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Le transport de dette entre vifs, la prise en charge d'une dette 
par un nouveau debiteur aux lieu et place du debiteur primitif, 
a donne lieu en Europe a une grande controverse legislative, 
qui divise aujourd'hui encore les legislations positives. Le vieux 
principe romain de l'intransmissibilite de !'obligation, lien juri­
<lique essentiellement determine par les personnes du debiteur 

NOTE DE LA REDACTION.-
Les auteurs de cet orticle font paraltre en ce moment meme 

dans le Bulletin de la Societe de Legislation comparee une etude 

sur le transport de dette (HEWALA) en Droit musulman, speciale­
ment d'apres le rite hanafite. /ls ant, avec l'assentiment de cette 
Societe, complete ce travail, d l'intention des lecteurs de l'Egypte 
Contemporaine, en le faisant preceder d'une premiere partie sur 
la reprise de dette en Droit allemand et en Droit sutsse, et en 
y ajoutant une conclusion sur le transport de dette en Droit 
franyais et egyptien moderne. C'est la premiere partie de cette 
elude d' ensemble que nous publions dans le present numero. 
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et du cn�ancier, a completement disparu quant au cote actif de 
!'obligation. Par la ces 'ion de creance, un nouveau venu, le 
cessionnaire, succede au creancier primitif dans une obligation, 
qui reste identique a elle-meme et ou il n'y a de change que 
la personne du creancier. Mais dans la plupart des legislations, 
la meme transformation ne s'est pas accomplie en ce qui con­
cerne l'obligation envisagee du cote passif. L'idee s'est perpetuee 
qu'on ne peut pas, si ce n'est a cause de mort, substituer une 
nouvelle personne au debiteur primitif, sans eteindre par la 
meme !'obligation et en creer une autre plus ou moins differente. 
On peut bien, par des procedes que connaissait deja le Droit 
romain, par une expromission entre le creancier et le nouveau 
debiteur, ou par une delegation novatoire, qui exige le consen­
tement des trois interesses, liberer le debiteur primitif et faire 
passer sur une nouvelle tete la charge economique de la dette. 
Mais !'obligation nouvelle ainsi creee entre le creancier et le 
nouveau debiteur est juridiquement distincte et independante de 
celle qui preexistait entre le cn�ancier et le debiteur primitif (1). 
Le principe de la liberte des conventions permet sans doute de 
faire ressembler, par des clauses speciales, la nouvelle obligation 
a l'obligation eteinte. Mais ce ne sera jamais qu'une ressemblance, 
non une identite. D'ailleurs, la liberte des conventions a elle-meme 
ses limites : par exemple, ii n'appartient pas aux parties d'impri­
mer a la nouvJ=lle obligation le caractere commercial qu'avait 
!'obligation primitive et de rendre ainsi le nouveau debiteur 
justiciable des tribunaux de commerce ; car la competence ratione 
materiae, reglee imperativement par la Joi, echappe a l'autonomie 
de la volonte. 

Apres une longue discussion doctrinale, qui mit aux prises les 
juri 'tes allemand du XIX" siecle, les uns defendant les idees 
traditionnelles, les autres cherchant a elaborer la construction 
juridique de certains usages qui s'etaient repandus dans Ja 
pratique (2), le Code civil allemand rompit deliberement avec les 
precedents romains en passant sous silence la novation, consi-

(1) COLIN et CAPITANT, Cours elem. de Droit civil francais, 5P ed., pp. 145 

et suiv. ; GAUDEMET, Etude sur le transport de dette (Paris, Rousseau, 1898), 
pp. 234 et suiv.; SALEILLES, La cession de dettes, Annales de dr. commercial. 
1890; et Theorie generate de !'obligation (2c ed., Paris, 1901), Nos. 105 et suh. 

(2) GA(JDE.MET, op. cit., pp. 43 et suiv., -!56 et suiv. 
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deree comme une institution desuete, et en reglementant (art. 
414 a 419) la reprise de dette (Schuldiibernahme), contrat conclu 
entre deux personnes, entre le creancier et le nouveau debiteur 
(art. 414), ou entre le deux debiteurs successifs avec approba­
tion ulterieure et retroactive du creancier (art. 415) ; contrat qui 
realise une veritable succession d'un debiteur a un autre dans 
une dette qui demeure identique a elle-meme. Quelques annees 
plus tard, le legislateur suisse, en revisant le Code federal des 
obligations, maintint la novation dans ses diverses applications, 
notamment la novation par changement de debiteur (art. 116), 
mais institua en outre (art. 175 et s.) une reprise de dette, 
d'ailleurs assez differente de celle du Droit allemand, car c'est 
un contrat a trois personnes, ne prenant date qu'au jour oil le 
creancier accepte I'offre que lui font les deux debiteurs successifs 
a la suite de leur accord prealable (art. 175 et 176) (1). Mais le 
Droit des pays latins semble refractaire a cette conception 
nouvelle. Le tout recent projet de Code franco-italien des 
obligations et des contrats, qui sur plusieurs points a su mettre 
en reuvre les idees les plus modernes, n'a pas admis la succes­
sion a la dette par acte entre viL, et s'en est tenu a une 
redaction plus precise des textes sur la novation et la delegation 
(art. 199 et s.). 

Or cette idee que la dette peut etre tran mise entre vifs, et 
non pas seulement remplacee par une dette differente a la 
charge d'un nouveau debiteur, cette idee, qui apparait comme 
·une innovation discutee dans le droit des pays europeens, 
semble avoir ete admise ou tout au moins envisagee depuis des 
siecles par le docteurs du Droit musulman. Le fait est d'autant 
plus remarquable que le Droit musulman n'a jamais connu, 
pour la transmis ion des creances entre vifs, que la novation 
par changement de creancier, et que, d'autre part, il n'a jamais 
admis que I'heritier succedat personnellement aux dettes du 
defunt, celles-ci n'etant recouvrables que sur l'actif de la suc­
cession Cl Notre assertion a d'ailleurs besoin d'etre demontree; 

(1) ROSSEL, Droit federal des obligations (Geneve, Payot, 1920), Nos. 354 et 
suivants. 

(2) ABDEL HAMID BADAOUI PACHA, Du principe qu'en Droit musulman la 
succession n'est ouverte qu'apres l'acquittement des dettes, dans L'Egypte con­
temporaine, T. V, pp. 14 a 40. 
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car recemment un auteur •tres verse dans le Droit de l'Islam a 
cru pouvoir ecrire : « La loi musulmane n'admet pas la ce sjon 
de dette entre vif . Aucun texte, a notre connaissance tout au 
moins, ne la prevoit ni ne l'autorise. Le transport de dette, en 
effet, reglemente par les articles 680 et suivant de la Medjellah, 
est ubordonne a l'acceptation du creancier et libere la caution 
s'il y en a une. C'est, en somme, une novation par changement 
de debiteur » (1). 

Qu'il nous soit permis, tout d'abord, de remarquer que la 
cession de dette du Droit suisse exige, elle aussi, outre le con­
sentement des deux debiteurs, celui du creancier, celle du Droit 
allemand son approbation retroactive ( Oenehmigung) ; que, 
d'autre part, la cession de creance du Droit egyptien indigene 
necessite (art. 349 Code Civil lndigene), outre le consentement 
du cedant et du cessionnaire, celui du debiteur cede (2) ; qu'en 
revanche, dan� toutes les legislations, la novation par changement 
de debiteur peut se faire par expromission, c'est-a-dire par le 
consentement de deux personnes seulement, le creancier et le 
nouveau debiteur. II est done tout au moins aventure de soutenir 
que le transport de dette en Droit musulman est une novation e 
non une ce sion, sous le pr_etexte qu'il ne peut s'effectuer qu'avec 
le consentement de trois personnes. On verra d'ailleurs que le 
consentement des trois personnes, notamment celui du creancier, 
n'est pas exige dans tous les rites. 

L'argument tire de la liberation de la caution n'est pas plus 
probant. Car dans la cession de dette du Droit allemand et du 
Droit suisse, la caution, qui n'a entendu garantir que la solvabi­
lite du debiteur primitif, est liberee, a moins qu'elle ne consente 
a cautionner le nouveau debiteur (art. 418 C. civ. all.; art. 178 
C. fed. des oblig.) . 

La question demeare dune entiere; et c'est d'apres un autre 
criterium qu'il taut determiner la nature juridique de cette insti-

(l) MORAND, Quelques particularites du Droit musulman des obligations. 
Bulletin de la Soc. de Leg. comp., 1929, p. 364. 

(2) Ce n'est d'ailleurs qu'une survivance du Droit musulman, qui n'admettait 
pas qu'un debiteur put etre contraint de perdre un bon creancier pour se trou­
ver oblige envers un autre creancier moins accommodant. Cette meme tendance, 
favorable au debiteur, explique la cession de dette, qui a son origine, comme 
on le verra plus loin, dans un precepte religieux. 
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tution que les textes musulmans designent par le terme "hewala". 
Dans la traduction fran\aise du Morchid el Halran de Kadri Pacha, 
ce terme est traduit (art. 876 et s.) par le mot "delegation " (1). 
Mais cette pretendue delegation ne ressemble que de tres loin 
a }'institution dont traitent les articles I 275 et 1276 du Code civil 
fran<;ais. Parmi les traits qui l'en distinguent, relevons des a 

present l'article 896 ainsi con\u : « La dette ne change pas de 
q ualite en se transferant au tiers delegue ». Ce texte semble bien 
indiquer que ce tiers, nouveau debiteur, entre dans la dette aux 
lieu et place du debiteur primitif, sans q ue la dette soit changee, 
car c'est toujours la meme dette. La Medjellah, codification 
officielle, faite en 1869, du Droit civil alors en vigueur en Tur­
quie d'apres le rite hanafite (2), ne pose pas le principe en 
termes generaux, mais en formule, comme d'ailleurs le Statut 
reel de Kadri pacha, certaines consequences pratiques, en deci­
dant (art. 697) que la dette conserve, entre les mains du nouveau 
debiteur, ses modalites de dette pure et simple, conditionnelle ou 
a terme. 

Le Statut reel hanafite n'est plus en vigueur en Egypte depuis 
la promulgation, en 1883, d'un Code civil indigene imite du Droit 
fran\ais. La Medjellah a cesse d'etre applicable en Turquie, 
depuis que les lois des 17 fevrier et 3 avril 1926 y ont introduit 
presque sans changement les lois civiles suisses, notamment le 
Code federal des obligations, dont Jes articles 175 a J 83 sur la 
reprise de dette ont textuellement traduits dans les articles 173 
a 181 du nouveau Code turc des obligations. Mais le droit 
m usulman suivant le rite hanafite regit encore certaines con trees, 
notamment la Syrie et le Turkestan. D'autres rites sont en vigueur 
dans d'autres pays: le malekite au Maroc, en Algerie et en Tu­
nisie; le chafeite en Irak, dans le Hedjaz et surtout aux lndes ; 
le hanbalite en Afghanistan et en Arabie (3). La doctrine ou plut6t 

(1) KADRI PACHA, Le statut reel d'apres le rite /,anafite, traduction fran�aise 
par ABDEL AZIZ KAHIL BEY (Le Caire, 1893). 

(2) Traduction fran�aise de la Medjellah dans ARISTARCHY BEY, Legislation 
ottomane, t. VI (Constantinople, 1881) ; traduction anglaise par w. E. GRIGSBY 

(London, Stevens, 1895). Abrev. : M. - Edition en arabe, avec commentaire, par 
SELIM ROUSTOUM BAZ EL LIBNANI (3e edit., Beyrouth, Impr. Adabieh, 1923). 

(3) E. LAMBERT, Fonctions du Droit civil compare, pp. 341 et suiv. MOH. 
SADEK FAHMY, Traite des preuves en Droit civil compare (Paris, 1924:), pp. 
65-66. 
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les doctrines musulmanes du tran port de dette presentent done 
un interet actuel autant qu'historique, et fournissent un apport 
non negligeable a l'etude • d'une question sur laquelle le Droit 
des pays europeens est encore en pleine evolution. 

C'est pourquoi nous avons essaye de confronter avec Jes solu­
tions du Droit allemand et du Droit suisse, ainsi qu'avec le tres 
important mouvement doctrinal d'ou est issu ce Droit nouveaut 
Jes idees plusieurs fois seculaires de l'Islam en cette matiere. 
Certes les dissemblances sont profondes. Les principes memes 
qui guidaient Ies cheikhs des siecles passes n'ont rien de com­
mun avec les conceptions des juristes allemands du XIXe siecle t 

ceux-la s'inspirant de ce precepte religieux et moral, que le 
creancier doit faciliter au debiteur sa liberation, ceux-ci raisonnant 
d'une fa<;on abstraite et objectivant la dette comme element 
passif d'un patrimoine, susceptible de passer dans un autre 
patrimoine. Mais il n'en est que plus curieux de constater de 
singulieres rencontres de pensee entre de hommes qui partaient 
de points de vue aussi differents. 

