise également les codébiteurs; car le créancier, en l’absence d’une telle disposition, engagerait contre chacun des poursuites individuelles, ce qui entrainerait des frais à leur charge.
L'effet absolu qu'amène chez nous, la représentation est
préférable à l'effet relatif du droit allemand.
La meilleure preuve que la déeision répond à un besoin pratique, c’est que nous la trouvons admise à ce titre par d'autres législateurs qui ne connaissent pas la représentation (!), — aussi bien dans le droit ancien que dans le droit le plus moderne.
a) Ainsi, à Rome, quand la prescription extinctive des actions personnelles eut été introduite par la législation du Bas-Empire, on dut se demander si la prescription interrompue du chef du créancier à l’égard d’un des correi promittendi serait, par contre-coup, réputée interrompue à l’égard de tous les autres, et la question fut résolue par Justinien dans le sens de l’affirmative(?). Or, cet effet secondaire de la solidarité ne peut se rattacher à aucune des deux idées (unité d'objet, pluralité des liens), sur lesquelles est construite à Rome la théorie de la solidarité; d’autre part, on ne saurait faire intervenir (c’est bien certain) l’idée de représentation dans la solidarité romaine, — Les jurisconsultes du temps de Justinien, en établissant cet effet secondaire de la solidarité ont très probablement songé seulement à son utilité pratique (*); ils ont pensé au créancier ayant poursuivi un codébiteur solidaire insolvable et s'étant ensuite trouvé désarmé vis-à-vis de ses autres débiteurs, parce que ceux-ci ont eu le temps d’achever leur prescription dans l'intervalle de la
poursuite, et c’est pour éviter une espèce aussi choquante et
{) Maïs, pourrait-on nous objecter, n'est-ce pas alors que l'idée de représentation est inutile! — Nous ne le croyons pas. Sans doute, l'effet absolu de l'interruption de prescription peut avoir été dieté à un législateur pour des raisons pratiques, mais c'est la représentation qui en rend compte le plus logiquement: l'explication qu'on donne avec le secours de la représentation est bien préférable à l'explication que donnait Pothier (Oblig., n° 272), en partant de l’idée d’unité de l'obligation.
() Conslit. 5, Code, 8, 40.
(5) Proust, thèse citée, p. 18,
dans l'intérêt du créancier qu'ils imaginèrent leur réforme, ils ont trouvé que l'effet interruptif absolu constituait une solution très équitable.
b) Cette manière de voir de la part d'un législateur ancien se retrouve chez les modernes :
Le Code fédéral suisse a repoussé la théorie de la représentation mutuelle des codébiteurs. Avec ce point de départ, ii aurait dû décider que les actes interruptifs de prescription avaient un effet relatif, et, d’ailleurs, les projets donnaient cette solution. Mais on trouva que la décision contraire avait l’avantage d'éviter la multiplicité des frais, et cette manière de voir fut consacrée par le Code : son article 155 attribue à l'interruption de la prescription contre un des codébiteurs un effet absolu.
CO. — Quant à l’article 1207, lorsque les rédacteurs du Code civil Pont écrit, sans doute ont ils été guidés par une idées de représentation {suprà, p. 144), mais en tout cas, ils ont envisagé des considérations pratiques, ils ont voulu éviter aux parties des frais inutiles.
D. — Enfin (il est facile de le voir), est encore profitable au créancier la conséquence nouvelle tirée de l’idée de représentation par la jurisprudence moderne, depuis 1873 : elle a l’avantage d'éviter la multiplicité des frais.
Produire, comme nous venons de le faire, la justification des effets secondaires, reconnaître leurs avantages, c’est en même temps montrer la supériorité du droit français qui les consacre sur le droit allemand qui les repousse. La législation voisine, en nous montrant ce que devient la solidarité sans le secours de l’idée de représentation, fait mieux ressortir les avantages de notre système français,
En somme, à quoi aboutit la thèse française avec la représentation réciproque des codébiteurs?
Grâce à cette dernière, le créancier se trouve garanti très fortement. Chaque débiteur est tenu, non seulement de sa faute personnelle, mais encore du fait de l’un de ses codébiteurs; la perte de la chose par faute ou après la demeure de l’un perpétue l'obligation à l'égard des autres, ete... On a constitué une solidarité qui est véritablement rigoureuse.
Ce résultat est-il bon?
On peut le croire.
La solidarité, sûreté personnelle, a besoin d’être telle pour rivaliser avec les sûretés réelles. Si, parce que ses effets sont trop restreints, elle n’est qu'un mode de garantie inférieur aux autres, le créancier, ordinairement maître de régler la loi du contrat, la dédaignera et stipulera une sûreté réelle.
Les rédacteurs de notre Code civil avaient vu cette nécessité. En 1804, on avait perfectionné sensiblement le crédit réel; en créant les systèmes de la publicité et de la spécialité des hypothèques, on avait remédié aux inconvénients que présentait l’ancien droit en la matière; dès lors, le crédit réel immobilier offrait au créancier beaucoup plus d'avantages qu'auparavant; par suite, les auteurs du Code se trouvaient entraînés à fortifier de même et par réaction le crédit personnel.
Or, depuis l'apparition du Code civil, on est venu consolider davantage encore la base du crédit réel immobilier, on a développé le crédit réel mobilier, on à généralisé l'emploi du gage commercial, en simplfiant ses modes de constitution et en facilitant sa réalisation; le crédit réel. est, de nos jours,
arrivé à un grand perfectionnement. Il semble que le erédit
personnel, sous peine d’être délaissé, doive aujourd’hui rester solidement organisé. La solidarité disparaïtrait si elle n’offrait pas au créancier une garantie assez forte : il faut qu'elle soit rigoureuse pour tenir tête aux autres süretés. — Or, la théorie de la représentation est de nature à lui impri-
mer ce caractère. Elle fait une solidarité rigoureuse.
Aussi, voyons-nous un législateur très moderne, celui du Japon, adopter l’idée de représentation. Les effets secondaires de nos articles 1205 et suivants sont admis. Le Code japonais renferme une disposition conçue en termes généraux, c’est l’article 434: « La demande d’exécution faite à l’un des débiteurs solidaires produit effet contre les autres. » Il faut donc admettre que cet effet collectif de la demande d'exécution est le même, qu’elle ait pour but d'interrompre la prescription, de mettre en demeure ou de faire courir les intérêts moratoires (!).
Le fait est particulièrement intéressant, car les rédacteurs du Code du Japon pouvaient être conduits à repousser cette théorie. II faut savoir que les idées juridiques françaises, déjà fort en honneur chez les Japonais avant leur codification, et que M. Boissonade faisait prévaloir dans son projet de Code, avaient subi un certain recul du fait des travaux préparatoires du Code allemand; le nouveau projet, rédigé par des Japonais venus étudier en Europe, ressentait dans une très large mesure les influences germaniques. En notre matière, au contraire, le Code civil de 1896 s’est conformé
en général à la pensée qui avait inspiré le projet de M. Boisso-
(‘) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., IL, n° 1307, I, note 3, p. 424.
nade : or ce projet donnait des solutions empreintes d'une grande rigueur pour les coobligés solidaires. Ainsi, le législateur japonais a voulu consacrer des solutions s'appuyant sur la représentation, il a cru nécessaire de renforcer les
effets de la solidarité.
Evidemment, il ne faudrait pas aller jusqu'à faire de la solidarité une modalité trop rigoureuse de l'obligation : si les effets de la solidarité comparés à ceux des autres sûretés, personnelles ou réelles, sont trop énergiques, les débiteurs, accablés, refuseront de s'engager solidairement, la solidarité perdra de son importance comme moyen de crédit.
Mais ce qu'il faut, c'est que, sans être trop lourde pour le débiteur, elle procure cependant au créancier une garantie à peu près complète, lui donne la quasi-certitude de entrer dans ses avances. C'est le créancier qui est le maitre ici, sa volonté prédomine: à lui appartient de choisir la sûreté qui lui plaît, et il exigera celle qui garantit le plus efficacement ses droits. Si l’on veut que la solidarité remplisse sa fonction économique, qui est celle d'un instrument de crédit, il est nécessaire qu'elle offre au créancier de sérieux avantages. La plus certaine des intentions chez des personnes pressées par le besoin d'argent, c’est d'offrir des garanties suffisantes pour trouver un eréancier; et la seule pensée du créancier, c'est d'obtenir les sûretés qui garantiront son remboursement. Or, notre législateur a fait de l'obligation solidaire une source particulièrement abondante de crédit, la solidarité devient un très sérieux engagement, la plus
sûre des garanties,
EE
En un mot, la solidarité répond à son but, telle que la connaît le droit français.
En Allemagne, au contraire, elle n’a pas ce mérite.’ Avec les règles nouvelles, on a rendu la condition des débiteurs trop favorable. La solidarité n’est plus pour le créancier allemand une garantie aussi sérieuse qu’elle l’est pour le créancier français.
Et cependant, ici également, les auteurs ont bien vu à quel but pratique elle doit répondre. Quand Savigny, pour défendre la théorie de Keller-Ribbentrop dont il était partisan (Voir là troisième partie), voulait justifier la distinction entre obligations corréales et obligations simplement solidaires, il montrait que la valeur pratique de la corréalité (solidarité) était dans la sûreté qu’elle donne au créancier et dans la commodité qu'il en retire pour la poursuite de son droit (Sicherheit und Bequemlichkeit in der Rechtsverfolgung). D’autres juristes expriment la même idée(!).— Et les Motifs, à plusieurs reprises, montrent aussi que tel est le but de la solidarité; ici par exemple (2): «Le but essentiel de lobligation solidaire est de procurer au créancier les avantages d’une plus grande sûreté et d’une poursuite de son droit plus facile et plus commode (*). p»
(t) Ainsi Kuntze, op. cit. : « Die Sicherheit und die Bequemlichkeit des Glaübigers, diese Hauptzwecke des Korrealverhältnisses.…. »
(?) Motive, 11, 163 : « Der wesentliche Zweck des Gesammtschuldverhältnisses, dem Glaübiger die Vorteile grôsserer Sicherheit und leichterer und bequemerer Rechisverfolgung zu verschaffen..….. »
(3) Ailleurs, p. 155, lorsqu'ils expliquent que le premier projet a rejeté la disüinction entre obligations corréales et obligations solidaires, les Motifs
nous expliquent : « On a voulu considérer un seul point, à savoir quelle forme pratique d'obligations solidaires demandent les besoins du commerce... or, le
al
Ainsi, les rédacteurs du Code allemand auraient bien vu la nécessité qu’il y a, dans l'obligation solidaire, de fortifier les, droits du créancier pour augmenter la sûreté qu'il désire.