II nous parait utile. dans un interet de clarte, d'exposer d'abord 
fi grands traits Jes donnees du Droit allemand et du Droit suisse 
sur le transport de dette (I). Nous presenterons ensuite le resultat 
des recherches que nous avons faites chez Jes auteurs du Droit 
musulman, en prenant soin de noter, chemin faisant, le points 
de contact entre la vieille pensee islamique et les conception: 
toutes modernes des novateurs europeens. 

(1 ) L'etude approfondie de cette institution a ete presentee en France par 
MM. Saleilles et Gaudemet dans les ouvrages precites, otl !'on trouvera le re­
leve d'une abondante litterature allemande. 
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P R EM I E R E  PA R T I E  

L A  R E P R I S E  D E  D ETTE E N  D R O I T A LLEM A N D  

E T  E N  D R O I T  S U ISSE 

L' inst itut ion est designee en Allemagne et en Suisse par 
le mot Sch uldubernahme ,qu i  se tradui t li tteralement par !'expression 
reprise de dette . Elle fai t  l'objet des articles 4 1 4  a 4 1 9  du Code 
civil allemand, 1 75 a 1 83 du Code federal suisse de obligation . 
Ces textes ne furent d'ailleurs pas une creation spontanee et arbi ­
traire du legislateur. Ils ont leurs antecedent dans des pratiques 
coutumieres des pays germaniques, ou l'on voyait, dans certain , 
cas, une personne e charger des dettes d'autrui et se trouver 
obligee dans les memes termes que son auteur envers le crean­
c ier. Au cours du XIX" siecle, ces usages avaient ete discutes par 
Jes jurisconsultes allemands, les uns les cri tiquant comme contrai ­
res au droit ,  les autres essayant de les srtematiser et d'en pre­
'enter une justi fication theorique. Avant d'analyser le' texte · 
aujourd'hui en vigueur, ii est neces aire de rappeJer sommaire-
1 11ent ces antecedents pratiques et theoriques. 

I. LES PRECEDENTS COUTUMIERS ET DOCTRINAUX ( 1 )  

A. - L
1
EVOLUTION DE LA PR ATIQUE. - Les tres anciennes coutumes 

germaniques con acraient, comme toutes Jes coutume� primitives, 
l'intransmissibilite de l'obligation, tant du cote acti f que du cote 
passif. Mais elles ·e degagerent, relativement de bonne heure, de · 
ce concept, qui, au contraire, s'etait perpetue en droit romain 
avec des attenuations de tinees d'ailleurs uniquement a reali ­
ser en fai t  et  en pratique Ja ces ion de creance par le mandatum 

( i) Nous ne  faisons que  resumer i c i  ! 'expose magistral et tres documente qui 
: 1  ete fa it  par M. Gaudemet dans son ouvrage precite, pp. 434 et suiv. 
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in rem suam et le actions utiles. Peut-etre cette difference pro­
v ient-elle de ce qu e, dans les coutumes germaniqu es, !'execution 
sur la per onne du debiteur ne fut jamais consideree qu e  comme 

subsidi aire pou r  le cas ou le debite ur n'a u rait pas de b i ens suffi­
sants. Ain i le lien personnel y etait moins fortement accuse que 

dans la Rome primitive. Quoi q u'il en soit, des le xme siecle , 
l ' idee eta it admise qu e  la creance, vale u r  patrimoniale active, se 
vend comme un meuble corporel. Et deja se faisa it  jour l'idee 

correspondante que la dette, valeur patrimoniale passive, peut 
a ussi passer d'un patrimoine dans un a utre, etre prise en charge 
pa r  un nouve a u  debite u r, sans cesser d'etre la meme dette . 
L'historien dti droit allemand Stobbe, dans son Deutsches Priva­
trecht, t. I I I  § 181 note 2, cite des actes des XIW et XIVe siecles, 
ou l'on voit l'acquereu r  d'un patrimoine ou d'un ensemble de 
bi ens se charger des dettes de l'alienate ur, qu i  correspondent a 
la mas e active acquise, et s'engager a in .. i a ux lieu et place de 
l'alienate u r  envers les creanciers . 

Lorsque, dans les siecles qui suivi rent, le droit romain fut 
re<;u en Allemagne comme droi t commun, on y trouva des 
principe differents. En cas de vente d'une heredite, le droit 
roma in adme tta it bien qu e  l'achete ur, dans ses rapports avec le 
vende ur, se chargeat d'acquitte r  le passif; mais les creanciers 
n'avaient pas action contre lu i  et continu a i ent a avoir le vendeur 

pour debiteur C), )..,e droit romain admetta it la promesse d'execu­
tion, ma i  · non fa cession de dette. Or la pratiqu e  judici aire, fa i ­
sant prevaloir u r  le droit romain certains usages deja repandus, 
decida dans ce cas, comme dans celui de donation universelle 
ou de const itution de dot portant sur une quote-part du patri ­
moine, que les creancie rs de l'alienate u r  ava ient action contre 
i 'acquereu r  de l'actif, celu i -ci etant de plein droit oblige envers eux. 
Sans doute conservaient-ils a u ss i  action contre leur debiteur 
primitif, tant qu'.ils n'avaient pas consenti a le libere r. Mais ils 
devena ient en outre, par le seul fa it de !'alienation de l'actif, 
creancier de celu i qu i avait acqu i s  cet actif .  

A pa rtir du XVIe siecle, l' idee fa it de nouvea ux progre . Jusqu'alor, 
la cession . de dette n'avait ete u itee qu e  comme accessoi re a 

(1) L. 2 ,  9, D. De hered. vendita . 1 8.4 ; Const. 2 ,  C. De hered. vendita, 4.39. 
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} 'acquisition d'un patrimoine ou d 'une  q uote-part de patrimoine .  
La pratique l 'etend a ! 'acqu isition d 'un  bien particu l ie r, specia le­
ment a ! 'acquisition d'une  fi rme et a cel le d 'un immeuble 
hypotheque .  

Suivant un usage germanique fort ancien,  consacre aujourd'hu i  
par le code de commerce a l lemand e t  conn u  sous l e  nom de 
perpetuite des firmes, celu i  qu i  achete u n  fonds de coi:nmerce, 
acquiert en meme tem ps, sauf convention contra i re, la fi rme, 
c'est-..a-dire le  nom commercial de son p redecesseur, et continue  
! 'exploitation sous ce nom avantageusement connu .  On admit 
que, beneficiant  a insi du  credit de son au teur, dont i i  rep renait  
l 'actif, i l  devait  aussi p rendre en charge son pas i f  et que, sauf 
notification contra i re adressee aux creanciers pour cause de com­
merce, i l  se trouvait  de plein droit obl ige personne l lement en­
vers eux. 

L'acq uereu r  d 'un  i mmeuble hypotheque n 'est norma lement ten u  
envers les creanciers hypotheca i res q u e  comme tiers detenteur 
de l ' immeuble, par  l 'effet du droit de suite, et seulement sur 
l ' immeuble en question,  a ! ' exclusion de ses autres biens, la dette 
personnel le continuant a peser sur le patrimoine de l ' a l i ena teu r, 
qu i  reste debiteur  chirographa i re. Or  on vit s ' introdu i re, dans l a  
p ratique des ventes d ' immeubles, des clauses par  lesquel les 
l ' acheteur  declara i t  se charger personnel lement des dettes dont 
l ' immeuble eta i t  greve. Fal la i t- i l  voir dans ces clauses de simples 
promesses d 'execution,  n 'ayant d 'effet q u 'entre les parties ? Ou 
fa l la it- i l  d ire q u 'e l les confera ient aux creanciers hypotheca i res le  
droit de poursuivre l 'acquereu r  non seu lement sur l ' immeuble, 
mais aussi sur ses autres biens ? Apres maintes discussions, on 
fi n i t  par  decider que  les creanciers hypothecai res, sans perdre 
d 'a i l leurs leur  action contre leur  debiteur  primiti f  tant  qu ' i ls ne 
l ' au raient pas l ibere, acquera ient droit de poursuite sur tous Ies 
b iens de l 'acheteur  a parti r du  jour  ou la c lause leur  eta i t  notifi ee. 

B. - LES co 'STR UCTIO s oocTR INA LEs. - Toute cette evolu ­
tion s'etait fa ite sans construction doctr inale bien a rretee et con­
tra irement aux donnees du droit romain .  Les sol utions adm ises 
en pratique resta ient discutees par beaucoup d'auteu rs, notamment 
par  Savigny (1 ) qu i ,  en ! ' absence de· textes consacrant la cession 

(1) SA VI G N Y ,  System des rOmischen Rechts, § 105. 
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de dette, la considerait comme contra i re a u  d roit comm un, c 'est­
a -dire au droit romain ,  et decla rait q u' i l  y avait antinomie entre la 
notion de succession a la dette a titre pa rticu l ier  et la notion meme 
d'obligation,  l ien entre deux personne determinees. C 'est vers le . 
mi l ieu du XIXe siecle que  se dessina en Al lemagne un  important 
mouvement doctrina l pour j ustifier l a  cession de dette, en etabl ir  
la theorie en fixer l e  conditions et l e  effets. Cette elaboration , 

scientifique conduisit aux olutions consacrees par le Code 
civi l de 1900. 

1 .  - Theorie de Del briick. - En 1 853, le professeur  Delbrtick pu­
bl ia un  l ivre intitul e  « La rep ri e des dettes d 'autrui » ( 1), qu i  fut 
tres remarque en Al lemagne. II essayait de conci l ier  la cession de 
dette avec le principe romain  de l ' i ntransmissibi l ite de ! 'obliga ­
tion, en fa isant une distinction entre I '  obliga tion, l ien entre deux 
personnes determinees, rapport de d roit i ntransmissible ,  et d'autre 
part Ies produits economiques de ! 'obl igation, c'est-a-dire la  
creance , e lement actif du patrimoine du  creancier, et la  dette ,  
element passif du patrimoine du debiteur. Ces va leurs economi­
q ues peuvent, disait- i l ,  passer dans un autre patrimoine, l a  creance 
par une cession de creance, la dette par une ce sion ou reprise 
de dette, sans cesser d'etre identiques a e l le  -meme comme valeurs 
economiques. En ea de reprise de dette, ! 'obl igation,  lien per­
sonnel ,  subsiste entre le debiteu r  p rimitif et son creancier, tant 
q ue celui-ci n'a pas consenti a le l iberer ; mais d 'ores et deja ,  
et meme a l ' insu du creancier, la  valeur  economique passive de 
la dette est transferee dans le patrimoine du nouveau debiteur. 
De ces premi ses l ' auteur tira i t  l es deductions suivantes : 

1 ° Dans les rapport. entre l es deux debiteu rs, l a  reprise de 
dette p roduit les memes effets que  si le cessionna i re avait fa it 
a u  debiteur  primitif une  p restation de la meme somme.  Suppo­
sons que, l u i  ayant achete un  bien dont i i  l u i deva it l e  prix, i l  
�e soit charge de l a  dette de son vendeur, sa promesse, a el le 
seule ,  eteint a due concurrence sa dette du  p rix. C'est ce que 
Delbrtick exprimait par  cette form ule : « Reprise vaut paiement » . 
Par suite, si l e  cessionna i re de l a  dette n 'execute pas cette pro­
messe, le debiteur primitif, contra int de payer ur poursu ites du  

(1) D E L B Rii C K ,  Die Uebernahme fremder Schul den nach gemeinem und 
preussischem Recht (Berlin, 1853). 
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creancier, se retournera contre lui en raison de l'inexecution de 
sa promesse, mais non par ! 'action issue de la vente, car cette 
action est definitivement eteinte. 

2° Dans les rapports entre le debiteur primitif et son cn�ancier, 
rien n'est change Jusqu'a nouvel ordre ; car !'obligation subsiste. 
Elle ne s'eteindra que par le paiement qu'en fera le cessionnaire 
de la dette ou, avant cette date, par la liberation que le cn�ancier 
peut accorder a son debiteur primitif, se contentant de son 
action contre le cessionnaire. 

3° Dans les rapports entre le cn�ancier et le cessionnaire de 
la dette, la convention passee entre les deux debiteurs produit au­
tomatiquement, et sans meme qu'une. notification soit necessaire, 
cet effet d'obliger le cessionnaire envers le cn�ancier. Comment 
cette convention, a laquelle le creancier n'a pas pris part, peut-elle 
produire cet effet en sa faveur ? C'est, explique Delbriick, parce 
que la dette a passe comme element passif dans le patrimoine 
du cessionnaire, qui en est detenteur. De meme que l'acquereur 
d'un immeuble est, comme tiers detenteur, tenu de plein droit 
sur l'immeuble envers les creanciers hypothecaires, de meme le 
cessionnaire d'une dette chirographaire est de plein droit tenu sur 
tous ses biens, comme detenteur de la dette, envers le creancier. 
I I  s'ensuit que, si ce cessionnaire cede a son tour la dette a un 
nouveau cessionaire, ii ne sera plus tenu, et c'est contre_ ce nouveau 
detenteur de la dette que le creancier pourra agir ; de sorte qu'en 
cas de transports successifs de la meme dette, le creancier • n'o 
jamais action que contre deux personnes, le debiteur primitif, qui 
reste tenu de } 'obligation, et le dernier cessionnaire, qui est tenu 
comme detenteur de la dette. 