Or, se trouvent-ils l'avoir fait? Les solutions adoptées ne vont-elles pas en sens contraire? 11 semble bien que le Bürgerliches Gesetzbuch n'ait pas assez fortifié la position du créancier.
Pourquoi, par exemple, n'avoir consacré que l'effet tout relatif de la faute, de la demeure? Les Motifs du premier projet (sur l’article 325, dont la disposition est passée ensuite dans l’article 425 du Code) nous disent que « l’on n’a pas cru avoir de raison de s’écarter, pour les obligations solidaires, de la règle générale d’après laquelle chacun ne doit répondre que de sa propre faute..…., que la responsabilité réciproque n’est motivée suffisamment ni par la théorie de l'unité, ni par celle de la pluralité, et spécialement qu'elle n’est pas demandée par le but pratique des obligations solidaires(!)». Et pourtant, certains auteurs, comme Samhaber, montraient que le but pratique de l'obligation corréale exige la rigoureuse responsabilité réciproque {dass der praktische Zweck der Correalschuld die strenge, wechselseitige Haftung erheische). — Hartmann voulait voir modifier cet article dans le sens du texte fameux de Pomponius : alterius factum alteri
quoque nocel(®); d’après sa manière de voir, la responsa-
but des obligations solidaires est de donner au créancier les avantages d'une poursuite de son droit plus facile et commode. » (Der praktische und twirtschaftliche Ziweck der Sammtobligationen besteht aber allerdings wesentlich darin, dem Gläubiger die Norteile grüsserer Sicherheit und leichterer und bequemerer Verfolqung seines Rechtes su verschaffen.)
{1} « ... /nsbesondere erheischt der praktische Ziveck des Gesammtschuldverhältnisses eine solche Abiweichung nicht.
(2?) Pomponius, 1. 18, D, XLV, 2.
bilité étendue est, suivant le sens de la convention corréale, « Si certaine et indubitable que la pratique devrait d’ellemême corriger la disposition fausse de l’article 325 (495), car le but raisonnable des obligations corréales passives est, somme toute, d'assurer le créancier contre l’insolvabilité et le mauvais vouloir d’un seul débiteur (!) ». Mais la Commission du second projet ne passa pas du côté de Hartmann et
n'a pas établi de responsabilité réciproque.
En résumé, l’absence des effets secondaires dans le droit allemand nous pousse à cette conclusion :
Certes, on peut louer les rédacteurs du Bürgerliches Gesetzbuch d'avoir organisé la solidarité d’une façon très logique; repoussant un principe, ils en ont rejeté fermement toutes les conséquences, donnant ainsi à leur système une grande cohésion (dont le législateur suisse, par exemple, n’a pas donné l’exemple (2). La solidarité débarrassée de cette théorie française qui a pu mener à quelques complications, apparaît alors comme une modalité éminemment simple de l’obligation. C’est peut-être un mérite, s’il est vrai, comme on l’a dit, que la simplicité est «en droit comme en toutes matières chose désirable (*).» Ici toutefois, le résultat semble plutôt
() « Die umfassende Haftung ist so gewiss und unzweifelhaft, dass... die Praxis den falschen Satz aus $ 325 selber corrigieren müssle, denn dus sei ja überhaupt der vernünftige Zweck der passiven Correalobligationen, den Gläubiger sicher zu stellen gegentüber Unvermüyen und büsen Willen eines einselnes Schuldners. » (Cité par Fuehr, Loc. cit., p. 30.)
(2) V. supra, p. 159.
(:) Gérardin, « Étude sur la solidarité » (Nouvelle Revue historique, 1885, p. 404). 5
malheureux : la solidarité devient bien moins utile; or, dans cette utilité se trouve sa raison d'être. Le système français,
lus souple, permet de mieux répondre au but de l'institution. P P P
La thèse française de la représentation conduit encore à marquer deux autres différences importantes avec le droit allemand: c'est à propos de ces deux théories que l’on connaît chez nous sous les noms de solidarité imparfaite d'une part, — d'obligations in solidum de l'autre.
I. — SOLIDARITÉ IMPARFAITE
La doctrine de la solidarité imparfaite (1) a été engendrée par l'idée de représentation réciproque découlant de lexistence d'un mandat entre les divers codébiteurs. On a dit: Lorsqu'un texte législatif établit la solidarité dans un cas où la naissance d'un mandat est inadmissible, il faut décider qu'en dépit de l'expression technique employée par la loi, les effets secondaires de la solidarité doivent être écartés. On est alors en présence d'une solidarité affaiblie, c'est la solidarité imparfaite : celle-ci permet seulement au créancier de demander le total de la dette à l’un quelconque des
débiteurs; elle s'oppose par 1 à la solidarité parfaite qui
{) V. sur la question, Baudry-Lacantinerie et Barde, op, cit, Il, nos 1299 et Suiv,
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produit, en outre, les effets secondaires des articles 1205, 1206, 1207. La solidarité conventionnelle serait toujours parfaite. Quant à la solidarité légale, elle serait tantôt parfaite, tantôt imparfaite, suivant qu’on pourrait ou qu’on ne pourrait pas prouver l'existence d’un mandat entre les divers codébiteurs (1),
Pourquoi cette théorie de la solidarité imparfaite? Elle ne se justifie point par l'étude des textes. L'article 1202 place la solidarité légale sur la même ligne que la solidarité conventionnelle, et c’est aussitôt après, dans les articles 1203 et suivants, que le législateur a déterminé les effets de la solidarité. Rien n'autorise à distinguer entre solidarité conventionnelle et solidarité légale au point de vue des effets (?). Aussi, la majorité de la doctrine (?) repousse-t-elle avec raison cette distinction entre deux solidarités, parfaite et imparfaite; d’autre part, la jurisprudence l’a condamnée (*).
Quoi qu’il en soit de cette théorie en droit français, il nous importe ici, pour notre étude comparative, de faire une seule remarque : En Allemagne, la question ne peut pas se poser. L’abandon de l’idée-mère de la représentation entraîne
(‘) La distinction entre deux sortes de solidarité a été développée par Mourlon et par Aubry et Rau. (V. Aubry et Rau, tome IV, $ 298 fer; — Mourlon, Répétitions écrites sur le Code civil, tome IT, nes 1259 et suiv.) — V. Colmet de Santerre, op. cit., t. V, n° 135 bis, IL et III.
(2) Les Motifs allemands la mentionnent en ces termes (IT, p. 155) : « Die Unterscheidung einselner franzôsischer Schriftsteller zwischen einer Solidarité parfaite und einer Solidarité imparfaite, bezw. die Identifisirung des letsteren Begriffes mit den solidarischen Verbindlichkeiten des gemeinen Rechtes ist dem Code civil fremd. »
(3) Demolombe, 26, n° 287 : « Il n’y a qu'une seule espèce de solidarité, celle que la loi elle-même reconnait, et en dehors de laquelle il n’en existe aucune »; — Planiol, op. cit., II. n° 778.
(4) V. notamment un arrêt de la Cour de Paris du 28 mai 1900 (D., 1902, 2, 453).
cette conséquence importante qu'il ne saurait y avoir lieu de distinguer entre une solidarité parfaite et une autre dite imparfaite.
II. — OBLIGATIONS in solidum
Voici encore une autre distinction inconnue au delà du Rhin: celle que nous faisons chez nous entre l'obligation solidaire et l’obligation in solidum.
On dit en droit français(!) : A côté de l'obligation solidaire, il y a des obligations au tout sans solidarité. Chacun des débiteurs peut être contraint de payer toute la prestation due et ce paiement libère tous les autres. Mais cette obligation in solidum ne produit pas d’autres effets, notamment les actes d'exécution exercés contre un des débiteurs sont sans influence sur le droit des autres.
Passons maintenant à la législation voisine, et rappelonsnous l'institution que le nouveau Code à organisée : la solidarité allemande n’entraîne jamais d'effet secondaire, elle ne produit qu’un effet principal, l’obligation au tout; c’est une simple obligation in solidum.
Ainsi cette obligation in solidum, le type unique que le législateur de 1900 à cru devoir consacrer, existe chez nous dans certains cas.
Dans quelles hypothèses principalement parle-t-on, en droit français, d'obligation in solidum”?
1” Lorsque plusieurs personnes ont cautionné la même
{!) V. sur les obligations in solidum, Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., IT, nos 1298 et suiv. (et 1306, Il; 1194, I).
dette, elles sont obligées chacune à toute la dette (art. 2025); elles sont tenues pour le tout d’une dette qui n’est pas solidaire (pour la comparaison avec le droit allemand, v. supra, p. 40) (1).
2° Egalement l’article 1419, aux termes duquel deux époux communs en biens sont tenus pour le tout des dettes contractées par la femme avec l’autorisation de son mari, consacre, peut-on croire, un cas d'obligation in solidum. C’est du moins (car il s’élève sur ce point une grave controverse) l'opinion qui semble préférable (?). La jurisprudence, à l’inverse, décide que les deux époux sont solidaires. Notamment un arrêt de la Cour de cassation de 1962 (*) appliquant ici toutes les règles de la solidarité, indique bien que la Cour voit dans l'hypothèse un cas de solidarité véritable; plus récemment, nous trouvons un indice de l’affermissement de ce principe en Jurisprudence dans un jugement du tribunal civil de Rennes(‘), qui accepte la théorie de la Cour de
cassation.
3° Un cas fort important se présente en matière de délits
civils et de quasi-délits (°).
Ainsi, deux ou plusieurs personnes ont, par leur fait ou par leur faute, causé à autrui un dommage; elles seront tenues, chacune pour le tout, de la réparation du préjudice causé, lorsque du moins 1l y aura impossibilité de déterminer
la part de responsabilité qui incombe à chacune d'elles.
(1) V. Baudry-Lacantinerie et Wahl, Du cautionnement, 3 édit., n° 1051, () La question est étudiée par Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, Du contrat de mariage, tome I, nos 585 et suiv.
(3) Cassat., 16 juillet 1902 (D., 1903, 1, 401, note de M. Capitant). (‘) Rennes, 20 déc. 1909 (Gazette du Palais, 20-22 mars 1910).
(5) V. Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., II, nos 1298 et suiv.
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Chacun des co-auteurs sera condamné à la réparation intégrale du préjudice causé comme s’il en était seul l’auteur.
En pareille hypothèse, il est logique de ne voir qu’une simple obligation in solidum, dont l'unique effet est d’autoriser le créancier à demander le tout à chaque débiteur, parce qu'on manque de base pour diviser entre eux la condamnation, sans qu'il y ait lieu d’ailleurs d'appliquer les autres effets de la solidarité, ceux indiqués par les articles 1205, 1206, 1207 du Code civil. Cette solution ne réunit pourtant pas les suffrages de tous les auteurs, mais elle prévaut très généralement; le système de l'obligation à7 solidum a été soutenu notamment par Demolombe(!), et la majorité de la doctrine se prononce en ce sens (?). C’est l'opinion préférable.
Si l’on adopte cette manière de penser, on-se trouve alors marcher de pair avec la législation allemande. Le Btürgerliches Gesetzbuch dispose dans son article 830 : « Lorsque par une action illicite commise en commun, plusieurs personnes ont causé un dommage, chacune d'elles en est responsable; il en est de même lorsqu'il est impossible de reconnaître lequel de plusieurs intéressés a causé le dommage par son fait. » Et l’article 840 dit: «Lorsque plusieurs sont responsables conjointement du dommage résultant d’une action illicite, ils sont tenus... comme déhiteurs solidaires. Ainsi, le Code allemand établit la solidarité entre les coauteurs d'un même acte illicite. Quand l’action illicite a plusieurs
auteurs qui ont agi en commun, chacun est responsable du
{(‘} Demolombe, XXVI, nes 291, 295 et suiv.
®) Baudry-Lacantinerie et Barde, op cèt., €. II, nos 1301 et suiv.
te
dommage causé. Il en est de même, en dehors de l’action commune, lorsqu'il est impossible de discerner lequel a causé le dommage par son fait. Le Bürgerliches Gesetzbuch veut, dans les textes cités, faire application ici des règles qu'il a, précédemment, dans les articles 420 et suivants, édictées pour le type unique d'obligation solidaire par lui établi, à savoir : l'obligation in solidum. On voit done comment l’on se rapproche du système allemand, lorsqu'on adopte la théorie professée en France par la majorité de la doctrine.
Mais, disions-nous, cette théorie ne rallie pas tous les suffrages. Certains auteurs admettent la solidarité entre eoauteurs d’une même faute(!). Et surtout, notre jurisprudence (?) estime que ces derniers sont solidairement responsables. Elle est à peu près unanime à voir dans l'obligation des coauteurs d’un délit civil ou d’un quasi-délit une obligation solidaire; en cette matière, les jugements et arrêts parlent de solidarité, et prononcent d’une façon presque constante des condamnations solidaires; cette jurisprudence s'appuie, d’ailleurs, sur des motifs variables, mais elle n’en admet pas moins les conséquences de la solidarité (?). Seules quelques décisions judiciaires, qui restent sans écho, reconnaissent le principe d’une obligation in solidum; ainsi, un arrêt de la Cour de Douai du 25 janvier 1897(*) condamne deux personnes sans solidarité entre elles, mais chacune
(t} Ainsi Larombière (sous l’article 1202, ne 29).
(2) Toute la jurisprudence sur la malière est bien étudiée par Lafay, qui répartit les décisions judiciaires en certains groupes; — Lafav, Étude sur la responsabilité des coauteurs de délits ou quasi-délits civils, thèse Lyon, 1902.
(5) V. Planiol, If, nes 901 et suiv.; — Baudry-Lacantinerie et Barde, op. cit., IX, nes 1303 et suiv.
(‘) Douai, 25 janvier 1897 (D., 1897, 2, 319).
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pour le tout, à désintéresser le créancier de la totalité du préjudice(!). En face d'une jurisprudence aussi établie, persistant à prononcer la solidarité, on peut dire (et alors s'accuse la différence avec le droit allemand), que, chez nous, l'obligation pour les coauteurs d'un délit civil ou d'un quasi-délit de réparer le dommage causé est une véritable obligation sohdaire.
Il serait mieux de ne voir, dans l'hypothèse dont s’agit, qu'une obligation in solidum proprement dite. Le droit allemand se trouve ici offrir une solution meilleure. On peut regretter que la jurisprudence française persévère dans sa théorie. Les solutions auxquelles on aboutit avec le système de la solidarité complète sont vraiment bien rigoureuses en cette matière et l’on peut faire valoir à leur encontre de sérieuses considérations d'équité. Déjà en 1883, M. Gérardin en fait la remarque : « N'est-il pas très dur, dit-il, que des personnes responsables d'une faute commune, soient atteintes pour des faits auxquels elles sont demeurées complètement étrangères, que la demande en justice dirigée contre l’une fasse courir les intérêts et interrompe la prescription contre toutes? (?)» Or, de nos jours, le champ de la responsabilité qui nous occupe ne fera que s’agrandir avec les progrès de l'activité humaine, avec le développement du machinisme, de l'industrie, des moyens de transport: ce seront des manufactures voisines dont les vapeurs corrosives détruiront toutes
les récoltes dans un certain rayon, ce seront des abordages
{t} V. d'autres arrêts ne prononçant pas la solidarité dans Lafay, thèse citée, p. 159. -
(*) Gérardin, Loc. cit., 1SS5, p. 404.
de vaisseaux, des tamponnements de trains, des rencontres de voitures ou d'automobiles; dans un siècle de cireulation à outrance, des accidents de ce genre ne peuvent que devenir chaque jour plus nombreux. De plus en plus, par conséquent, le système de la solidarité complète, intégralement appliqué, se trouvera conduire à des résultats trop rigoureux pour les délinquants. C’est pourquoi nous restons partisan du système de l'obligation in solidum en cette matière.
in définitive, adoptant les conclusions de M. Gérardin, nous trouvons qu'il est «juste et utile» d’avoir, en droit français, la distinction entre la solidarité et l'obligation
in solidum.
TROISIÈME PARTIE
Conception théorique de l'obligation
solidaire.
Nous connaissons l'obligation solidaire, ses sources et ses effets. Une seule question est restée jusqu'ici en dehors de nos préoccupations : Quelle est sa construction juridique, tant en droit allemand qu’en droit français? C’est le problème auquel maintenant nous arrivons.
Au premier abord, notre plan paraît manquer de méthode. Il eût été plus naturel, semble-t-11, de commencer par cette question l'étude de lobligation solidaire : voir quelle base le législateur avait assignée à l'institution, pour en déduire ensuite les conséquences.
Il serait, en effet, plus logique de suivre pareille marche pour une étude de la question dans le seul droit français; il est facile ici de connaître le principe d’où partait le législateur pour établir les effets de la solidarité.
Mais il en est autrement pour la législation voisine : il est malaisé de savoir comment les rédacteurs du Bürgerliches Gesetzbuch ont conçu l'obligation solidaire; il fallait donc étudier d’abord les effets qu'ils lui ont assignés; puis, de
l'examen des solutions admises, essayer de voir comment ils ont entendu la bâtir théoriquement. Maintenant que nous avons étudié la solidarité, nous sommes en mesure d’aborder la question.
Quelles sont donc les conceptions que les juristes se sont
formées de cette institution, tant en France qu’en Allemagne?
A. — Droit français.
Le législateur de 1804 a puisé sa théorie des obligations solidaires dans les œuvres de Pothier, qui lui-même l'avait empruntée au droit romain.
À Rome, le système de la solidarité (solidarité proprement dite ou corréalité) repose tout entier sur une double idée : il n’y à qu’une obligation, mais plusieurs liens obligatoires. «Una res vertitur », comme disent les Institutes (*). L'idée d’un mandat de représentation entre les correi doit être écartée (?). Tous les effets de la corréalité sont ramenés au double principe : unité d'obligation et pluralité de liens ().
Ce fut cette conception de la corréalité qui se répandit en France lors de la renaissance du droit romain. Sur l'unité d'obligation, nos anciens juriconsultes basèrent encore leurs décisions. « Una est obligatio atque communs », dit Cujas (‘). Et Domat répète à son tour, au sujet de l'obligation solidaire : «Ce n’est qu’une seule et même obligation, una est obligalio una summa (). »
(t) /nstitutes, HIT, 16, K 1.
(2) V. supra, Effets secondaires, K 2, p. 150.
(#) V. Accarias, Droit romain, M, nos 549 et suiv.
(:) Cujac., Op., IX, col. 1276. — Æod. loc., en parlant des débiteurs corréaux :
« Omnes.. quorum est una et communis obligatio. » (6) Lois civiles, p. 1, 1. I, t. IT, s. 2, article 5,
À l’exemple de ces deux juristes éminents, Pothier vient ensuite fonder ses décisions sur l’unité d’obligation. Ainsi, comme nous l’avons déjà vu, pour l’effet général de l'interruption de prescription : « C’est une conséquence de ce que chacun des débiteurs est débiteur du total, car le créancier, en l’interpellant, l’a interpellé pour le total de la dette; la dette dont ils sont tenus est la même que celle pour laquelle leur codébiteur a été interpellé pour le total(t). » Il explique de même le rejaillissement sur tous les codébiteurs des effets de la faute ou de la demeure d’un seul. « Lorsque la chose due à péri par le fait ou la faute de l’un des débiteurs solidaires, ou depuis qu’il a été mis en demeure, la dette est perpétuée non seulement contre ce débiteur, mais contre tous ses codébiteurs qui sont tous solidairement tenus de payer au créancier le prix de cette chose, car la dette de chacun d’eux étant une seule et même dette, elle ne peut subsister à l’égard de l’un et être éteinte à l’égard des autres (?). » Quant à l'effet libératoire général d’un seul paiement, c’est encore « une conséquence de ce que la dette solidaire n’est qu’une seule dette d’une même chose dont il y a plusieurs débiteurs(?) ». Bref, Pothier appuie ses explications sur l’unité d’obligation. C’est, à ses yeux, le caractère principal de l’obligation solidaire; car, — après avoir établi au début de ses développements la dualité du principe qui gouverne la matière : « L’obligation est une par rapport à la chose qui en fait l’objet, le sujet et la matière, mais elle est composée d'autant de liens qu'il y a de per-
(t) Pothier, Obligat., n° 272.
() Pothier, Obligat., n° 273.
(3) Pothier, Obligat., n° 274.
sonnes différentes qui l’ont contractée (1) », — il ne parle plus dans les passages ayant trait aux rapports collectifs des codébiteurs avec le créancier, que de l'unité d'obligation, à laquelle il rattache toutes ses solutions.