La dette passe dans le patrimoine du ces ionnaire avec tous ses 
caracteres et toutes ses modalites, avec sa qualite civile ou com­
merciale, avec les privileges qui la garantissaient, mais aussi avec 
les exceptions qui la viciaient et que le cessionnaire de la dette 
pourra oppuser comme aurait pu le faire le debiteur primitif . 
C'est seulement par convention nouvelle entre le creancier et le 
cessionnaire que les caracteres de la dette peuvent ensuite etre 
modifies pour leurs rapport entre eux. 

Ce systeme de Delbriick fut le point de depart d'une intense 
.activite doctrinale en Allemagne. On s'accorda pour critiquer la 
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distinction subtile qu'il faisait entre ! 'obligation intransmissible, 
d'une part, la creance et la dette transmissibles d'autre part; car 
creance et dette ne sont autre chose que ! 'obligation elle-meme 
consideree en se pla�ant du cote du creancier ou du cote du 
debiteur. Mais Ies auteurs se diviserent s1:1r le point de savoir si, 
rationnellement, ! 'obligation etait ou non transmissible et, en cas 
d'affirmative, par quel procede elle pouvait e tre transmise du 
cote passif. 

2. - Theorie de Kuntze. - Les romanistes intransigeants, repre­
sentes surtout par Kuntze ( 1 ), continuaient a soutenir que la notion 
de succession a la dette a titre particulier etait inconciliable avec 
le concept meme de !'obligation : qu'on pouvait bien, avec le 
concours du creancier, creer a la charge d'un nouveau debiteur 
une nouvelle obligation semblable a la premiere et convenir ou 
bien que le creancier garderait les deux obligations comme cor­
reales, le paiement de l'une devant entrainer !'extinction de l'autre, 
ou bien que le creancier, par une novation, eteignait !'obligation 
primitive pour ne conserver que la seconde ; mais qu'en tout cas 
la nouvelle obligation creee etait distincte et independante de la 
premiere. 

3. - Theor ies de Salpius, Oareis et Menzel . - D'autres auteurs 
soutenaient, au contraire, que le droit romain n'etait pas refrac­
taire a l'idee de succession a la dette et qu'il etait inutile d'ima­
giner une nouvelle construction juridique, puisque la novation 
permettait de fixer sur la tete d'un nouveau creancier ou d'un nou­
veau debiteur le contenu objectif de la creance ou de la dette (:'!). 
Contestable au point de vue historique, car les Romains virent 
toujours dans la novation !'extinction d'une obligation et son 
remplacement par une autre, mais cependant concevable au point 
de vue rationnel, cette these fut reprise et developpee par Gareis 
et, en Autriche, par Menzel, qui proposerent de construire la 
reprise de dette sur une sorte de delegation comportant accord 
prealable entre le debiteur primitif et son cessionnaire, puis offre 
collective adressee par eux au creancier, qui, s'il accepte cette 

(1) K U NTZE, Die Obligation und die Singularsuccession des romischen und 
heutigen Rechtes (Leipzig, 1856). 

(9) SALPJUS, Novation und Delegation (Berlin, 1 864). - Comp. en France . 
P A UL G IDE, Etudes sur la novation (Paris, 1879). 
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offre, liberera a cette date meme le debiteur primitif et deviendra 
creancier du nouveau debiteur dans les memes termes ( 1 ). Dans 
ce systeme, bien different de celui de Delbriick, la convention 
entre J es deux debiteurs ne faisait naitre aucun droit au profit 
du creancier. Le consentement de ce dernier etait un element 
es�entiel de ] 'operation. 

4. - Theorie de Windscheid. - Se separant deliberement des 
traditions romaines, Windscheid, suivi par une partie de la doc­
trine allemande, soutint que, si ! ' obligation avait ete jadis deter­
minee par Ies personnes du creancier et du debiteur, cette con­
ception avait cesse d'etre exacte dans J es temps modernes ; que 
!'obligation etait une valeur patrimoniale determinee surtout par 
son objet (::2). De la il deduit que le debiteur peut se substituer 
une autre personne dans sa dette par une convention passee 
avec cette personne. Toutefois, en agissant ainsi, il porte une 
certaine atteinte aux interets du creancier, auquel il peut ne pas 
etre indifferent d'avoir pour debiteur telle personne ou telle autre 
en raison de Ieurs solvabilites inegales. La cession de dette impli­
que, de la part du debiteur cedant, disposition du droit du 
creancier. Mais uri acte de disposition du droit d'autrui peut fire 
retroactivement valide par la ratification du titulaire du droit. 
Done si le creancier adhere apres coup a la cession de dette, 
celle-ci vaudra a son egard retroactivement, non pas a partir du 
jour de son adhesion, mais du jour de la convention passee en­
tre le debiteur primitif et le cessionnaire. Et voici les consequen­
ces pratiques du systeme : 

1 ° Jusqu'a ! 'adhesion du creancier ou apres son refus d'adhe­
sion, le cessionnaire de la dette est considere comme n'ayant 
aucun rapport juridique avec le creancier, qui n'a acquis aucun 
droit contre lui. C'est seulement dans ses rapports avec le debi-

(1) G ARE I S, Die Vertrage zu Gunsten Dritter (Wurzbourg, 1873), pp. 272 et 

suiv. ; M E N Z E L, Zur Lehre der Schuldilbernahme, dans Griinlzut's Zeitschrift, 
1884, pp. 581 et suiv. 

(2) W I NDSC H E r n, Pandekten, (1862), t. II, § 338. Comp. Gii r� G E :-- s, Die 
Singularsuccession in die Schuld, dans fhering's Jahrbiicher, 1866, pp. 221 
et suiv. ; REG ELSBERG E R, Ueber di Vertrage zu Gunsten Dritter und die 
Schuldiibernalzme, dans Archiv fur civilistische Praxis, 1884, pp. 1 et suiv.; 
U N G E R, Schuldiibernahme (Vienne, 1889). 
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teur primitif q u'il se  trouve oblige, lui ayant prom is de lui pro­
curer sa liberation et de le garantir contre toute poursuite du 
creancier. 

2° Mais apres adhesion du creancier, tout se passe comme s'il 
avait participe a la convention de reprise de dette anterieurement 
passee entre les deux debiteurs. C'est du jour de cette convention 
que <latent la liberation du debiteur primitif et l 'obligation du 
nouveau debiteur envers le creancier. Par suite, si le nouveau 
debiteur est devenu incapable, ii n'en est pas moins valablement 
oblige envers le creancier repute partie a la convention ante­
rieure. Si une cause de compensation est nee au profit du debi­
teur primitif pendant ce laps de temp , ! 'exception de compensa­
tion ne pourra etre opposee, puisque le debiteur primitif est re­
pute avoir ete libere auparavant. On apen;oit que les solutions 
seraient differentes dans la theorie de l 'offre col lective de Gareis 
et de Menzel , et aussi dans le systeme de Delbriick, ou le debi­
teur primitif n'est libere qu'a partir du jour ou le creancier y 
consent. 

3° Si le  cessionnaire retrocede la dette a un tiers avant l 'adhe­
sion du creancier, ce tiers prend sa place dans la convention de 
reprise de dette et se trouvera seul oblige envers le  creancier, si 
celui-ci donne ensuite sa ratification, le  premier ce 'ionnaire 
etant devenu etranger a ! 'operation. Mais apres l 'adhesion du 
creancier, toute nouvel le cession de la dette serait subordonnee, 
comme la  premiere cession, a une nouvel le ratification du crean­
cier. Sur ce point encore, les con equences pratiques different 
de celles du systeme de Delbriick, qui ne v01t dan le cession­
naire qu'un detenteur ephemere de la dette. 

5. - Theorie de Bahr. - Signalons enfin les efforts faits par 
Bahr et quelques autres auteurs pour construire la reprise de 
dette sur la  base d'une stipulation pour autrui ( 1 ) .  Le debiteur pri­
mitif, en stipulant du nouveau debiteur qu'il paiera la dette, stipule 
non seulement pour lui, mais aus i pour le  creancier. L'adhesion 
de ce dernier consolide son droit avec effet retroactif. Ce ysterne 

(l) B�HR, Ueber die Vertrtige zu Gunsten Drifter und die Schuldfibernahme, 
dans Archiv. fur civilistische Praxis, 1 884, pp. 1 77 et suiv. ; STOB B E, Deut­
sches Privatrecht, t. 3 § 1 8 1 ; DANZ, Die Forderungsilberweisung, Schuldii­
berweisung, und die Vertrii.ge zu Gunsten Dritter (Leipzig 1 886). 
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aboutit en partie aux memes resultats que le precedent. Mais i i  
l aisse subsister ! 'obligation du debiteur primiti f envers le cn�ancier; 
car s i  celui-ci profite de la stipulation et acquiert ainsi des droits 
contre le nouveau debiteur, il ne renonce pas pour cela a ses 
droits contre son debiteur originai re. 

Ce rapide expose montre combien le probleme du transport de 
dette avait ete agite par les theoriciens avant d'etre examine par 
les legislateurs. On va voi r  qu'il a ete tranche de deux fac;ons 
differentes par la loi allemande et par la loi suisse. 

II. -- LA REPRISE DE DETTE 

DANS LE CODE CIVIL ALLEMAND (1) 

Dans la section V du livre II, consacree a la reprise de dette 
(art. 4 14 a 4 19), le Code civil allemand reglemente le droit commun 
de cette institution en precisant ses conditions et ses effets. Mais 
en outre, i i vise specialement certains cas de reprise de dette, qm 
existaient deja dans les usages anterieurs, pour les soumettre a des 
regles particulieres. 

§ I -- CONDITIONS DE LA REPRISE DE DETTE 

Le Code distingue, quant aux conditions de formation, la reprise 
de dette par contrat entre un tiers et le creancier (art. 4 1 4) et celle 
qui resulte d'une convention entre un tiers et le debiteur (art. 4 15). 

Le premier procede presente quelque analogie avec l' expromis­
sio du droit romain ; et il semble que le legislateur ait ete, sur 
ce point, influence par les idees de Salpius, qui pretendait voi r  
dans la  novation par changement de debiteur une veritable succes­
s ion a la dette. Sans doute le Code civil allemand a passe sous 
silence la novation, con, ideree comme in utile et desuete ; mais 
. il a accueilli l'idee de Salpius, qui, contestable au point de vue 
historique, peut se concevoi r  en droit moderne, en declarant : 

( 1) Les dbpositions du Code civil allemand sur la reprise de dette ont ete �i 
peu pres textuellement reproduites dans les articles 300 a 306 du tout recent 
Code civil de la Republique de Chine. (Traduction frarn;aise par HO-CHO�G­
CHA , Paris, Sirey. 1930.) 
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(( Une dette peut  etre reprise pa r  u n  t iers pa r  vo ie  de contrat 
avec le creanc ier, de te l le ma n iere q ue le t iers entre a ux l ieu et 
p lace du precedent debiteur  ». Remarq uons q u e  la l oi se garde 
bien d 'appeler cela u ne novation .  Cest u n  contrat  sui gene ris, 
q u i  ma int ient la meme obl igation en changeant  seu l ement la 
personne du debiteur. 

Lor ,q ue la rep rise de dette se fa i t  pa r contrat  avec l e  creancier, 
e l l e  se rea l ise sans  au tre forma l ite ; car e l l e  ne  peut q u'etre 
avantageu e a u  debiteu r  prim it i f. Au contra i re, la r prise de dette 
par  convention avec le debiteu r  est p lus  com plexe ; ca r i l  taut 
sauvegarder I es i n terets du  creancie:. Et nous a l l ons retrouver ici 
l es idees de Windscheid .  