Telle a dù être aussi la pensée de notre législateur en 1804 : il n’a pas manifesté l’intention d'innover. C’est donc la vieille conception romaine qui passa dans notre Code; si, les codébiteurs étant pris isolément, il y a autant d'obligations distinctes que de débiteurs, par contre, en envisageant tous les coobligés dans leurs rapports collectifs avec le créancier, il y à unité complète de l’obligation ou du moins prééminence de cette idée d'unité. Les auteurs du Code se sont référés à Pothier; comme celui-ci, ils ont invoqué le principe d'unité d'obligation pour rendre compte des effets de la solidarité. Telle est la base de l’obligation solidaire dans l'esprit des rédacteurs du Code civil, — D'autre part, la théorie de la représentation mutuelle des codébiteurs ne leur est sans doute pas demeurée étrangère; il est permis de supposer que les solutions des articles 1205, 1206, 1207, ont pu être justifiées, à leurs yeux, par l’idée de représentation déjà en cours chez bien des auteurs du XVI siècle, cette idée qui seule en donne la véritable explication et qui a été reçue avec raison par la jurisprudence postérieure. (V. Effets secondaires de la solidarité.)
Bref, chez nous, la théorie de l'obligation solidaire est fort simple. Elle est assise sur l’idée principale de l'unité d'obligation, — première idée, à laquelle vient s’adjoindre l’idée subsidiaire de représentation.
(1) Pothier, Obligat., no 963,
L'étude du droit français sur la question qui nous occupe maintenant ne présentant pas plus de difficultés, nous n’insistons pas davantage, afin de considérer plus tôt le droit allemand; ici, en effet, il n’est point aisé de dégager la conception théorique de l'obligation solidaire, et de plus amples développements seront nécessaires; comme ils le montreront, les deux idées que nous venons de poser pour le droit français ne se retrouvent plus au delà du Rhin.
B. — Droit allemand.
En Allemagne, la question de la construction de l’obligation solidaire ayant soulevé de vives controverses au cours du xIx° siècle, on pourrait croire qu’un Code faisant son apparition en 1900 eût voulu édifier sur la matière un système théorique. Au contraire, aucune théorie sur la solidarité n’est établie en termes formels dans le Bürgerliches Gesetzbuch.
On ne saurait, d’ailleurs, en faire un reproche à ses rédacteurs. Car le législateur n’a pas à construire des théories, c’est l’œuvre du jurisconsulte; le rôle du législateur consiste à consacrer des solutions. Un code contient des décisions pratiques et non des théories; la construction juridique est œuvre de doctrine (!).
Le Code allemand l’a bien compris; il a refusé d’édifier des théories. Ainsi, par exemple, lorsqu'il autorise les stipulations pour autrui et donne aux tiers, au profit de qui elles sont faites, le droit d'exiger personnellement les prestations
(f) V. Gaudemet, op. cêt,, p. 505,
stipulées à leur profit, il ne s’explique pas sur la construction juridique faisant comprendre l'attribution d'un droit aux intéressés : l’article 328 laisse à la doctrine le soin de prendre parti. — Ainsi encore, pour les personnes juridiques, il a été entendu dans la confection du Code que celui-ci n'avait à prendre parti sur aucune des constructions dogmatiques admises dans la doctrine comme explication de la capacité juridique des associations. — En ce qui concerne la Schuldübernahme, la conception théorique était indiquée dans les Motifs du premier projet, mais la deuxième Commission se garda soigneusement d'exprimer cette conception dans les termes mêmes de la loi et on usa d’une formule vague s'appliquant aussi bien à l’un quelconque des systèmes théoriques soutenus sur la reprise de dette qu'à la conception particulière des rédacteurs du Code (!). — On pourrait multiplier les exemples sans difficulté.
D'une façon plus générale, on peut dire que le Bürgerliches Gesetzbuch a rejeté les conceptions théoriques. «C’est, dit M. Saleilles, une caractéristique essentielle de l’œuvre des auteurs du Code allemand que toute conception de caractère doctrinal, non seulement a été bannie du texte en tant qu'il eût été question de la revêtir d’une formule légale expresse, mais que, même dans le cas où il à fallu implicitement en adopter une afin de prendre parti sur les solutions concrètes à consacrer, il à été entendu que la construction juridique, ainsi visée, n'avait aucune valeur obligatoire au point de vue légal et restait encore librement soumise aux appréciations et fluctuations de la doctrine (?). »
(!) Gaudemet, Loc. cit.
() Saleilles, Zntroduetion à l'étude du Code civil allemand, p, 103.
Or, c’est bien en la matière de la solidarité plutôt que partout ailleurs que le législateur d’outre-Rhin devait faire application de ses principes.
En effet, il faut savoir que la question de la construction de l’obligation solidaire avait, en Allemagne, suscité des controverses passionnées. [hering y fait allusion, dans ses Lettres d'un inconnu sur la jurisprudence actuelle, où, comme plaisanterie, il veut partager les juristes de son temps en deux classes, suivant qu'ils ont où non écrit sur la corréalité; il nous dit que la question leur donne au moins autant de souci que celle de la Trinité en procure aux théologues (1). Tandis qu’en 4829, on pouvait encore dire(?) que le sujet avait fait naître une littérature des plus touffues, — quelque quarante ans plus tard, Windscheid, rendant compte d’un traité de Samhaber sur la question, constatait (*) que de son temps on avait véritablement trop écrit sur la nature de l'obligation
corréale (*\,
(t) Ihering, Vertrauliche Briefe über heulige Jurisprudenz von einem Unbek:annten, publiées en 1863 sous le voile de l’anonyme, reproduites dans Scherg und Ernst in der Jurisprudens (3. Auflage, 1885; Erster Bricf, p. 8): « IViünschen Sie die Lileralur des gemeincen Rechts über die Korrealobligation? Sie würde eine ellenlange Note füllen. Man kann die Juristen der heutigen Zeit in swei Klassen einteilen : diejenigen, die über Korrealobligalionen geschrieben, und solche, die nicht darüber geschrieben haben. Den Theclogen kann der Begriff der Dreieinigkeit miht mehr Kopfzerbrechen verursacht haben, als unseren Juristen der dieser civilistischen siwei oder Mehreinigleit. »
(2) « Æsist nicht leicht über irgend einen andern Hauptpunkt des rümischen Rechts die Literatur so dürftig wie über diesen zu finden », cité par Windscheid. V. note suivante.
(#) « Ueber das Wesen der Korrealolligation ist in der neuern Zeit soviel geschrieben worden, dass das Thema anfangen mag, manchem einen gelinden Ueberdruss su erregen. » (Windscheid, dans Æritische Vierteljahrsschrift, IT, p. 163.)
(4) « Les juristes se sentaient pris d'un certain malaise rien qu’en entendant le nom de corréalités », dit von Helmott. « Die Juristen selbst bei den blossen
Il était par suite difficile de se faire une opinion; Thering est même si découragé qu'il cherche à oublier tout ce qu'il a lu à cet égard(!). Les systèmes étaient si nombreux! « Le juriste n’ose pas ne pas construire le sien, pas moins qu'une dame sortir sans crinoline », dit encore Ihering (?).
Inutile, bien entendu, de passer en revue les différentes combinaisons qui ont été proposées (*).
Mais il est nécessaire, pour notre point de vue, de connaître les deux courants d'idées qui divisaient principalement les jurisconsultes :
a) D'un côté, se trouvaient les partisans de la théorie de Keller-Ribbentrop.
Keller, montrant que la litis contestatio fait disparaître l’objet de l'obligation à l'égard de toutes les personnes en cause, en tire comme conséquence que, lorsque dans une obligation solidaire la litis contestatio faite par une des personnes in obligatione détruit le droit des autres, ce phénomène se produit parce que, malgré la pluralité de sujets, l'obligation solidaire est une obligation unique quant à son objet. — Et Ribbentrop, adoptant l’idée, va plus loin que Keller; il fait deux classes d'obligations : dans la première, il Namen der Correalobliqationen ein gewisses Unbehagen überkommt. » (Von Helmott, passage relevé par Fuehr, loc. cit.)
(t) Ihering, Loc. cit. « Mir schwindell der Kopf, wenn ich mich in diese Literatur vertiefe, und je mehr ich davon lese, desto wirrer wird es mir, und wenn ich einen praktischen Fall su beurteilen habe, so werde ich seiner nur dadurch Herr, dass ich alles; was ich je über Korrealobligationen gehürt und gelesen, gänzslich vergesse. »
() « Wer sich heute nicht auf die civilistische Konstruktion versteht, der môüge nur susehen, wie er durch die Welt kommt; so wenig wie eine
Dame heutsutage ohne Krinoline su erscheinen wagt, so wenig ein moderner Civilist ohne Konstruktion. » (Ihering, loc, cèt., {re lettre, p. 7.)
() Voir l'énumération des systèmes duns Windscheid, Pandekten, I, $ 293, note 1,
ie
place les obligations qui sont éteintes à l'égard de tous par la litis contestatio, et il dit qu'il y a alors unité d'obligation; dans la seconde, il réunit toutes celles qui ne présentent pas ce caractère d'unité. Dans les premières seules, il y a unité «objective » d'obligation avec différents liens « subjectifs ». A la question de savoir si tout fait de la part d’un correus a la même conséquence pour les autres correi, on répond en divisant l’obligation en «son existence objective et ses rapports subjectifs(!) ». Cette doctrine de Keller-Ribhentrop réunit beaucoup de partisans : ainsi Savigny, pour lequel l’unité des obligations corréales ne fait pas de doute, « parce que matériellement il n'y a là qu’une obligation et Ja pluralité de l'obligation n’est qu’une forme (?) »,ou encore Windscheid (?).
b) Dans le camp opposé, se trouvent les adversaires de la théorie de l’unité. Ruckert, le premier, osa dire que « l’unité objective » et « les rapports subjectifs », ces mots de ralliement des théoriciens de l’unité, sont pour lui «des idées en l’air » (*), et qu'à son avis les obligations corréales et les obligations simplement solidaires ne diffèrent pas essentiellement. D’autres le suivirent dans cette voie, comme von Helmott, Dernburg(”), surtout Kuntze. Celui-ci exposa
(1) « Man muss zwischen dem objektiven Bestand der Obligation und der
subjektiven Besiehung derselben unterscheiden. 1m objektiven Bestand liegt eine Einheit vor, in der subjektiven Besiehung dagegen eine Mehrheit. »
(2) « Weil materiell nur eine Obligation da, die Mehrheit der Obligation nur Form ist. »
(4) Windscheid, Pandekten, IN, $ 293 : « Es ist nur eine Obligation vorhanden, aber für mehrere Gläubiger oder Schuldner, und zwar für jeden Einzelnen so, als wenn er der alleinige Gläubiger, der alleinige Schuldner inäre. » — « Eine einsige Obligation mit einer Mehrheit der subjektiven Begiehungen. »
{‘) « Begriffe, die in der Luft schweben. »
(5) Dernburg, dans ses Pandeckten, II, $ 72, n'accepte pas la théorie de l'unité; lui aussi parle de « mehrere Obligationen ».
clairement qu'il y a dans l'obligation solidaire corréale, plusieurs obligations multiples dont chacune est entièrement indépendante, et Ibering dut avouer dans ses Annales que Kuntze «s’est essayé sur une exposition des obligations corréales d’une manière qui ne rend nullement facile la tâche de défendre la doctrine régnante (1) ».