L 'a rt ic le 4 1 5 a l i nea 1 est a i nsi conc;u : « Lorsq ue  l a  reprise de 
dette a ete l 'objet d 'une convention passee pa r  . le  t iers avec le 
debiteu r, son effi cacite depend de ! 'a pp robat ion du creancier. Cette 
a pp robation ne peut in terven i r  que  lo r  q ue l e  debi teu r  ou le tiers 
ont donne commun ication de l a  repri e de  dette a u  creancier. 
Ju qu 'a ! 'approbation ,  l es pa rties peuvent mod if ier ou upprimer 
l e  contrat ».  A premiere l ecture ,  ce texte semb le  manquer de pre­
cis ion ; ca r ii n ' i nd ique  pas expressement  si cette approbation 
du c reancier  rctroagit ou non au jour  du contrat. II parait s'appl i ­
q uer  a ussi bien a l a  theorie de l 'offre co l lective q u 'a cel l e  de la 
ratif ication retroactive. C'e 't pourta nt ce dern ier  'ysteme q ue le 
Iegisla teu r  a ent  nd u consacrer. Cela re'sort de dec la rat ion tres 
nettes fa ites dans I es t ravaux prepa ratoires, a i nsi q ue du terme 
techn ique  emp loye, Oenehmigung, a pprobation, ratif ication .  II a 
ete d i t, dans l es rapports p resente , a u  Reichstag, q ue l 'a rt. 4 1 5-
n'eta i t  q u 'u ne app l i cat ion pa rticu l iere d e  l a  theorie genera le  des 
a rt ic les 1 84 et 1 85, a ux terme, de q ue l  « u n  acte de d isposition 
fa i t  rel at ivement a un objet pa r un non-ayan t  d roit  devient effi­
cace s'i l  est approuve par  la veritab le  ayant d roit  », et q ue « cette 
a pp robation (Oenehmigung) a un  effet retroactif » .  Done aucun 
doute n 'est poss ib le sur l e  sens de ! 'a rt . 4 1 5 . C'est bien l ' idee de 
Windscheid q u i  a passe dans la lo i .  

Le  pri ncipe etant a i nsi admis, une  q uest ion 'ubseq uente se 
posa i t, q ue n 'avait pa , p revue Wind 'che id .  A q uel  moment le 
creancier pouva i t- i l  adherer retroacti vement a la reprise de dette ? 
Le pouvait - i l  tout de sui te ? Deva it- i l  a ttendre qu 'on I 'y invi­
tat par une notification  ? Pouva i t- i l  en u ite a ttendre i ndefin i-
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ment ? Le Code admit les solutions suivantes. Le rn�ancier ne 
peut pas adherer a la reprise de dette, tant que l 'une ou l 'autre 
des parties ne la lui a pas notifiee. Jusqu'a ce moment-la, cedant 
et cessionnai re peuvent s'entendre pour supprimer le transport de 
dette (art. 4 1 5  al. 1 ). Une foi s  la notification faite, le creancier peut 
donner son approbation quand il voudra. Toutefois, si la notifica­
tion lui fixe a cet effet un delai maxim11m, son s i lence pendant 
tout ce delai est interprete comme un refus; et i i  ne pourra plus 
ensuite approuver le contrat pour avoir action contre le pretendu 
cessionnaire de la dette (art. 4 1 5  al . 2). Le texte <l i t  qu'en cas de 
refus expres ou tacite du creancier, « la reprise de dette est con­
sideree comme n 'ayant pas eu lieu » .  C'est bien exact en ce qui 
concerne le creancier. Mais entre le cedant et le cessionnaire, el le 
continue de valoir  comme promesse d'execution ; et le cession­
naire n'en doit pas moins garantir le cedant contre les poursuites 
du creancier, en desinteressant celui-ci a l 'echeance. 

Notification et approbation ne sont soumises par la loi a aucune 
regle speciale de forme. On en conclut que l 'approhation peut 
etre tacite, resulter par exemple de ce que le creancier a remis son 
titre au debiteur primitif ou a rec;u du cessionnai re un acompte, 
qu'il aurait pu refuser, ou encore, semble-t- i l , de ce qu'i l a assi­
gne le cessionnai re. 

De meme, le refus n'est pas necessai rement expres. II resulte 
tacitement de ce que le creancier a garde le si lence pendant tout 
le delai qui Jui etait  imparti par la  notification. Refus tacite aussi ,  
lorsque le rn�ancier, ayant rec;u notification de la cession, agit 
contre le cedant ; car i i  manifeste ainsi qu'il ne veut pas le 
l i berer. 

Le creancier ne peut qu'accorder ou refuser son approbation 
sans reserves ni modifications. I I  ne saurait, par exemple, de­
clarer qu'i l  accepte !'engagement du cessionnai re, mais qu'il 
refuse de l iberer le cedant. La convention de reprise de dette 
forme un bloc a approuver en entier ou a rejeter completement. I I  
ne s'agit pas d'une offre a discuter. 1 1  s 'agit d'un contrat definiti­
vement passe entre le debiteur et un tiers ; et le creancier est 
invite a fai re connaitre s'i l  veut le fai re sien ou s'i l entend y rester 
et ranger . 
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� 2. tFFETS DE LA REPRISE DE DETTE. 

La reprise de dette, approuvee par le creancier, interesse trois 
personnes : le creancier, le debiteur primitif et le nouveau debiteur. 
I I  y a done trois ordres de rapports juridiques a envisager. 

I. - Rapports entre le debiteur primitif et le nouvea u debiteur.­
Entre ces deux personnes, Ies effets de la reprise de dette sont 
definitivement fixes par Ieur contrat, independamment de !'appro­
bation ou du refus du creancier. Ces effets sont Ies suivants : 

1 o En se chargeant de la dette, le cessionnaire entend arriver 
au meme resultat que s'il faisait au cedant une prestation egale 
au montant de la dette. Prenant a son compte une dette de 100 
dont etait tenu le cedant, i i  entend, par ce procede, lui preter 
I 00, ou Iui faire donation de 100, ou lui payer une somme de 
100 qu' i l  lui devait . Ce resultat est-il atteint des ! ' instant du 
contrat de reprise de dette ? Ou ne sera-t-il realise que le jour ou 
le cessionnaire versera les especes aux mains du cn�ancier ? Le 
cessionnaire qui, en reprenant la dette de son vendeur, veut 
payer son prix, sera-t- i l considere comme libere de !'action de 
vente tout de sui te, ou seulement plus tard ? Delbri.ick resolvait la 
question dans le premier sens : « Reprise vaut paiement ». Mais 
les auteurs posteri eurs objectaient que cela pouvai t  etre contraire 
a l ' in_tention des parties et qu'en somme c'etait une question 
d'espece. Le Code, en gardant le silence sur ce point, semble 
bien avoir consacre cette derniere opinion. Mieux aurait valu� 
croyons-nous, poser une regle interpretative, celle de Delbri.ick ou 
une autre , sauf a permettre la preuve d'une commune intention 
di fferente . 

2° En se chargeant de la dette, le cessionnaire s'engage envers 
le cedant. Mais a quoi s'engage-t-il exactement ? A Jui procurer 
tout de suite sa liberation ? Ce serai t dangereux : car rien ne 
dit que le creancier voudra approuver la convention . A l ' indemni­
niser, si le creancier le force a payer ? Mais le cedant voudrait 
precisement ne pas avoir a payer. L'article 4 1 5, al. 3, admet une 
solution tres sage, en disant que « le cessionnaire s'engage envers 
le cedant a desinteresser le creancier en temps utile pour que 
le cedant ne soit  pas poursuivi » .  Cette promesse suffi t  au cedant ; 
et le cessionnaire peut Ja  fai re ; car sa realisation ne depend que 
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de Jui, puisque le cn�ancier, meme s'il n'approuve pas le 
changement de debiteur, ne pourra pas refuser le ·paiement de 
sa creance echue, qui lui sera offert par un tier�. 

II. - Rapports entre le creancier et le debiteur primitif.- Tant que 
le creancier n'a pas approuve la reprise de dette, aucun change­
ment ne se produit dans ses relations avec le debiteur primitif. 
Mais par son approbation, ii le libere retroactivement a dater du 
jour de la convention. II n'est pas necessaire qu'il le dise 
expressement ; cela resulte de son approbation. Et cette liberation 
est definitive. Si ensuite le nouveau debiteur devenait insolvable, 
le creancier ne pourrait pas se retourner contre le debiteur 
originai re. 

III . - Rapports entre le creancier et le nouveau debiteur. -
Avant !'approbation du creancier, il n'y a aucun lien de droit 
entre ces deux personnes. Mais par le fait de cette approbation, 
le nouveau debiteur, succedant retroactivement au debiteur pri­
mitif a dater du jour de la convention, est oblige envers le crean­
cier, a dater de ce jour, dan les termes memes 011 l'etait le 
debiteur primitif. Tel est le principe . Le Code y a d'ailleurs 
deroge sur quelques points. 

Ce principe a pour consequence ' que, si la dette etait 
commerciale, son cessionnaire, nouveau debiteur, est terr n 
commercialement ; que si elle portait interet, il devra le" interets, 
alor') meme qu'il l'aurait ignore ; qu'enfin il pourra opposer au 
creancier toutes les exceptions que pouvait lui opposer le debiteur 
originaire, mais qu'au contraire ii ne pourra se prevaloir, a son 
encontre, des exceptions qu'il aurait pu lui-meme opposer a 
celui-ci en raison de leurs relations juridiques anterieures (article 
4 1 7 , a l in. 1 et 2). Supposons, par exemple, que l'acheteur d'une 
maison se soit charge de la dette que son vendeur avait con­
tractee en em pruntant. 11 pourra exci per, contre le creancier 
preteur, de l'incapacite de l'emprunteur, mais non des vices de 
l a  ma1son achetee ; car }'obligation existant entre lui et le c 1e­
ancier est celle qui resulte du pret, non pas celle qui est issue 
de la vente. 

Cependant l 'articl " 4 17, al. 1 ,  dit q ue le' cess·ionnaire de la dette 
ne peut fai re compensation d'une creance appartenant au premier 
debiteur . N 'est-ce pas contraire au princ1pe ? Non, parce que cela 
s 'explique par la theorie allemande de la compensation, qui 
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suppose essentiellement (art. 388) une declaration de volonte 
emanee du titulaire meme de l'une ou de l 'autre des creances it 
compenser, ce qui exclut toute possibilite d'opposer en compen ­
sation la ere a nee d'a utrui. 

Voici, en revanche, d'indeniables temperaments au principe . 
La cession de dette consistant dans le maintien de !'obligation 
avec l e  seul changement de la personne du debiteur, J es suretes 
accessoires devraient logiquement subsister. C'est ce que decidait 
le premier projet. Mais on objecta que la caution personnelle 
o u  reelle, qui a bien voulu cautionner le debiteur primitif, n'aurait 
peut-etre pas consenti a garantir le nouveau debiteur moins 
so lvable ; que l'acheteur de l'immeuble hypotheque n'aurait peut­
etre pas achete, s'il avait su que Ja  dette allait passer sur une 
autre tete. De la ! 'article 4 18, al. 1 ,  aux termes duquel Jes cau­
tionnements, gages, hypotheques qui garantissaient !'obligation 
disparaissent en cas de reprise de dette, a moins que ne soit 
obtenue, en meme temps que l'adhesion du creancier. celle de 
la caution ou du proprietaire du bien greve de gage ou d'hypo-

• theque. Comme l'objet du gage ou de l'hypotheque appartient 
le plus souvent au debiteur primitif, celui-ci, en cedant sa dette, 
consent par la meme implicitement a maintenir le gage ou 
l'hypotheque. Le texte n'interesse done que les tiers cautions 
personnelles ou reelles et le tiers detenteur de l'immeuhle 
hypotheq ue. 

Quant aux privileges, ! 'article 4 1 8  al. 2 decide q u'ils ne peu ­
vent s'exercer su r  l e  patrimoine du cessionnaire de  la  dette. Ce  
texte ne  concerne en n�alite que les prtvileges generaux, droits 
de preference (Vorzugsrechte) sur !'ensemble de l'actif, enumeres 
par l'art. 54 de la loi allemande sur les faillites civiles ou com­
merciales. Pour Jes privileges speciaux, suretes Iegales sur 
certains biens, la solution est la meme que pour l'hypotheque 
et le gage conventionnels. En bonne logique, le privilege general, 
qualite de la creance, devrait, en cas de cession de dette, 
subsister comme la creance elle-meme et avoir desormais pour 
objet le patrimoine du nouveau debiteur au lieu du patrimo ine 
de l'ancien. C'etait l'avis de plusieurs jurisconsultes anterieurs (1 ) . 
Le Code a ecarte cette solution sans raison bien decisive. 

(•) D E LB RU C K ,  op. cit. pp. 107 et su iv . ; W I N DSC H E I D, op. cit , t. II § 3·39 , 
GURG ENS,  op. cit., p. 289 . 
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� .3 . CAS SPECIAUX 

A ce droit commun de la reprise de dette la Jo i  a l l emande 
deroge dans trois cas, dont deux son t vises par l e  Code civi l  et 
le  troisieme pa r le  Code de commerce. 

1 er  Cas. Cession d'une dette hypothecaire accessoirement d 

l'alienation de l'immeuble hypotheque. Ce cas a deja  ete signa le  
dans l a  pratiq ue anterieure ( 1 ) ,  qu i  s'eta i t  fixee en ce sens que  l e  
creancier hypotheca i re ,  sans perdre ses droits contre l ' a l i enateu r  
debiteu r  primiti f, avait action personne l le  contre l 'acquereu r  a 
part ir  du j o u r  oi.t ii ava i t  rec;u notification de l a  convention .  P lus 
recemment, une loi prussienne du 5 ma i  1 872 avait decide que 
l e  creancier devenait creancier  personnel  de I 'acquereur auto­
matiquement et sans 'ignification, ma is que l 'a l ienateu r  qu i  
au rait notifie sera it l i bere de toute obl igation personne l le ,  s i  l e  
creancier n 'avait pas  exerce son hypotheque dans  l es six mois  a 
dater de l ' echeance de la creance .  Cette Jo i  donnait a insi a 
l ' a l ienateu r  un moyen de ne pas rester indefin iment expose a u x  
poursu ites du creancier .  

P lu  s im plement e t  sans forcer l e  crea ncier a exercer, peut-etre 
dans des conditions desavantageuses, ses droits hypotheca i res,  
sans lu i  im poser non plus d'une fac;on abso lue  le  changement de 
debiteu r, ! 'artic le  4 1 6  du Code civi l  decide ce qui suit .  

L' a l i enateu r  de l ' im meuble ,  qu i  desire obten ir  sa l i beration ,  
doit, une fois l 'acq uereu r  inscrit comme proprieta i re au  Livre 
foncier, adresser au  creancier hypotheca i re soit spontanement 
soit sur l a  demande de l 'acquereur, une notification ecrite de la 
cession de dette avec mention que, s' i l ne refuse pas formel le ­
m ent son approbation dans les six mois ,  i l  sera consid ere 
comme a pprouvant et perdra toute action contre son debiteu r  
prim itif . Ce  n 'e"t, au  fond, q ue ! 'a pp l icat ion du droit commun 
avec ces seu les parti cu la rites, q ue l e  debiteur  prim itif a · eu  1 
q trn l ite pour faire la notification au creancier, que cette notifi ­
cation doit contenir  ce rta ines precisions, qu 'e l l e  est su ivie d'u n 
de la i  l ega l de si x mois et que  le s i l e nce du rn�anc ier  pendant 

( 1) Supra p .  --lS. 
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ce delai est interprete non comme un refus, mais au  contraire 
comme une approbation. Si le creancier, refusant de changer de 
debiteur, se fait payer par le debiteur primitif, celui-ci aura son 
recours contre le  cessionnaire, qui ne lui aura pas evite les pour­
suites du cn�ancier ; et ii pourra meme, en garantie de ce re­
cours, excercer I'hypotheque, dont le creancier ne s'est pas servi 
et dans laquel le ii est legalement subroge en vertu de l 'art. 1 164 
ainsi conc;u : « Lorsque le creancier a rec;u son paiement du debi­
teur personnel, l 'hypotheq ue passe a ce demi er dans la mesure 
ou une indemnite Jui serait due par le proprietaire ou par un de 
ses a u teurs. » 

2e Cas -- Acquisition d 'un patrimoine ou d 'une quote part d ' un 
patr imoine. - Ce cas, qui etait deja bien connu de la pratique 
anterieure ( ' ), se presente notamment lorsqu'une societe absorbe 
une autre societe. Aux termes de l 'art. 4 19, !'acquisition d'un 
patrimoine entraine de plein droit prise en charge du passif et 
oblige l 'acquereur envers Ies cn.�anciers independamment de toute 
notification a ceux-c1. Mais cette obligation se l imite a l'actif 
recueil li, don1 l'acquereur a d'ail leurs a prouver la consistance. 
L'acquereur se trouve done, a l'egard des creanciers dans une 
ituation analogue a ce1 le d'un heritier q ui a accepte Ja succes­

sion sous benefice d'inventaire, ce qui est, comme on le sait, la 
situation normale de l'heritier en droit a l lemand (art. 1975 et suiv.) 
L'obligation de l'acquereur envers les creanciers est legale et ne 
peut etre ni etendue ni restreinte par convention avec l'alienateur. 
Quant a celui-ci, il reste tenu envers ses creanciers sur Jes biens 
qui lui restent et sur ses biens futurs ; ce qui est juste, puisque 
ses creanciers n'obtiennent contre l'acquereur qu'un droit limite 
a l 'actif transmis. 

En somme, il y a dans ce cas une cession de dette Jegale 
mais imparfaite, incomplete et non liberatoire pour le debiteur 
primitif. Autant de differences a vec l a  reprise de dette de droit 
commun. 

3e Cas. - Reprise d ' un fonds commerce. - Ce cas, pratiquement 
tres frequent, avait jadis donne lieu a controverses. I I  est au-
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jourd'hui regi par les articles 25 et 26 du Code de commerce 
a l lemand de 1897, dont le systeme repose sur une distmction. 

Si l'acquereur continue le commerce sous le meme nom com­
mercial (Firma), ce qui est la pratique usuel le en Al lemagne, 
i i  est repute, de plein droit, se charger du passif commercial 
existant. Une convention contraire avec l'al ienateur n'est oppo­
sable aux creanciers que si e l le a ete inscrite au Registre du 
Commerce ou si e l le leur a ete notifiee. 

Si, au contraire, l 'acquereur continue le commerce sous un 
nouveau nom, ii n'est pas repute se charger du passif anterieur. 
II ne sera tenu envers les creanciers que si une clause de reprise 
du passif a ete rendue par lui publique, suivant Jes usages du 
commerce, soit par notifications individuel les, soit par publications. 

Lorsque l'acquereur du fonds de commerce se trouve oblige 
envers les creanciers anterieurs, l 'alienateur n'est pas pour cela 
immediatement libere. I I  reste tenu ; mais son obligation se pres­
crit par cinq ans a partir du jour ou Jes creanciers sont devenus 
creanciers de l'acquereur ou, s'il s'agit de dettes a terme, du jour 
ou el les sont devenues exigibles. 

En definitive, la cession de dette se fait ici en deux temps et 
sans approbation des creanciers. Ceux-ci commencent par avoir 
deux debiteurs au lieu d'un, par pouvoir poursuivre l 'acquereur 
et l 'alienateur, chacun pour le tout. Cinq ans apres, ils perdent 
leurs droits contre l'alienateur, qui est libere, et n'ont plus pour 
debiteur q ue son successeur. Les conditions de la cession de 
dette different ici profondement de cel les du droit commun. E l le 
s'opere de plein droit ; et la J oi impose aux creanciers un chan­
gement de debiteur, en l eur laissant toutefois un large delai 
pour pouvoir exercer leurs creances contre Ieur debiteur primitif .  

Quant aux effets de la cession de dette, dans les rapports en­
tre Jes divers interesses, ils sont, meme dans cette hypothese, 
regles suivant le droit commun ; car aucune disposition peciale 
n '.¥ deroge sur ce point. 
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I I I .  - LA REPRISE DE DETTE 

DANS LE CODE FEDER A L  SUISSE DES OBLIGATIONS 

Dans le Code federa l su isse des obligations, de  1 88 1 ,  i l  n 'etait 
pas q uestion de l a  reprise de dette. Cependant ! ' i nstitu tion existait 
dans la pratiq ue, surtout dans l es cantons de l angue a l lemande. 
Lorsqu 'on revisa l e  Code federa l, entre 1 905 et 1 9 1 1 ,  on y intro­
du isi t, a ! ' im itation de ce qu 'avait  fait l e  l egislateur  a l lemand, 
quelques dispositi ons pour  reglementer la reprise de  dette : ce 
sont I es a rticles 1 75 a 1 83. Mais on s'ecarta notablement du 
modele a l lemand, de sorte que le droi t  suisse p resente un autre 
type de cession de dette, i nteressant a comparer avec le type 
a l lemand.  Nous ferons cette com para ison en suivant le meme 
plan que dans la section precedente ( 1 ) .  

� l .  CONDITIONS DE LA REPRISE DE DETTE 

On a vu q u'en droit a l lemand, la reprise de dette s'effectue 
pa r  un contrat entre le debiteur  pri miti f  et le ces sionna i re de la 
dette, contrat a uquel l e  creancier peut ensuite adherer retro­
activement. Au contra i re, le droit su isse decompose la reprise de 
dette en deux contrats et ne l u i  donne effet qu 'a pa rti r du jour 
ou est obtenu un tr ip le consentement. 

I I  y a d'abord un  contrnt entre l e  debiteur  pr imitif et l e  ces­
sionnaire .  L 'art icle 1 75 s'exprime  a insi : << La promesse faite a un 
debiteur  de reprendre sa dette obl ige le reprenant a le I iberer 
soit en payant le creancier, soit en se chargeant  de la dette, du 
consentement de celu i -ci » .  Par ce contra t, le cessionna i re p romet 
a u  debiteur  primitif, soit gratuitement, soit a titre onereux, de 
iu i  procurer sa l iberation .  La suite de l ' a rt icle precise que, si 
la reprise de dette a ete convenue a titre onereux, le debiteur 

origina i re ne peut poursuivre l e  cessionnai re en execution de sa 
promesse, tant qu ' i l  n'a pas l u i-meme effectue  la prestation 

( 1) Consulter BENREY, De la cession de dette (these Geneve 1 910) ; HASLER.  
Die Schuldiibernahme in der Theorie und im Schweizerischen Recht (these 
Zurich 1 91 1 ) ;  ROSSEL, Droit jederal des Obligations (Geneve 1 920), t. I, nu­
rn eros 354 et suivants. 
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promise; mais que, i le  cessionnaire tarde, sans justes motifs, a 

Jui procurer sa l iberation, ii peut lui reclamer une st1rete, parce 
que, re tant expose a !'action du creancier, il aura, s'il est con­
traint de payer, un recours a exercer contre ie cessionnaire, et 
cette surete garantira l'efficacite de ce recours. St le cessionnaire 
ne peut ou ne veut fournir la surete requise, il devra des 
dornmages-interets pour inexecution du contrat, conformement 
au droit commun de l'article 97 du Code federal. 

Pour executer sa promesse, le cessionnaire de la dette passe 
avec la creancier un second contrat, prevu par }' .article 176 ainsi 
con\'.u : •< Le remplacement de l 'ancien debiteur et sa liberation 
s'operent par un contrat entre le reprenant et le creancier. L'offre 
de conclure ce contrat peut resulter de la communication, faite 
au creancier par le reprenant ou, avec l'autorisation de celui-ci, 
par l 'ancien debiteur, de la convention intervenue entre eux. -
Le consentement du creancier peut etre expres ou resulter des 
circonstances ; il se presume lorsque, sans faire de reserves, le 
creancier accepte un paiement ou consent a quelque autre acte 
accompli pa r le reprenant a titre de debiteur . >> II s'agit done ici 
d'une offre adressee au creancier et suivie de son acceptation ex­
presse ou ta cite. Cette acceptation n 'a pas d'effet retroactif ; c'est 
seulement du jour ou el le se produit que le debiteur primitif est 
libere et que le nouveau debiteur est oblige envers le creancier. 
Toutes les consequences que le droit al lemand attache a la re­
troactivite de ! 'approbation du creancier ne se produisent pas en 
droit sui se. Notamment, si le cessionnaire de la dette est devenu 
incapable depuis son accord avec le debiteur primitif, cela n'em­
peche pas, en droit al lemand, le creancier de ratifier le contrat 
valablement fait ; cela empeche, en droit suisse, la formation du 
second contrat entre la creancier et l e  cessionnaire devenu 
incapable. 

La construction juridique de la reprise de dette est done tout 
autre en droit suisse qu'en droit al lemand. Le Code civil al lemand 
a consacre la t heorie de Windscheid sur la  Oenehmigung retro­
active du creancier; le Code federal suisse a, au contraire, adopte 
un systeme qui rappel le la theorie de roffre ( Angebotstheorie) 
soutenue en Al lemagne par Gareis, en Autriche par Menzel. C'est 
une profonde difference t heorique, qui entraine d'importante 
consequences pratiques . 
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Pendant combien de temps le cn�ancier peut-il prendre parti 
sur l 'offre q ui lui est faite ? En principe, conformement a la the­
orie generale des contrats, l 'offre subsiste tant qu'el le n'est pas 
retiree. Mais le debiteur primitif et le cessionnaire peuvent, l 'un 
ou l 'autre, fixer un delai passe lequel, a defaut d'acceptation 
expresse ou tacite, le creancier sera repute avoir refuse l 'offre 
(art. 1 77). En ce cas, le  defaut de l iberation du debiteur primitif 
ne sera pas imputable au cessionnaire; celui-ci ne lui devra 
done ni prestation d'une surete ni dommages-interets; mais il ne 
sera pas pour autant delie de sa promesse, car le  premier contrat 
subsiste. Lorsque viendra I 'echeance de la dette, le cessionnaire 
devra, pour eviter au debiteur primitif des poursuites, desinte­
resser spontanement le creancier, qui ne pourra, suivant l es prin­
cipes generaux, refuser le  paiement offert par un tiers. 