En résumé, les uns (c’est le plus grand nombre), font prédominer dans l'obligation solidaire, corréale, l’idée d'unité; les autres, la notion de pluralité d'obligations. Tels sont les deux systèmes auxquels se rattachent tous les autres.
Il convient, cependant, de mentionner comme particulièrement intéressante la théorie originale de Fitting, qui fait intervenir une autre idée, celle d’alternative. Il déduit sa théorie sur l'obligation solidaire de la ressemblance qu'elle présente avec l’obligation alternative. Pour lui, il v a alternative, mais portant sur le sujet, au lieu de porter sur l’objet : celui-là seul sera débiteur qui sera choisi par le créancier. De même que, dans l'obligation alternative ordinaire, le créancier ne peut exiger qu'une seule chose parmi les objets in obligalione, de même dans l'obligation corréale, une seule personne peut être poursuivie et cette poursuite a pour effet de hhbérer les autres. Quant à la simple solidarité, elle comporte plusieurs obligations indépendantes. — Le système de Fitüng /die Natur der Correalobligationdn) est done celuici: Dans la corréalité, on à une obligation alternative, qui
veut que, lorsque le créancier aura fait son choix, les autres
(} Thering, dans ses Jahrbrücher, 1857, 1, 1, au bas de la page 27 où il arrive à parler de la question de la construction de la corréalité, «an der jetst Kunt£se in einer Weise versucht habe, die die Verteidiqung der herrschenden Lehre Jedenfalls su keiner leichten Aufyabe macht. »
débiteurs soient libérés; dans les obligations in solidum, au contraire, l’idée d’alternative disparaît et on se trouve en présence de plusieurs obligations indépendantes qui n’ont de commun que l’objet.
Comme on le voit, la question de construction de lobligation solidaire avait excité à un très haut degré l’activité des juristes d’outre-Rhin; tel était l’état de la doctrine allemande lors de la codification nouvelle. Qu'est-ce qu'a voulu faire le législateur de 1896? A-t-il distingué plusieurs solidarités? Et qu’a-t-il répondu à la fameuse question qu’on peut poser, avec Ihering, dans les termes suivants : «1st es eine Obligation mil mehreren Subjekten, oder enthält sie aleich viel Obligationen, als Subjekte? » Est-ce une obligation unique avec plusieurs sujets, ou contient-elle autant d’obligations qu'il y a de sujets?
Un premier point ne fait aucune difficulté; le voici :
Le Bürgerliches Geselzbuch n'entend reconnaitre qu’une seule et unique solidarité dont les règles seront applicables partout où il y aura pluralité de sujets pour une seule obligation.
Les Motifs, en effet, nous renseignent à cet égard. Ils expliquent qu’on a voulu suivre ici les différentes codifications modernes ayant précédé le projet. Or, celles-ci ne parlent que d’un seul genre d'obligations solidaires. Cela fenait : pour les unes, comme l’Allgemeines Landrecht, le Code français.…, à ce que, de leur temps, la théorie des deux solidarités était encore à: peine soupçonnée, là découverte de Keller- Ribbentrop n'avait pas été faite; — pour les autres, plus récentes, cela tenait à des préoccupations de simplification
pratique. Le Code saxon, par exemple, avait rejeté comme non pratique la distinction entre obligations corréales et obligations purement solidaires (1). Elle avait été laissée de côté également par le Code de commerce allemand, dont les travaux préparatoires montrent que, en le rédigeant, on à soigneusement évité de prendre parti pour ou contre la doctrine de Ribbentrop; on y établit des cas de solidarité, on y pose des règles importantes (présomption de solidarité, art. 280, — exclusion du bénéfice de division, art. 281), — « mais quant à la conception juridique de lobligation solidaire commerciale, il n’y a pourtant rien à prendre dans le Code de commerce, on a évité intentionnellement de se prononcer à ce sujet(?). » Et les Motifs, après avoir passé en revue ces différentes codifications, concluent que le projet a voulu suivre la voie dans laquelle s'étaient engagés les législateurs modernes et qu’il ne connaît qu’une sorte unique d'obligations solidaires(*). Ainsi, pas de distinction entre plusieurs solidarités; c’est, d’après Ihering, la meilleure solution que puisse donner un Code moderne (),
(1) Motifs, TT, 155 : « Ebenso hat das särhs. G. B. ($ 1019-1038) die Unterscheidung zwischen korreal- und blosser Solidarobligation als unpraktisch verworfen, und die Gesammischuldverhältnisse unter einheitlichem Gesichispunkle geregelt... »
(2) « Uber die juristische Auffassung der Handelsrechtlichen Solidarobligationen ist jedoch aus dem H. G. B.nichts su entnehmen und es ist absichtlich vermieden worden, darüber sich auszusprechen. » (Motifs, I, 155.)
(#) « Aus dieser Darstellung ergiebt sich, dass alle massgebenden Gesetsgebungen und Entwürfe das Gesammtschuldverhältniss einheitlich gestaltet haben, und swar die neueren Gesetse und Entiwürfe mit bewusster Ablehnung der heutzutage gemeinrechtlich angenommenen Unterscheidung. Der Entwurf ist diesem Zuge der modernen Gesetsqebung ÿefolgt und kennt demgemäss nur eine Art der Gesammischuldverhältnisse. » (Motive, eod. loc.)
(:) Thering, dans ses Jahrbücher, 1886, Bd, 24, « Die active Solidarobligalion », p. 185.
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Le législateur allemand ne connait done qu’une sorte d'obligation solidaire. Voilà un premier point acquis.
Un deuxième ne l’est pas moins. Le même législateur a rejeté encore toute idée de représentation dans la solidarité; mais, déjà, nous avons dû donner à ce sujet les explications nécessaires(l), nous n’y revenons pas.
Ainsi, le Bürgerliches Geselzbuch n’admet qu’une seule solidarité, — pour laquelle, d’autre part, il repousse l’idée de représentation.
Mais il reste encore la question : Sur quel système établitil cette solidarité unique? Quel est celui qu'il a adopté comme base de sa théorie?
Or, le problème est plutôt malaisé à résoudre en termes certains, parce que le législateur allemand a évité soigneusement de dévoiler sa pensée à cet égard. « Le projet, disent ses Motifs (?), évite par principe de se prononcer pour une théorie déterminée, celle dite de l'unité, comme celle dite de la pluralité d'obligation. » Pour échapper à tout malentendu, il s’est refusé à employer quelque expression technique susceptible d’impliquer adoption d’un système particulier (). De certaines expressions, la critique aurait pu conclure qu’il avait pris parti pour tel système plutôt que pour tel autre : c’est ce qu'il n’a pas voulu. Aussi, désigne-t-il les obligations solidaires par toute une périphrase : obligation avec une
pluralité de créanciers ou de débiteurs {Schuldverhältnisse
(1) V. supra, 2e partie, sect. IT, chap. second, 2, p. 151.
EME Der Entiourf vermeidet principiell sieh für ein bestinmmtes Princip, das sogenannte Einheils- oder das sogenannte Mehrheitsprincip auszusprechen. » (Motifs, 11, 155.)
(5) Saleilles, op. cit., n° 114,
mit einer Mehrheit von Gläubigern oder Schuldnern). Les codébiteurs solidaires sont. appelés Gesammitschuldner et les cocréanciers Gesammiügläubiger : mais l'expression ne saurait rien révéler. Nous nous rappelons à ce sujet une remarque de M. Saleilles, dans son Introduction à l'étude du Code civil allemand (!) : il observe que ce dernier contient un certain nombre de définitions légales auxquelles sont jointes les expressions ainsi définies; « mais, dit-il, ces définitions n’ont jamais pour objet de fixer une conception théorique et abstraite, elles visent un sens purement concret donné à certaines expressions juridiques d'usage courant... »
Ainsi, en aucune façon, le Bürgerliches Geselzbuch ne veut paraître se prononcer. La question qui nous occupe est entièrement abandonnée à la doctrine; et nous voyons Ihering se féliciter qu'il en soit ainsi (?).
Puisque donc, des termes mêmes qu'emploie le législateur, il est impossible de dégager sa pensée intime, puisque aussi bien les Motifs ne la trahissent pas non plus, — une seule ressource reste à son interprète pour essayer de découvrir la ligne directrice qu'il a suivie : c’est de considérer les effets qu'il attribue à l'obligation solidaire; que peut-on induire des solutions admises?
Ces solutions précisément nous sont connues par la deuxième partie de notre étude; c’est le moment de les invo-
quer. Peuvent-elles nous révéler la théorie qui, dans l'esprit
(1) Saleilles, /ntroduction à l'étude du Code civil allemand, p. 110.
@) Zhering's Jahrbücher (passage cité plus haut): « Gegen die Beseiliqgung der rümischen Ausdrücke und selbst gegen die Ersetsung derselben durch einen eingigen deutschen habe ich nichts einsuiwrenden und der Streit : ob Einheit oder Mehrheit der Berechtiqung mag der Gesetsgeber immerhin der Doctrin überlassen. »
du législateur allemand, sert de base à la solidarité? Nous le croyons. Elles suffisent, à notre avis, pour voir quelle conception il a eue de l’obligation solidaire, quel parti il a pris sur la célèbre question théorique de l'unité où de la pluralité, en d’autres termes, et bien qu’il se soit refusé à entrer formellement dans le débat, quelle à été sa pensée intime sur ce point.
Rappelons-nous les effets généraux de l'obligation solidaire en Allemagne. Nous avons vu l’effet extinctif du paiement et de ces autres actes qui désintéressent complètement le créancier, dation en paiement, consignation, etc. Dans ces cas, la dette est supprimée, il est naturel que tous les codébiteurs soient libérés. Mais, tous autres événements se réalisant dans la personne d’un codébiteur resteront sans aucune influence sur les autres; l’article 4235 pose, nous le savons, cette règle importante : effet absolument relatif et tout personnel à ceux entre qui ils interviennent, des faits qui, sans constituer un paiement ou acte équivalent, peuvent influer sur le sort de la dette par suite de circonstances qui ne concernent que l’un des intéressés. En d’autres termes, ce texte revient donc à poser en principe, lindépendance complète des diverses obligations, des différents liens qui unissent chaque débiteur au créancier commun. C’est ainsi que l’interruption ou suspension de prescription produit un effet essentiellement relatif, — les conséquences de la faute ou de la demeure personnelle à un des codébiteurs ne rejailissent pas sur les autres, — la chose jugée est restreinte à ceux des codébiteurs qui ont été impliqués dans l'instance, les autres ne pourront ni l’invoquer, ni se la voir opposer, etc. Inutile
d’insister sur ces différentes solutions, puisque nous les avons
étudiées déjà. Ne disent-elles pas clairement que les diverses obligations nées de la solidarité doivent être considérées comme absolument séparées les unes des autres? Sans doute, un seul paiement et d’autres actes satisfactoires en tenant lieu les supprimeront toutes, — il n’en peut être autrement, cette nécessité découle de la nature même de l’obligation solidaire, — mais il n’en est pas moins vrai que chacune d’elles a son existence propre, elles sont tout à fait indépendantes.
Lorsque se rencontre une pluralité de débiteurs ou de créanciers, il y a autant d'obligations différentes, pense le Code allemand, et ses commentateurs le disent pour lui; par exemple, Crome : « Il y a ici plusieurs obligations semblables portant sur la même prestation, les différentes obligations sont complètement indépendantes l’une de l’autre, » etc. (1).
En définitive, c’est, à notre avis, le système de la pluralité d'obligations que le législateur d’outre-Rhin avait en vue. Il s’est rallié à la thèse de Kuntze.
Kuntze disait (?): Dans l'obligation corréale, il n’y a pas une obligation, mais plusieurs obligations semblables et distinctes. Il rapprochait la corréalité de la novation, étudiant les deux ensemble dans un même chapitre (chap. V), au début
duquel il explique leur lien de parenté(®). Dans les deux cas,
(1) Crome, passim, $S 139 ct 206 : « ... Es entstehen hier mehrere gleichfürmige Schuldverhältnisse auf dieselbe Leistung... mehrere selbständige Verpflichtungen... die verschiedenen Schuldrerhältnisse sind gans unabhängig von einander... Wenn eine und dieselbe Leistung von Mehreren geschuldet und oder an mchrere Personen su bewirken ist, so liegen soviel Schuldverhältnisse vor, als Personen auf der Glaübiger- oder Schuldnerseile vorhanden sind. »
(2) Kuntze : Die Obligqationen im rümischen und heutigen Recht, A8S6.
(3) « Zch stelle Novalion und Korrealobligation unter einen Gesichtspunkt und fasse sie daher in diesen Kapitel susammen.……. Worin liegt diese innere Verwandischaft? C'est dans la pluralité d'obligations, Mehrheit der Obliga-
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dit-il, il y a pluralité d'obligations; la corréalité implique unité d'objet dans une pluralité simultanée d'obligations et la novation implique unité d'objet dans une pluralité successive d'obligations {dort liegt simullane, hier successive Mehrheit vor). En matière de novation, la seconde obligation naît après la première, tandis que, en matière de corréalité, elles naissent toutes ensemble; mais, dans une hypothèse comme dans l’autre, il y a toujours indépendance de chaque obligation.
C’est une conception semblable que le législateur allemand a eue de l'obligation solidaire; de même que Kuntze, il a vu là une pluralité d'obligations avec objet identique.
M. Saleilles porté à cette conclusion y voit cependant une objection (!); c’est la suivante :
La possibilité de la remise objective, d’après lui, ne peut se concevoir si l’on admet que les diverses obligations nées de la solidarité sont indépendantes les unes des autres; dans ce cas, en effet, le créancier commun pourra bien éteindre l'obligation particulière du débiteur auquel il fait la remise, mais les liens obligatoires étant distincts et indépendants, la convention de remise faite entre l’un des débiteurs et le créan. cier ne pourra, même avec le consentement de ce dernier, avoir aueçun effet sur les obligations des autres débiteurs. Cet effet ne peut se produire que si les divers débiteurs se représentent mutuellement ou encore si l’on admet l’unité de l’obligation solidaire. C’est ce dernier parti que prend M. Saleilles,
tionen : Die Novation setst mehrere Oblig ionen begrifflich voraus, eine prior und eine nova; ebenso die Korrealität nämlich mehrere coexistente speries obligalionis... » (Kuntze, op, cit, ch. V, p. 126.)
(!} Salcilles, op. cit., n° 129,
in
puisque l’idée de représentation a été certainement rejetée.
Il y à cependant, semble-t-il, une conciliation possible. II faut se représenter que le législateur allemand pense ici à la règle d’après laquelle le paiement entraîne extinction totale de la dette solidaire. Il considère que la remise, lorsqu'elle est absolue, doit être assimilée au paiement. Sans doute (il ne l’oublie point), l’on se trouve en présence de plusieurs obligations distinctes les unes des autres, mais puisque le paiement suffit à les éteindre toutes à la fois et fait disparaitre la dette erga omnes, de même la remise objective doit opérer pareille extinction à l'égard de tous les codébiteurs. La convention dont il s’agit dans ce cas n’est pas une convention quelconque, ne devant par suite concerner que le débiteur qui l’a faite; — elle à trait au paiement, le créancier consentant une remise se considère comme payé, la convention remplace le paiement dans toutes ses conséquences, et doit produire les mêmes effets que lui. Le créancier pouvait bien recevoir un paiement effectif, lequel aurait éteint l'obligation à l'égard de tous, et en remettre immédiatement le montant au débiteur qui l’avait effectué; au lieu de recourir à ce détour, 1l a préféré agir plus simplement, et remplacer les deux opérations par une convention qui doit produire les mêmes effets.
D'ailleurs, M. Saleilles lui-même, en formulant son argumentation, se rend bien compte qu'eile ne porte guère que pour la solidarité active. La remise objective, dit-il, est peu conciliable avec l’idée de pluralité d'obligations, «en matière de solidarité active tout au moins ». Qu'elle soit possible si l’on accepte l'unité d'obligation, rien de mieux; il n'y a qu'une seule obligation, le créancier en faisant remise pour
le tout ne dépasse pas ses droits; au contraire, avec la pluralité d'obligations, le créancier peut bien faire remise de l’obligation dont il est créancier, mais comment supposer qu'il puisse disposer de l’obligation des autres, puisqu'il n’y a pas représentation réciproque?
De ce côté, en effet, l’objection est plus embarrassante. Pourtant, elle n’est peut-être pas sans réponse.
Ici encore, faut-il dire, le législateur allemand envisage le paiement. Puisque, pense-t-il, le créancier solidaire peut recevoir un paiement intégral, il faut lui permettre aussi de faire des actes équivalents (1). Tout mode d'extinction qui équivaut au paiement supprime la dette. Ainsi, pour la dation en paiement : le créancier ici change l’objet de la dette, ül est censé avoir reçu l’objet promis; — de même, pour la remise : il est censé avoir été payé. Il y à bien toujours une pluralité d'obligations; mais elle ne fait pas obstacle à la possibilité d’une remise ayant même étendue que le paiement, « ein wie die wirkliche Erfüllung, datio in solutum, erfolgte Aufrechnung, wirkenâer Erlassvertrag ». (Motifs, sous article 332, p. 165.)
Au surplus, si l’on ne veut pas admettre que les rédacteurs du Code allemand ont vu la pluralité d'obligations en matière de solidarité active, il convient tout au moins de restreindre la solution à cette solidarité active; car, il est à peu près évident que, pour la solidarité passive, ils ont repoussé le système de l’unité.
Mais alors, la construction de l'obligation solidaire serait différente du côté actif et du côté passif! On ne peut nier
(1) V. suprà, p. 24.
que cette manière de voir prête à la critique; elle est bien peu vraisemblable. Tenant compte de la logique dont les rédacteurs du Bürgerliches Gesetzbuch ont donné üe si nombreuses preuves, il est plus naturel de supposer qu'ils ont conçu l'institution comme ayant, sous ses deux faces, la même base, la même construction juridique. — D'ailleurs, l’article 429 alinéa 3 du Bürgerliches Gesetzbuch déclare applicable à la solidarité active l’article 425 : or, ce dernier texte est celui qui, pour la solidarité passive, pose la grande règle de l'indépendance absolue des divers liens unissant les débiteurs au créancier commun. Donc, on a voulu, en Allemagne, assigner à l'obligation solidaire la même base du côté actif comme du côté passif.
Dans les deux hypothèses, on à vu plusieurs obligations séparées les unes des autres. C’est bien probable, malgré l’objection de M. Saleilles.
Cette objection n’est pas la seule. Une autre proposition du Code allemand semble contraire au système que nous disons avoir été appliqué par lui. C’est l’article 424, relatif à la demeure du créancier. Nous le connaissons déjà et ne revenons pas sur les explications données plus haut (p. 133 et Suiv.). — Une seule question nous occupe présentement à son sujet: sa disposition ne va-t-elle pas à l'encontre du système de la pluralité d'obligations?
Il est bien évident que le législateur d'outre-Rhin s'écarte ici de son principe (1). Il attribue à la demeure du créancier un effet absolu, alors que, dans la théorie allemande, il paraissait naturel de lui donner seulement un effet relatif, puis-
(1) V. supra, Ile partie, p. 135,
qu'il ne s’agit plus avec elle de ces actes qui désintéressent réellement le créancier et doivent à ce titre comporter un effet général.
Mais il n’en est pas moins vrai, d'autre part, qu'il ne faut point regarder l’article 424 comme impliquant un abandon du système de la pluralité d’obligations :
Le Code allemand doit, nous le savons, cette disposition aux rédacteurs de la deuxième Commission. Or, ceux-ci, tout en réformant, sur ce point, l’œuvre de leurs prédécesseurs, n’ont point imaginé différemment l'obligation solidaire; comme les autres, ils y ont vu, eux aussi, plusieurs obligations distinctes. Mais, considérant la prestation faite au créancier commun, ils ont trouvé plus logique de lui donner la même portée, quel que soit le sort de cette prestation. Voici l’un des codébiteurs qui fait une offre sérieuse de payer : Si le créancier l’accepte, elle va produire un effet absolu. S’il la refuse, ne doit-elle plus avoir qu’un effet relatif? Non, viennent à penser les rédacteurs de la deuxième Commission; ce sont là les deux faces d’un même acte juridique; le refus d’accepter de la part du créancier doit produire le même effet général que son acceptation ellemême; or, celle-ci rend le paiement parfait; l’offre de la prestation doit être traitée comme le paiement. Dans le sein de l’assemblée de 1890, « on admit que l'offre de la prestation ne doit pas être traitée autrement que la prestation elle-. même; puisque celle-ci produit effet vis-à-vis de tous les débiteurs solidaires, il en doit être pareillement de l'offre de la prestation (1) ».