Qu'il y ait ou non delai fixe pour l 'acceptation, l 'offre non 
encore acceptee est reputee retiree lorsque, le  cessionnaire de la 
dette ayant a son tour cede la dette a un nouveau cessionnaire, 
ce dernier a notifie cette nouvel le cession au cn�ancier (art . 1 77 § L). 
II y a, dans ce cas, une nouvel le offre, qui remplace la premitre; et 
le contrat de I 'article 1 76 ne pourra plus se former enfre le 
premier cessionnaire et le cn�ancier, la place de pol l icitant etant 
desormais occupee par une nouvel le personne . Mais le premier 
cessionnaire demeure, jusqu'a nouvel ordre, oblige envers le 
debiteur primitif, par le contrat de } 'article 1 75 ; il ne s'en est 
pas l ib ere en repassant la dette a un a utre. Si l 'offre de cet autre 
est acceptee par le creancier, alors, mais alors seulement, il aura 
execute sa promesse, puisqu'il aura procure au debiteur primitif 
sa l iberation. 

§ 2. - EFFETS DE LA REPRISE DE DETTE 

Les effets du premier contrat, passe entre les deux debiteurs 
successifs, sont suffisamment indiques par Ies developpements 
qui precedent. 1 1  nous faut, au contraire , insister sur les effets 
du second contrat, passe entre le  cessionnaire de la dette et le 
creancier. 

Ce second contrat entraine, a sa date, l iberation du debiteur 
primitif; car le  cessionnaire n'a consenti a s'obliger envers le 
creancier qu'a la condition que celui-ci l ibere le premier debiteur. 
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A partir de la meme date, le ces 'ionnaire, nouveau debiteur, 
est engage envers le creancier exactement dans les termes de 
! 'obligation primitive, qui subsiste identique a elle-meme. Le 
creancier pourra done user contre lui du titre executoire qu'il 
avait deja contre le debiteur originaire, l'a -signer devant la juri­
diction commerciale si ! 'obligation etait commerciale, se prevaloir 
contre lui d'une mise en demeure anterieure, exiger de lui 
les inten�ts conventionnels stipules dans le contrat primitif. 

De meme, " les exceptions derivant de la dette reprise pas ent 
de l'ancien debiteur au nouveau " (art. l ?H § 1). Le cessionnaire 
de la dette peut done, en principe ,  invoquer contre le creancier 
toutes les causes de nullite ou d'extinction dont pouvait se 
prevaloir le debiteur originaire . Mais ce principe comporte 
quelques temperaments. 

Le Code federal suisse ne reproduit pas la disposition de 
!'article 4 17 du Code civil allemand, qui interdit au cessionnaire 
de la dette d'exciper de la compensation qu'aurait pu opposer 
le debiteur primitif. On pourrait en conclure qu'il peut, en droit 
suisse, invoquer meme cette exception. Mais l'opjnion contraire, 
defendue par M. Rossel (t), nous semble preferable. En effet, le 
Droit suisse, cumme le Droit allemand, ignore la compensation 
legale. Dire que le cessionnaire de la dette peut opposer en 
compensation une creance du premier debiteur, alors que celui-ci 
ne l'avait pas fait, cela reviendrait a dire que le cessionnaire 
peut, au lieu de desinteresser lui-meme la creancier, forcer le 
debiteur originaire a payer au moyen de la creance qu'il a contre 
le creancier. Or ce serait, de la part du cessionnaire de la dette, 
violer la promesse qu'il a faite au debiteur primitif dans le pre ­
mier contrat . On est done amene par l e  raisonnement a exclure, 
comme en Droit allemand, }'exception tiree de la compensation 
qu'aurait pu opposer le premier debiteur. 

Mais !'article 1 79 § 2 du Code federal suisse apporte au 
principe une autre derogation, qui n'existe pas en Droit allemand : 
« Le nouveau debiteur, dit-il, ne peut faire valoir les exceptions 
personnelles que l'ancien aurait pu former contre le creancier, 
si le contraire ne resulte du contrat passe avec le creancier» .  
Ce texte signifie que le  cessionn�ire de la dette ne pourra 

(i) ROSSEL, op. cit. t. I, No. 362. 
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oppo 'er au cn.�ancier la nullite de  !'obligation pour incapacite du 
debiteur primitif, a moins qu'il ne s 'en soit reserve expressement la 
possibilite. C'est une consequence de l'idee que la nullite pour 
incapacite ne peut-etre invoquee que par ! 'i ncapable ou par ses 
representants legaux. Le droit allemand, qui permet d'invoquer 
l'incapacite du debiteur primitif, e t plus conforme a l'idee de 
succession a la dette. I l  est aussi, dans un  certain sen ', plus 
avantageux a } 'incapable ; car si l'obligation est an nulee, le 
cessionnaire, pour ne  pas s ·enrichir injustement, devra lui 
restituer la prestation en echange de laquelle il s'etait charge 
de la dette. 

L'article 1 79 § 3 du Code federal suis e, correspondant a 
J 'article 4 17 al. 2 du Code civil allemand, decide que le cession­
naire de la dette « ne peut opposer au creancier les exceptions que 
les faits qui ont don ne n aissance a la reprise de dette lui auraient 
permis d'opposer a l'ancien debiteur». I I  ne pourra, par exemple, 
refuser de payer le creancier pour le motif que le debiteur pri­
mitif n e  lui a pas fait la prestation  moyen nant Iaquelle ii avait 
consenti a reprendre la dette. 

Quant aux suretes, que ! 'article 4 18 du Code civil allemand 
declare en  principe eteintes par la reprise de detta sauf adhesion 
des tiers greves, ! 'article 17 :5 du Code federal suisse les declare, 
au contraire, maintenues en principe. Mais ii aj oute que c'est 
seulement  « dans la mesure ou elles ne  sont pas inseparables de 
la personne du debiteur » ; et ii en conclut que la caution reelle 
et la caution personnelle « ne  restent obligees envers le creancier 
que si elles ont consenti a la reprise de dette » .  Partant de 
principes opposes, mais y apportant des temperaments, les deux 
legislations aboutis ent, sur ce point, presque aux memes resultats. 
la seule difference pratique concerne le tiers acquereur de 
l'immeuble hypotheque par le debiteur primitif. En droit suisse, 
ii reste tenu hypothecairement, malgre la reprise de dette ; en 
droit allemand, ii ne  reste tenu que s'il adhere au contrat. 

La reprise de dette acceptee par le creancier peut done lui 
faire perdre certaines suretes. Qu'arrive-t-il, si elle vient ensuite 
a etre annulee ? L'article 1 80 du Code federal declare q ue, dans 
ce cas, « l'ancienne  dette renait avec tous se accessoires, mais 
sous reserve des droits appartenant aux tier de bonne  foi ». 
Supposon qu'une caution reelle ait refu s� de continuer a ga-
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rantir la dette reprise par un nouveau debiteur. L'hypotheque 
qtfel le avait constituee sur son im meuble a fait l 'objet d'une 
radiation . Plus tard, l a  reprise de dei.te est annul ee ; c'est le  
debiteur primitif qui se trouve oblige de nouveau comme debi­
teur principal. L'hypotheque renaft sur l 'im meuble de la  caution 
n�el le ; mai� cette hypotheque ne prendra rang qu'apres cel les 
qui ont ete inscrites dans l 'interval le. 

Lorsque le creancier, comme dans cet exemple, ne recupere 
pas, apres annul ation de l a  reprise de dette, des suretes equiva-

. lentes a cel le" q u'il avait eues anterieurement, l 'article 1 80, § 2, 
lui permet de reclamer une indemnite a l 'ancien cessionnaire de 
la  dette, a moins que celui-ci ne prouve que l 'annulation du 
contrat et le prejudice qui en resulte ne lui sont pas im putables. 

§ 3. CAS SPECIAUX 

Les articles 18 1 et 1 82 du Code federal suisse des Obligations, 
correspondant aux articles 4 19 du Code civil al lemand, visent 
Jes ea ou l 'on acquiert, avec actif et passif, un patrimoine ou 
une quote part du patrimoine, une entreprise commerciale ou 
civile, le cas ou deux entreprises fusionnent en une seule, celui 
ou une societe absorbe une autre societe ou une entreprise indi­
viduel le, Le Droit suisse ne fait pas ici Jes distinctions que fait 
l e  Droit al lemand. I l  . organise comme lui une cession legale de 
dettes pour ces cas de transmission d'une universal ite de fait ou 
de droit. M1is les solutions sont plus simple '. 

En cas de transmission entre vifs d'un patrimoine, d'une quote­
part de patrimoine ou d'une entreprise, l 'acquereur est, aux ter­
mes de ! 'article 18 1 ,  de plein droit oblige envers les creanciers,, 

des que ! 'acquisition a ete par lui portee a Jeur connaissance ou 
publiee par la voie de la presse. Mais le debiteur primitif reste 
obl ige solidairement avec lui pendant deux ans a partir de ce 
moment et, pour Jes dettes non cchues, a partir de leur exigibi­
lite. La solution est l a  meme dans tous les ea, . El le rappelle cel l e  
que donne l e  Code de com merce al lemand pour le cas d'acqui­
sition d'un fonds de commerce avec charge du passif. Remar­
quons que, dans tous Jes cas sans di 'tinction, ! 'obligation de 
l'acq uereur enver"' Jes ere a nciers greve tous ses biens et ne se 
limite pas, comme dans !'article 4 1 9  du Code civil al lemand, au 

L ' E G Y P T E  C O N T E M PO R '< I N E ,  1931 5 .  



66 L'EGYPTE CONTEM POR A I ,  ' E  

montant de l'acti f  recueilli. C'est ce qui permet, meme dans ce 
cas, de declarer le debiteur primiti f libere au bout de deux ans. 
Le Droit suisse a ecarte le systeme de l'article 419 du Code 
civil allemand et a generalise celui de } 'article 26 du Code de 
commerce. Les solutions y apparais ent comme plus homogenes. 

L'article 182 ne fait qu'appliquer les memes principes aux cas 
de fusion de plusieurs societe en une seule, et d'absorbtion d'une 
entreprise par une societe. 

Enfin l'article 183 reserve les cas de reprise de dettes en ma­
tiere de partage successoral et d'alienation d'immeubles hypothe­
ques. Ces points sont regles, a propos des successions et des 
hypotheques, par le Code civil suisse (art. 639, 832 a 834, 846 ' 
851 et 852). On y retrouve un systeme analogue a celui de 
! 'article 4 16 du Code civil allemand. Une notification met le 
creancier en demeure de declarer s'il veut bien ou non changer 
de debiteur. La principale difference est qu'en droit suisse, la 
declaration de volonte du creancier n'opere jamais que pour 
l 'avenir et sans effet retroactif .  

(A suivre .) A. C HERON 

ET M O H AMED SADEK F A H MY,  
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E N  D R O I T  M U SU LMA 1 1 

Nou avons precedemment indique, d'un mot, qu'i l y avait, 
en droi t  musulman, plusieurs doctrines du transport de dette. 
C'est qu'en n�al ite le droit musulman, malgre son caractcre de 
droit rel ig ieux, n'est un ni dans l e  temps ni dan� l 'e pace. Sans 
doute a-t- i l  ses base immuables dans le Corari, dont chaque 
verset est un precepte divin revele ( l ), et dans la Sounnalz, 0 (1 

( 1 )  SA D E K  - FA HMY op. cit. p. 56-57 
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sont con ignes les !zadisses c'est-a-di re le� hut: el paroles du 
Prophete (1). Mais ces textes, d'une concision parfois excessive, 
ont cte t res diversement interpretes au cou rs des s iecles. Ainsi 
se sont formt"s, a partir des UC et IW siecles de l 'hegi re, le. 
quatre grands maza!zib ou rite�', qu i, issu d'une souche unique, 
en sont com me quatre rameaux divergents Cl 

( 1 ) Sur les d ivers recuei ls  de lzadisses, composes au I I I • · s iecle de l 'hegire, 
consulter SADE K FA H;\lY,  op. cit. p. 60. 1ous nous referons a u  recueil de 
AL BOUKHARJ,  mart en 256 de l 'hegire . 

(2) II nous parait uti l e  de donner ici une bibl iographic sommaire des principaux 
ouvrages arabes que nous avons consultes, et qui sont en general cites ci-apres 
par les noms de leurs auteurs .  

I .  - LE HADISSt. 

AL BOll K H A  RI (Aly Abdal lah Mohamed), mort en 256 de l 'Hegire, Sa hilt Al 
Boukhary, Recueil de Boukhary (9 vol .  Le Caire-Boulaq, 1 3 1 4  H .) .  