(1) « Man nahm an, dass das Angebot der Leistung nicht anders behandelt werden kônnewie die Leistung selbst; da dieselbe für alle Gesammtschuldner
Encore une fois, le premier projet assimilant la demeure du créancier à la demeure du débiteur était plus logique, la décision cadrait mieux avec le système de la pluralité d’obligations. Mais la solution contraire, passée dans l’article 424, ne permet pas cependant de conclure au rejet de cette théorie. Elle dénote seulement dans les idées des seconds rédacteurs un peu plus de flottement. Le système du Gode est plus flexible que celui du projet; mais au fond, l’obligation solidaire est assise sur la même base. ;
Donc, malgré les objections qui peuvent être faites, c’est bien le système de la pluralité d'obligations qui semble être
celui du Code allemand.
Deux considérations viennent encore à l'appui de cette assertion.
a) En premier lieu, n’est-il pas remarquable de voir le Bürgerliches Gesetzbuch, traitant des obligations solidaires, ranger sous le même titre les obligations indivisibles? Le fait mérite d'autant plus d’être relevé que, d’une façon générale, chez les rédacteurs de l’œuvre allemande, lesprit d'analyse domine plus que l’esprit de synthèse; ainsi qu'on l’a déjà remarqué (1), « jamais ils ne rassemblent sous un même titre des institutions hétérogènes ». [ei, on les voit réunir l’obligation solidaire et l’obligation indivisible. Or, au cas d’indivisibilité, il est bien certain que l'obligation est multiple, mais
ne peut s’exécuter que par une seule prestation. C’est done
wirke, so müsse dasselbe auch von dem Angebote der Leistung gelten. » (Planck, IT, sous l'article 424.)
{t) Jourdan, «la Prescription d’après le Code civil allemand », thèse Aix, 4906, p. 43.
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que, dans la solidarité aussi, ils voient pareille multiplicité; ils l’envisagent comme une modalité faisant éteindre plusieurs obligations par le fait d’une exécution unique.
b) C'était aussi le caractère de l’obligation 2n solidum du droit romain de comporter plusieurs obligations distinctes. Or, que peut-on constater avec le nouveau Code allemand? Un fait assez significatif : Les solutions qu’acceptaient auparavant les jurisconsultes et romanistes allemands pour l’obligation in solidum, la simple solidarité, sont celles-là mêmes que le législateur de 1896 a consacrées quand il à voulu réglementer l’obligation solidaire telle qu’il la comprenait, quand il s’est agi de poser les règles de l’unique solidarité qu'il établissait dans le Bürgerliches Gesetzbuch.
Ainsi : en matière de recours, le droit commun allemand, le Code saxon n’admettaient pas le recours de plein droit, mais la présomption d’un droit au recours était, au contraire, déjà reçue en droit romain pour la simple solidarité : le Code allemand l’admet. — De même en ce qui concerne la prescription : le Bürgerliches Gesetzbuch consacre l'effet relatif de l'interruption ou suspension de prescription; or, c’était précisément la règle pour l’obligation in solidum, l'effet absolu n'avait pas été admis en matière de simple solidarité. -— D'autres exemples seraient encore possibles. — On ne peut, évidemment, attacher à l’argument qu’une importance assez restreinte (pour le recours, par exemple, la règle du Bürgerliches Gesetzbuch dont nous parlons figure également dans le Code Napoléon qui pourtant base la solidarité sur l’idée d’unité); cependant une tendance semble se révéler dans le Code allemand, et l’on peut dire qu’il se rattache d’une manière visible à l’ancienne solidarité simple. C’est
bien parce qu’il voit dans la solidarité plusieurs obligations existant sous le couvert d’une pluralité d'exécution.
Ainsi, la solidarité qu’établit le Code de 1900 ressemble à l’obligation in solidum du droit romain.
C’est en cela d’ailleurs qu’il a soulevé sur cette manière les critiques des germanisants : ceux-ci lui font un reproche d’avoir consacré des règles romaines. Tel Gierke, lorsqu'il passe en revue les principales dispositions du premier projet({) : venant de voir que ce dernier, pour la Schuldübernahme « s'éloigne beaucoup du droit romain {« entfernt sich am weitesten von rômischen Recht »)}, — et arrivant alors aux obligations solidaires, il constate (?) que le projet revient ici aux idées latines, ce dont il se plaint : il aurait préféré qu’on suivit la tradition germanique et qu'on se décidât à consacrer sur ce point la Gesammte Hand, au lieu de ne faire à ce vieux principe que certaines concessions presque à regret. Gierke nous dit que le projet a établi l'obligation solidaire d’après les idées individualistes du droit romain (*). Et, après avoir remarqué que l’idée de représentation de l’ancien droit allemand à été repoussée (*, il montre que l’on a considéré
(1) Gierke, Loc. cit.
(?) Gierke, eod. loc. « In dem Titel über Schuldverhältnisse mit einer Mehrheit von Glaübigern, oder Schuldnern, kehrt der Entiourf sum romanistischen Gedankenkreise surück. Er kennt lediglich die beiden individuadistischen Prinsipien der Anteilijen und der solidarischen Berechtiqung oder Verpflichtung, während er das deutschrechtliche Prinsip der Gesammiten Hand nirgends verwertet und nur halb wider Willen dem Gedanken der Glaübiger- oder Schuldnergemeinschaft einige Zugeständnisse macht. »
(#) Gierke, Loc. cit., p. 205 : « Das Schuldverhältniss, bei welchem von mehreren Gläubigern ein jeder auf das Ganze berechtigt oder von mehreren Schuldnern ein jeder auf das Gause verpflichtet ist, konstruirt der Entwurf, obwokhl er es technisch « Gesammtschuldverhältniss » nennt, streng individualistisch. »
() « Er (der Entwurf) lehnt unbedingt die deutschrechtliche Vorstellung ab... » (Gierke, loc, cit.)
les différents liens de l’obligation dont s’agit comme complètement séparés et indépendants les uns des autres f« als vollkommen getrennte und voneinander unabhängige »J; c'est pourquoi, ajoute-t-1l (1), le projet, dans les solutions des diverses questions, applique aussi complètement que possible le principe de l’indépendance des différents engagements (?).
En résumé, les auteurs du Code allemand ont-ils admis la théorie de l’unité de l’obligation solidaire?
À cette question difficile, M. Saleilles répond par l’affirmative. [l y a certes, nous le reconnaissons, quelque hardiesse de notre part à ne pas adopter ici les vues du savant professeur, néanmoins nous penchons pour la solution contraire : elle nous paraît plus vraisemblable. Le législateur d’outre-Rhin ne donne-t-il pas l’impression complète de s’être représenté l’obligation dont s’agit comme formée d’une pluralité de liens distincts et bien indépendants? Dans son esprit, croyons-nous, il n’y a pas unité objective d'obligation, mais seulement unité d'exécution; c’est à la thèse de Kuntze qu’il s’est rallié: « Mehrheit der Obligationen; — jede dieser mehreren Obligationen ist gänzlich selbständig(®?). » Telle est, à notre avis, l’idée qu’on a eue de la solidarité lors de la confection du Code; seulement, elle s’accusait dans le premier projet plus nettement que dans le Code lui-même.
(4) « Demgemäss führt er im einselnen, soweit irgend müglich, das Prinsip durch, dass die Tatsachen und Vorgänge, welche das Recht eines Gesammtgläubigers oder die Pflicht eines Gesamtschuldners verändern oder aufheben, auf die Rechte und Pfchten der übrigen Beteiligten keinen Eïinfluss haben... » (Gierke, loc. cit.)
() V. supra, la note 3 de la page 87.
(#) V. Kuntze, Obliq., $ $ 37-40.
Nous avons étudié la question avec certains détails à cause de son intérêt doctrinal; mais, au fond, — répétons-le encore, — il importe peu de découvrir la solution exacte (1); il est bien plus utile, laissant de côté toute théorie, de savoir, en fait, quelle est la valeur réelle de l’œuvre allemande sur la solidarité.
C’est à cette conclusion finale que nous aboutissons maintenant.
() V. Saleilles, op. cit., 2° édition, p. 119, note 2.
CONCLUSION
Le moment est venu de jeter un coup d'œil d'ensemble sur les deux systèmes législatifs, bien différents, qui réglementent l'obligation solidaire, l’un en Allemagne et l’autre en France.
Laissant de côté la question théorique, ne retenons plus que nos conclusions sur les deux parties maîtresses de cette étude : celle relative aux sources de la solidarité, celle relative à ses effets.
Chez nous, cette modalité de l’obligation revêt un caractère d’exception, elle entraîne des effets rigoureux. Au delà du Rhin, c’est une sphère d’action autrement étendue | qu'on lui reconnaît, mais elle a seulement des effets restreints.
Il y a là deux questions corrélatives. Si la loi française s'oppose à ce qu’on étende les cas de solidarité, c'est que l'institution a, sous son empire, des effets suffisamment rigoureux. Si le Code allemand élargit considérablement le domaine de la solidarité passive, c’est qu'il affaiblit singulièrement l'institution, en écartant d’elle toute idée de représentation.
Chaque système est logique : une extension des cas de solidarité doit correspondre à une diminution des effets et inversement. Les autres législations nous offrent d’ailleurs la confirmation de cette nécessité. D’une façon générale,
celles qui donnent à l’obligation solidaire les effets les moins énergiques, les moins dérogatoires au droit commun, sont précisément celles qui l’admettent dans les cas les plus nombreux, en dehors de toute convention des parties, et vice versa. Mais, ce sont bien le Code français d’une part, le Code allemand de l’autre, qui représentent le mieux les deux systèmes possibles et opposés.
Il faut choisir entre les deux.
On a dù pressentir déjà notre conclusion personnelle :
Dans notre deuxième partie, nous avons reconnu la nécessité d’une solidarité rigoureuse et, par suite, donné la préférence à la législation française (!). Dans notre première partie, nous n'avions pas compris l'utilité d’une extension de la solidarité comparable à celle que nous trouvions dans le droit allemand. La disposition de l’article 427 du Bürgerliches Gesetzbuch nous a paru soulever de trop justes critiques: nous ne voulons pas voir adopter par le droit civil une règle qui se légitime seulement en matière commerciale (?).
Une objection se présente, il est vrai, dont il nous faut reconnaitre le bien-fondé. Un courant manifeste pousse je droit civil vers le droit commercial (); les transactions civiles ont tendance à emprunter les formes simplifiées et rapides des transactions commerciales; il s'affirme de plus en plus une certaine analogie entre les actes civils et commerciaux, ete... L'influence toujours croissante du droit commercial sur le droit civil ne doit-elle pas fatale-
(!) Supra, p. 165.
() Supra, pp.52, 83.