A L  ASK A L A i"\ I  (Chehab Eddine Ebn Hagar) ,  mort en  852 H . ,  Fath El Bari 
Charh Sahih Al Bouklzari, Reussite grace au Createur, Cornmentaire du 
Recuei l d 'Al Boukhari ( 1 4  vol .  Le Caire-Boulaq, 1 300 H .) .  

AL CHOUKANl (Mohamed Ebn Ali), mort en  1 255 H. ,  Neil El Aoutar, L'arrivee 
aux buts (8 vol . Le Caire, impr. Idaret Al  Tebaa Al Moussiria ,  2•· edition, 
1 344 H .) .  

I I .  - LE RITE HANAFITE 

ABDEL HAK IM AL  A FG H A N I ,  sur AL NASSAFJ ,  mort en 7 1 0  H., Kach/ el Hakaek, 
Charh Kanz el Dakaek, La decouverte des verites, Commentaire sur le  
Tresor des precisions (2 vol .  Le Ca ire, impr. Adabieh de Souk-el-Khodar, 
J r, • ed. ,  1 3 1 8  1 1 . ) .  

A L  KASSAl'a (Ala  Eddine Abou Bakr Ebn j'v1assoud) mort en  587 H. , Badayeh 
el Sanayeh, Le plus parfait des ouvrages (7 vol . Le Caire, impr. Al Gama­
l ieh,  l 11' ed. ,  1 328 H.) .  

A L  ZA tLA I (Fakhr Ed dine Osman Ebn Ali) , mort en  7--13 H . ,  Tabyi,z el Hakaek, 
Charh Kanz el Dakaek, Eclaircissement des verites , Commentaire sur le 
Tresor des precisions, avec notes marginales d'AH�l E D  EL CHALABI  (6 vol. 
Le Caire ,  impr. nationale ,  1 3 1 4  H .) .  

E l3  • A B DI. ·  (Mohamed Amin), du XI I 1 • sieclc Ii . ,  sur A L  HASKAFI ,  mort en 
1 088 H . ,  Rad al .Molztar, sur Al Dorr al Moklztar, L'indicateur du per­
plexe, sur La perle choisie (5 vol . Le Caire, impr. Dar al Kotob al Arabiah, 
1 286 H .). 

E BN E L  H O l 1M A M  (Abdel Wahed El iwa si), mort en 681 H., sur EL MARG H I­
' ' A J\' I  (Bourham Eddine), mort en .593 H . ,  Fath El Kadir, Clzarh Al Hi­
daya, Reussite grace au Tout-Puissant, Commentaire sur le Guide. - Fath 
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Tout le droi t  mu ulman du tran port de dette repo e ur un 
lzadissr du Prophete dont voici l'exacte traduction : < i l'un de 
vou� est i nvite a e faire payer par une pe1--onne olvable, qu'il 
s'adresse a elle » ( 1 ). C'est sur cette 'imple ph rase que broderent 

el Kadir a etc complete par le j uge Zada, mort en 988 H. (Le Caire, impr. 
Al Maymaniah, 1319 H .). 

EB, • 1"0GA I-'1 (Zein Eddine), El Bahr el Raek, Charlz Kanz el Dakaek, La mer 
limpiae, Cornmcntairc sur le Tresor de precisions, avec notes marginales 
d'EB:\'  A B D I:\' (7 vol. Le Caire. impr. Dar cl Kotob al Arabiah, 1 3H H.). 

K A DRI  PACHA (1\lohammed), du XIX" sieclc, Morchid el Hai·ran, Guide de l ' in­
decis, (1 1••• ed. 1891, 2 ·  ed. 19 9). - Traduction franc;aise par A UDEL AZIZ  
BEY K A HI L, sous le  t itre Le statut reel en droit musulman (abreviation : 
S .R.), (Le Caire, 1 893). 

s 1�LTM ROl'STOu.,1 BAZ EL L I B � A .  · 1 ,  du XIX•· siecle, Clzarh al Medjellah ,  Com­
mentaires sur la l\ledjeBah (texte et commentaire par articles), (31' ed. Bey­
routb , impr. Adabich, 1923). - Traduction franc;aisc du textc de la 1'\edjellah 
d.1ns A R I STA RCHY BEY, Legislation ottomane, t. VI (Con tantinople, 1881). 
- Traduction anglaise du meme textc par w. E. G R IGSIW ,  sous le ti tre The 
,Hedjelle or ottoman civil law (London, Stevens and sons, 1 . 5). 

I II . - LE R ITE CI IAFEITE 
• L B E G E R ,\1 1 (Soliman), sur ZA CH A R I A H  EL A ':\' SA R I ,  mart en 926 Ii . ,  ffaclziet 

Charh Menlwg al Toullab ,  Commcntairc sur le 1\lanuel des Etudiants (4 
vol. Le Caire-Boulaq, 1309 H.). 

A L  FAY ROt.:ZA B A n J  (l\1agd Eddine Mohamed Ebn Yakoub), rnort en 817 H. El 
Kamous f:"f Moulzit, Le dictionnairc complet (Le Caire-Boulaq, 12 9 H.). 

ZACH A R I A H  EL A, s A 1n sur EL �1 0 1· R 1  (morl en 837 H.), Clzarlz Rod El Taleb, 
Commentaire sur Le Jardin de l'Etudiant (•! vol . Le Caire, impr. Al May­
maniah). 

IV. -- LE RITE MALEKITE 
M O H A \l E D  ELEC I I  sur K H A L I L, Charh Menalz El Gali!, Commcntairc sur les 

Dons du Di 11 vcnere (-1: vol. Le Caire, 129 1 H .). 
ED DESSOl l K I  (Arafa) sur ED D A R Drn ,  Haclziet Clzarlz J:.:d Dardir, Commen­

taire sur le Commcntaire d'Ed Dardir (4 vol. Le Caire, 1309 H.). 
EBN A CE.,1 , El Toh/at, Le joli don. Texte arahe avec traduction franc;aise par 

o. HOUDAS et F. 1 ,\ RTE L (Alger 1882). 

V. - LE R ITE HA TJ3ALITE 
.\\ A SOUR EBN ID l� IS, mort en 10-1:5 H. ,  sur CHA  RAF  EDDL 'E ABOU EL  NAG.-\,  

Kaclzaf et  Kenad, sur Matn el  Eknad, Cclui qu i  !eve le  voile, sur  Precis 
de la conviction (l vol. Le Caire, im pr. Al Amera El Charkia, 1319 H.). 

( 1) AL BOlJKI I A P I  Sahib Al Bouklzari, t. I I I ,  p. 94. - Pour Jes commcntaires 
de cc hadi se, V. Al Aslwlani, Fath el Bari, t. IV, pp. 3 0 a 38-l ; A L  c n o u K A .  · 1  
Neil e l  Aoutar, t .  V ,  pp. 35.S ,) 3.57, 
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succe ivement, av c une etonnante suhti l i te, le· juri ·con ultes de 
l 'epoque de l(a l ife , pui du W au VUC siecle de l'hegire (du 
VII l '  au XI II '  . i cle de l'ere chr ' tienne), les fondateurs de rites, 
I urs disciple et leurs succe eur , enfin, les compilateurs et 
glossate u rs qui, depuis lors, commenterent J es reuvres de cette 
epoque classique. C'est ainsi que se formerent, peu a peu et a 
travers mil le controver·es, le theorie , de la hewala, theories ou­
vent contradictoi re�, puisque ltrnr  fond commun e reduit a une 
] i o-ne de text acre. Le de accord de conceptions e. nianifeste 
par la place rn 1me ou Jes a uteurs traitent de cette inf-t itution 
dan� leurs ouvraoe . 

Les hanafites placent la fzewala apres le cautionnement, parce 
q u'i ls voient une analogie entre les deux institutions. En effet, 
suivant leur doctrine, la l iberation du dcbiteur primitif n'est pas 
ab olument definitive. Ainsi que nou l'expl iquerons c i-apres, le 
creancier, q ui ne peut p lu actu l lement le pour uivre, pourra 
dans certain ea revenir ulterieurement contre lui. I I  reste done 
theoriqueh1ent debiteur principal ; et le cessionnai re de la dette 
apparait comme une sorte de caution provisoirement seule expo­
·ee a ! 'action du creancier ( 1 ). 

Les chafei te , au contrai r , placent la hewala apres la trans­
action, parce q u 'ils y voient e sentiellement un arrangement, par 
lequel  le debiteur uti l i  ·e sa creance contre un t ier pour donner 
satisfaction a son cn�ancier  (} On verra en effet que, suivant leur 
doctrine, ! 'existence d'une creance du debiteur primitif contre le 
nouveau debiteur est un des e lements essentiels d !'operation. 

Les hanbalite , b ien qu'ils exigent la meme condition, se ral­
l i ent sur ce point a la conception hanafite et trai tent de la hewala 
apres le cautionnement (3). 

Quant aux malekites, i i ,  traitent de la fzewala tant6t apres la 

( 1 ) EBN EL I I OUJ\1 A :\1 ,  Fath el Kadir, t. VI ,  p. 3·15 ; EB. • NOGA I M ,  EL Bahr 
{'/ Raek, t. VI ,  p. 2-1-1 ; E L  :Z A t LA I , Tabyin el Hakaek, t. VI, p. 1 7 1 .  C'est 
aussi apres le cautionnement qu'i l est traitc d u  transport de dette dans la Med­
je l lah et dans le Statut reel . 

(2) A L  B E G E R i\1 1 ,  Charh .i\-1enhag al Tou!lab, t. I l l ,  p. 1 8. 

(=!) l\1 A ,  ·souR E B, • I D R I S ,  Kachaf el Kenad, t. I I ,  p. 1 85. 
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transaction ( 1 ) ,  tant6t a pres l a  vente . et l a  com pensation de, 
creances, partant de cette iclee que le  dehiteu r pr im itif rrn ploie 
sa creance a payer ..,a dette (:"! ) .  

On voit deja ,  par ce seul a perc;u ,  que l e  transport de dette e,J 
envisage sous des jours tres differents et assez inattendus dan 
les q uatre grands rites m usu lmans .  On au ra ! 'occasion de voi r  que  
d ' imporhmtes controverses se . sont e levees entre l e · au teurs d'un 
meme rite, notam ment entre l es j u risconsul tes hanafite · ,  dont l e ·  
divergences de vues  exp l iq  uent ceria ines differences entre l es dis­
positions de l a  Medje l l ah  et cel l es du  Statut r�el de Kadri pacha .  

C'est surtout en uti l isant  l a  l itterature hanafite que nous  essa ie ­
rons de degager une theorie m usu lmane du tran ·port de dette. 
Mais nous ne negl igerons pas d ' i_ndiquer, au fur et a me ure, l es 
p lus  i m portantes differences pa.r l esque l les l es doctrinrs des au tr es 
rites se separent de cel l e  d'Abou Hanifa et de ses successeurs. 
Nous prendrons com me  base de cette etude les textes rnodernes 
de l a  Medj el l ah  et du  Statut ree l .  Mais comme  ces textes ne sont 
q ue l ' aboutissement de tre ize siecles de controverses, il sera ne­
cessai re, pour  l e  exp l iquer, de remonter a ux sou rces anterieures. 
Nous emprunterons scrupu leusement aux j u risconsultes des siecles 
precedents l eu rs sol utions et leurs ra isonnements ; mais nous ne 
su ivrons pas l a  methode de l eurs ouvrages, ou l es questions s 'en­
chevetrent parfois dans un desordre assez deconcertant. Dan· un 
inten�t de c la rte, nous diviserons cet expose en deux dcveloppe­
ments, ou seront etudiees \uccessivement les conditions requ i  e ... 
pour l e  transport de dette en Droit m usu lman,  et les effets qu ' i l  
produit  entre J e s  diverses parties interessees. 

( I ) 1 10H.  E L ECH sur K H ALIL, t .  III , p .  238 ; E D  DESOlJ K I  sur E D  D A RD I R ,  

t .  I I I ,  pp .  29-1 e t  suiv. 

(2) EB,  • AC El\1 ,  ver�cts 795 et suiv. ; ED DESOU K I  (foe. cit.) rapporte la com­
paraison que faisait le  j 11gc cspagnol Ayad entre la lzcwala et le salam, \'Cnte 
d'unc recoltc a venir, admise par le Prophete par derogation a la regle que la 
vente doit porter sur un objet sfi r. 
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I .  CONDITION DU TRANSPORT DE DETTE 

Les condit ions req uises pour qu'un tran ·port de dette puisse 
avo i r  l ieu e referent a l 'objet de ce transport, aux personnes dont 
le consentement e t neces ·ai re, et a la capac ite de ces per onnes. 