(5) V. Sur la question, la thèse de Laurent : « La Fusion du droit civil et du droit commercial », Paris, 1903,
ment nous faire inscrire dans un Code civil une règle encore réservée au commerce?
Nous ne le croyons pas. Sur d’autres points (c'est indéniable), le droit civil peut se rapprocher du droit commercial, mais il y aura toujours entre les deux des différences sensibles s’opposant à l'unité de législation; l’identification des relations civiles et commerciales ne peut jamais être réalisée. Et notamment, quant à la solidarité, il est douteux que l’avenir puisse nous la montrer établie, chez nous, de plein droit entre les coobligés pour une cause civile; en tout cas ce n’est pas, croyons-nous, à souhaiter.
Bref, tout le système français sur l'obligation solidaire nous parait bien préférable à celui que le Code allemand a récemment consacré. C’est dire que nous n'avons rien à envier à la législation voisine sous ce rapport. Et ce sera notre réponse à la question que nous avions posée au début de cette étude.
Nous ne partageons pas du tout les vues de ceux qui voudraient voir le Code civil imiter plus ou moins le Bürgerliches Gesetzbuch. Tel M. Raoul de la Grasserie, qui combat vivement la solidarité comme nous l’avons en droit français, cette solidarité complète, « théorie touffue..…….. et peu équitable », dont « les résultats ne se soutiennent plus devant la raison » et « sont funestes en pratique »: à ses veux, « cette solidarité parfaite doit disparaître avec les idées de mandat qu'on y à jointes pour l'étayer, et il ne doit plus rester à sa place que la solidarité dite imparfaité, que l'obligation in solidum, la seule convenable au mode actuel d'évolution juridique (1). »
(‘) De la Grasserie, loc. cit. (Rev. crit., 1894, p. 619).
Bien qu’il soit peut-être téméraire de notre part de ne pas suivre M. de la Grasserie, nous préférons la conclusion ‘contraire à la sienne. Nous regrettons de voir le Code nouveau ne consacrer pour tous les cas qu'une simple obligation in solidum chargée de répondre à tous les besoins. La solution allemande, il est vrai, est heureuse pour ce qui concerne la responsabilité collective des coauteurs de délits ou quasi-délits civils, mais lorsque la solidarité doit se présenter comme une modalité de garantie, alors cette institution unique et moyenne, solidarité à effets restreints, trop limités, semble bien manquer à sa mission.
On fera valoir, pour combattre notre opinion, que le créancier allemand peut toujours, par une manifestation expresse de volonté, renforcer la solidarité comme la règlemente le Pürgerliches Gesetzbuch, on montrera que les codébiteurs d’outre-Rhin restent libres de se donner mutuellement un pouvoir de représentation réciproque arrivant à produire les effets du système français. C’est fort exact. Mais nous trouvons préférable que l'obligation solidaire puisse, en dehors de toute intervention, donner au créancier un maximum de garanties et, de plein droit, lui procurer les avantages résultant des articles 1205 et suivants du Code civil (les parties conservant toujours la faculté de les écarter par une clause formelle au cas exceptionnel où elles le préféreraient ainsi).
Sur le terrain de la solidarité conventionnelle, les deux Codes peuvent se rapprocher. Mais, quant à la solidarité légale, la divergence entre eux est absolue: et nous donnons la préférence à la solution française, dont les résultats
ne
paraissent meilleurs. Reconnaissons toutefois au système -allemand ces qualités indéniables : une extrême logique et -une très grande simplicité.
Et finalement, à notre avis, — en dehors de certaines modifications secondaires que nous avons eu l’occasion de voir au cours de notre étude, et pour lesquelles le législateur français aurait avantage à s'inspirer de l'œuvre allemande, — il n’y a pas, en cette matière, à adopter dans son ensemble, ainsi qu'on le prétend, le modèle que nous offrent ici nos voisins: attendons pour cela le jugement -de l'avenir; c’est lui qui nous en dira la valeur, comme de certaines autres innovations du Code de 1900.
Est-ce à dire, d'autre part, que le système français ne soit pas susceptible d’amendements? Notre législateur doit-il conserver le s/atu quo? Non certes.
a) Il lui faudrait, notamment, pour enrayer une jurisprudence à notre avis regrettable, consacrer fermement en matière de responsabilité collective l'obligation insolidum.Nous avons adopté la conclusion de M. Gérardin: ici les effets de la solidarité admis par la jurisprudence sont trop rigoureux, « et comme l'utilité veut qu’on conserve ces effets à la vraie solidarité, la solution du problème ne peut se trouver que dans le maintien, à côté de la solidarité proprement dite, de l'obligation in solidum, au tout, de la responsabilité collective » (1).
b) On pourrait aussi prescrire la solidarité dans certaines hypothèses où elle semble être utile, donc ajouter à la liste des cas de solidarité légale donnée en 1804. Ainsi, peut-être
(1) Gérardin, Loc, cit., 1885, p. 404.
conviendrait-il (!) de déclarer solidaires ceux qui vivent en commun pour les fournitures qui leur sont faites (?). Nous voyons, par exemple, le Code fédéral prononcer la solidarité non seulement entre les comandants comme le fait notre Code civil, mais aussi entre les comandataires qui ont accepté conjointement le mandat (art. 401, al. 2), ou encore l’établir dans le cas d'un dépôt reçu conjointement (art. 481). Qu'il v'ait, dans cette voie, quelque solution particulière à emprunter à l'étranger ou certaines Iinnovations légères à introduire dans notre Code, c'est possible, mais il convient surtout de garder la non-solidarité comme règle, et, d’une façon plus générale, tout le système français sur l'obligation solidaire; il ne nous parait pas mériter les critiques dont il a été l’objet.
Vu : Le Président de la thèse, Vu: Le Doyen,
FERRON. H. MONNIER
Vu ET PERMIS D'IMPRIMER :
Bordeaux, le 26 mai 1914.
Le Recteur de l'Académie,
R. THAMIN.
Les visas exigés par les règlements ne sont donnés qu'au point de vue de l’ordre public et des bonnes mœurs. (Délibération de la Faculté du 12 août 1879.)
(} En ce sens, Appert, rapport cité.
() Un jugement du juge de paix de Dunkerque, du 10 janvier 1901 (rapporté au Dalloz, 1903, 2, 305), a condamné solidairement les membres d'une même famille au paiement des fournitures faites au père pour le ménage commun. Il est impossible de justilier celte condamnation solidaire en présence des termes formels de l'article 1202, mais on dit que la solution est équitable et M. Planiol, en note sous le jugement, déclare que « son utilité est évidente ».
ARTICLES 420 À 41 DU CODE CIVIL ALLEMAND
ART. 420. — Lorsque plusieurs personnes doivent une prestation divisible ou que plusieurs personnes ont à poursuivre une prestation divisible, dans le doute chaque débiteur n'est obligé que pour une part égale et chaque créancier n’a droit qu’à une part égale.
ART. 421. — Si plusieurs personnes doivent une prestation de telle manière que chacune d’elles soit obligée à effectuer la p ‘estation pour le tout, mais que le créancier ne soit autorisé à ne poursuivre la prestation qu’une fois (débiteurs solidaires), le créancier peut poursuivre la prestation contre l’un quelconque des débiteurs à son gré, pour le tout ou pour une partie. Tant que la prestation n’a pas été effectuée pour le tout, tous les débiteurs ensemble restent obligés.
ART. 422.— 1. L'exécution par l’un des débiteurs solidaires a également effet au profit des autres débiteurs.
Il en est de même de la prestation faite pour tenir lieu de paiement, de la consignation, et de la compensation. |
2. Une créance qui appartient à l’un des débiteurs solidaires ne peut être compensée par les autres débiteurs.
Arr. 423. — Une remise de dette résultant d’une convention conclue entre le créancier et l’un des débiteurs solidaires à également effet au profit des autres débiteurs, lorsque les contractants ont eu l’intention de supprimer le rapport d'obligation pour le tout.
ART. 424. — La demeure du créancier réalisée par rapport à l’un des débiteurs solidaires produit également effet au profit des autres débiteurs.
ART. 425. — 1. Les faits autres que ceux désignés aux articles 422 à 424 ne produisent effet, tant qu’une solution différente ne résulte pas du rapport d'obligation, qu’au profit ou à l’encontre du débiteur solidaire dans la personne duquel ils se sont réalisés.
2. Il en est ainsi, en particulier, de la dénonciation, de la demeure, de la faute, de l'impossibilité d'exécution existant en la personne de l’un des débiteurs solidaires, de la prescription, ainsi que des faits qui en consti-
tuent l’interruption ou la suspension, de la confusion de la créance avec la dette, et du jugement passé en force de chose jugée,
ART. 426. — 1. Les débiteurs solidaires, dans leurs rapports les uns avec les autres, sont obligés chacun pour une part égale, tant qu’il n’en a pas été établi autrement. Si le. montant de ce qui incombe à l’un des débiteurs solidaires ne peut être recouvré contre lui, le déficit doit être supporté par tous les autres, en tant qu’ils sont obligés à un rapport d’égalisation entre eux.
2. Dans la mesure où l’un des débiteurs solidaires a désintéressé le créancier et où il a droit d'exiger des autres un rapport d’égalisation, la créance du créancier contre les autres passe à ce débiteur. Le transport de la créance ne peut être invoqué au préjudice du créancier.
ART, 427. — Si plusieurs personnes, par contrat, s’obligent en commun à une prestation divisible, elles en sont tenues, dans le doute, comme débiteurs solidaires,
ArT. 428. — Lorsque plusieurs personnes ont droit de poursuivre une prestalion de telle manière que chacune puisse poursuivre la prestation pour le tout, mais que le débiteur ne soit obligé- d'exécuter la prestation qu’une seule fois (créanciers solidaires), le débiteur peut, à son gré, faire la prestation à l’un quelconque des créanciers. Il en est encore ainsi même lorsque l’un des créanciers à déjà intenté une action en exécution de la prestation.
ART. 429. — 1. La demeure de l’un des créanciers solidaires produit également effet à l'encontre des autres créanciers.
2. S'il y a confusion de la créance et de la dette dans la personne de lun des créanciers solidaires, les droits des autres créanciers à l'encontre du débiteur se trouvent éteints.
3. Pour le reste, il v a lieu de faire application correspondante des articles 422, 423, 425. En particulier, si un créancier solidaire transfère sa créance à une autre personne, les droits des autres créanciers demeurent intacts.
ART. 430. — Les créanciers solidaires, dans leurs rapports les uns avec les autres, ont droit chacun à une part égale, tant qu’il n’en a pas été établi autrement.
ART. 431. — Si plusieurs personnes doivent une prestation indivisible, elles sont tenues de l'obligation comme débiteurs solidaires.
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