1 .  oBJ hT. - D'apres 1 -.  r i t hanafite ,  dont nou � exposons tou t  
d 'abord les solutions, i l  faut, pour qu'un transport de dette puisse 
s'operer, que celu i qui veut transferer sa deHe sur  la tete d'au ­
trui soit deja debiteur de  la personn au prof i t  de laquelle il veut 
fai re ce tran:fert. Si ! ' on de:igne un t iers pour fai re une presta­
t ion a quelqu'un  a qui !'on ne doi t  r i en, il n;y a pas transport 
de dette, et le contrat s ' interprete corn rn e  un rnandat (art. 883 
S.R.). Cette solution est tradi t ionnelle ( I ) . 

Quelle doit etre la nature de cette dette preexistante, qui est 
l'objet du transport ? Les hanafites, en vertu de l'analogie qu'i l s  
aper�oivent entre la hewala et le cautionnement: po ent en regle 
quc, pour  qu'une dette pu isse etre t ransferee, il faut et il suffit 
qu'elle pu i sse ctre caut ionnee (art . 8/4, 885 S .R. ; 687, 688 M.) . 
C'est encore un point non d i,cute. I 1  faut  done, si l 'on ·e re­
porte au titre de caut ionnement a !'arti cle 842 S.R . , « que cette 
dette soit vraie et existantc, qu'elle consiste dans !'obligation 
de payer u1w somme d'argent ou de . I ivre r une chose determi­
nee, et que cette obligation  soit de nature a pouvoi r  etre 
executee par le nouveau debiteu r  » .  Toutefo i s, tand is que ! 'ar­
t icle 852 S.R. admet le cautionnement d 'une dette indetermi­
nee, ! 'article 885 exige, au contrai re, que la dette objet d 'un 
t ransfert soit determinee; et i i  declare en consequence nul le 
transport d 'une dette i nconnue ou  eventuelle (Cf. art. 688 M.). 
11 n'y a eu controverse, semble-t-il , que su r  le point de savoir 
si la dette transferable peut avo i r  pour objet un  corp certain. 
La negative a prevalu pou r  le motif que le transport de dette 
e t une convention abstraite ne neces i tant aucun acte materiel 
et que . �i la dette rivait pour obj et un corps certain, le transport 
de la dette supposerait que, par une t rad i tion de ce corps certain, 

( 1) AL K. SS ..\. ,  ' I ,  t .  VI, p .  16 ; AL ZA'i•�A I ,  t .  IV, p .  171 ; E B N  A BDI �, Rad al 
Mohtar, t .  IV, p ,  323. 
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l e  debiteur pri m it i f  mit l e  :1ouveau debiteur en eta t  d 'executer 
! 'obl igat ion ; et !'operation sern i t  un mandat ( 1). 

L caractere accessoire ou derive d � la dette n 'empeche pa 
qu'e l l e  puisse etre tra nsferee. Ai ns1 la caution peut, avec le con ­
sentement  du cren ncier, se substi tuer un ti ers dans sa fonction 
de caution. Celui qui a prL en charg-e l a  dett d'autrui peut a 
son tour repasser cette dette a un ti ers, pourvu que l e  cn�a nc ier 
y con ._ente (art. 886 S .R . ,  6 9 M.) .  

Si  le tra nsport de dette suppo--e essenti e l lem ent  une dett · 
preexista nte a l a  charge du debiteur origi na ir >, au contra ire i 1  
n 'exige pa s, suiva nt Je r i t e  ha na fite, que celui -c i  soi t  deja 
crea nc ie r  du ti ers qui Vcl se charg r de l a  dette (a rt. 881 a l i 1 1 .  
2 S . It ,  686 M.). L 'obl i gat ion qui pe u i  p r  ·,ex iste r entre l cs d u.· 
debiteu rs successi fs n 'est pas l 'objet du tra nsport  de dette t 
n 'en forme don e  pas un e lem ent essent ie l .  E l l e  n 'y peut i nter­
ven i r  qu'ci titre de moda l itc. En effet, a cote du ira JJ:port de 
dette pur et i mple ,  qui obl ige irrevocablement et sa ns cond i t ion 
l e  nouveau debiteur envers l e  crea n c ier, sauf son recours contrl' 
l e  debiteur pri m it if ,  auque l i l  est reput� avo ir  fa it urn.' ava n c  , 
ou sauf i mputation sur ce qu' i l  se troD ve lui devoi r, l a  doctri n  · 
ha nafi te d isti ngue l e  transport avec affectation, contra t par l quel 
l e  n ouveau debiteur s'engage a payer l e  crea ncier sur ce qu'i l 
doit lui - m em e  au debiteur pri m i t if  0 �1 au moyen d'u n bien de 
celui -c i ,  qu' i l  pos ·ecte corn m e  gagUe, deposi ta i re ou usurpateur 
(art. 877 a 879 S. R . ,  f i78 et 679 M.). Dans  ce cas ,  l a  pri se en 
charge de l a  dette, objet du tra nsport, est condition nce par l es 
rel ation juridiques qui existent entre Jes deux debiteurs success i fs ; 
et cette modal ite entrafne,  com me on k verrn ,  d' i mporta ntes 
con equen ces qua nt aux effets du tra nsport. Ma i s  i i  ·'agit l a  d'une 
moda l ite facultative, qui ne peut re. u l ter que d'une c lau �e 
expresse e). II ne s'agit pas d'u n e l ement e. senti e l  du contrat. 
La doctri ne  ha nafite est una n i m e  sur ce poi nt. 

D a ns un seul ea. , l e  Statut reel exige, com me condition de 
va l idite du tra nsfert, que l e  t iers soit deja debiteur du debiteur 
pri m itif . L'art ic le 888 suppose que celui-ci  veut fa ire payer sa 

( I ) Voir  notamment pour ! 'expose d� la controverse Ell� A BDI,-,  foe. cit. 

(2) E B, A BDIN,  Rad al Mohtar, t .  IV, p. 327, l ig-ne .5. 
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dette par l 'adrn inistrateur d'un wakf u r  la  part de  rente qui doit 
lui etre attribuee ; et cornme l'administrateur ne peut engager le 
wakf que dans la mesure des rentes disponibl es, il decide que 
le  transport de dette est nul ,  si l 'administrateur n'e t pas deja en 
possession de la rente sur laquel l e  il doi t  payer ( 1) .  Cette disposi­
t ion exceptionnel le, qui n'est pas expressement fo mulee dans la 
Medje l lah (�), s'expl ique par le caractere special du wakf inalie­
nable et  insaisissable. 

Tres differente est . l a  doctrine des autres rites. Ne concevant 
la /zewala que comme un procede pour regler une dette au 
moyen d'une creance, i l s  s'accordent pour exiger, comme condition 
de val idite, deux ob l igations preexistantes, l'une du debiteur 
primit i f  envers le creanci er, l'autre du nouveau debi teur envers 
le debi teur primit i f. Cette doctrine est exposee avec une parti­
culie re v igueur chez l es auteurs maleki tes. I l s  enseignent, comme 
l es hanafites, que, s'i l  n'y a pas de dette preexistante envers le 
cn�ancier, !'operati on est non pas un transport de dette, mais un 
mandat de recouvrement C).  Mais en outre, i l s  declarent qu'une 
dette preexistante du nouveau debi teur envers l e  debi teur primitif 
est egalement indispensabl e ; qu'a , on defaut, ! 'operation est 
non pas un transport de dette (hewala), mais un cautionnement 
(hemala) ; d'ou il sui t  que, sans doute, le nouveau debiteur est 
obl ige envers l e  creancier, comme l e  serait une caution, mais 
que l e  debi teur primiti f n'est pas l ibere, a moins que l e  cn�ancier 
n'ait expressement renonce a agi r  contre lui (i). 

De meme, chez l es hanbal ites, l e  cheikh Mansour, se referant 
a Askalani , commentateur des di res du Prophete C:>), enseigne 
que la dette peut etre t ransferee meme apres la mort du debiteur, 
parce que, si l e  defunt devait quelque chose, l e  Prophete refu­
sait les  pr ieres tant qu'un t iers ne s'etai t  pas charge de sa dette ; 
mais  i l  s'empresse d'ajouter que ce t iers doi t  etre lui -meme 

( 1) EBN A BDI N ,  Rad al Mohtar, t. IV, p. 323-32'1. 
(2) Selim Roustoum Baz el Libnani, dans son Commentaire sur la Medjellah,  

ne cite pas non plus ce cas. 
(3) ED DESO U K I  sur ED DA RDI R,  t. II I ,  p. 295. 
(4) Ibidem, pp. 294 et 295. 
(5) A Sl{ A LANJ ,  Fath el Bari, Sur SA HIH AL BOUKHA R J, t .  IV, p. 383. 
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debiteur du defunt, car autrement, le  tran. fert ne serait pa 
valable ( 1 ). 

Les deux dettes, elements essentiels de !'operation, doivent 
etre determinees et de l a  meme q ual ite, avoi r le mem objet 
tangible, or contre or, argent contre argent ; et Jes auteur font, 
a cet egard, un interessant rapprochement avec Jes conditions de 
la compensation, 0(1 une creance sert aussi a payer une dette (!). 
II exigent, en principe, la simi l itude absolue des deux dette · .  
L'auteur malekite Ed Desouki relate meme (loc. cit.) une grande 
controverse ur le cas ou l'une des deux est superieure a l 'autre 
en quantite ou en qual ite. L'opinion dorn inante etait pour la 
nul l ite de !'operation dans ce cas, parce q u ' i l  manquait la 
condition de ressemblance et aussi, disaient Ed Dardir et Ebn 
Rouchd (Averroes), parce que, s i  le creancier obtenait en regle­
ment de sa creance une creance plus considerable sur un tiers, 
i i  y aurait de sa part usure (riba), et si le debiteur se l ibcrait 
au moyen d'une crc�ance inferieure a sa dette, i i real iserait un 
benefice injustifie. Quelques auteur __ ' (El Lakhmi et El Ma:ri) 
tenaient cependant ! 'operation pour valable. Ed Desouki, tout en 
adoptant en principe ! 'opinion dom inante, estime que, s'i l  n'y a 
entre Jes deux dettes qu'une differenc d quantite, i i  faut, comme 
en matiere de corn pensation, i m puter la pi us faible su r la pi us 
forte et declarer le transfert valablc ,i due concurrence. 

Operation de reglement, la hewala est-el le po ible entre 
dettes qui ne . sont pa.._ encor� echues ? Cette que ·tion au si a 
donne l ieu a discussion. Le Cheikh Mansour, rapportant, sem­
ble-t- i l ,  ! 'opinion re�ue chez les hanbal ites, exige que le deux 
dettes soient echues (!) .  Chez les Malekites, Khal i l  exigeait que 
tout au moins fut echue la dette dont on voulait se l iberer en 
la reglant au moyen d'une creance C) . Or si les deux dette 

( 1 ) MA 'SOUR EB. ' I D R IS ,  t .  I I ,  p. ] 6. 

(!!) V. pour l e  rite chafeitc, EL B EG E R m  Sur  ZACH A R IA H  E L  A, "SA P J ,  p. 20 ; 
A L  F I\ YR0U7.ABADJ ,  El Kamous, p. 33 ; pour l e  rite hnnbal itc, it A ,  •. O U R  
E BN I D R I S, t .  I I ,  p p .  1 86, 1 87 ;  pour l e  rite malekitc, .\IOIJA.\I E D  ELECII  s ur 
K HA L I L, t. I l l, pp. 238, 24 1 ; E R . · AC E.\1 , ver . 797 et s. ; ED DESO 10 et E D  
DA R D I R, t .  I l l ,  p .  296 et 297 . • 

(3) .\1 A �SO U R  E B, . I D R IS ,  t. J I ,  p. 1 7 .  

( ') E B  ' ACE.\1 , vcrset 795. 
1 0 . 
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doivent etre absolument semblables, cela implique que celle du 
nouveau debiteur envers le debiteur primitif do1t aussi etre echue. 
Cependant, suivant Averroes, dont ! 'opinion parait l'avoir emporte, 
une dette meme non echue peut faire l'objet d'un transfert, 
pourvu que le tiers qui la prend en charge soit lui-meme tenu 
d'une dette echue a l'egard du debiteur primitif ( 1 ). I I  suffirait 
done, suivant cette doctrine plus recente, qu'une de deux dettes 
fut echue. 

En somme, sous reserve de quelques nuances, les auteurs des 
rites chafeite, hanbalite et malekite ne con\'.oivent le transport 
de dette que s'il est avec affectation suivant la terminologie ha­
nafite. I ls l'admettent comme procede de reglement : ils ne l'ad­
mettent pas comme pret, comme avance d'un tiers au debiteur 
originaire. Et un auteur chafeite va jusqu'a dire qu'on ne peut 
pas se charger de la dette d'une personne a q ui l'on ne doit rien, 
quand bien meme on y consentirait expressement, parce que ce 
serait une obligation sans cause (2) .  I l  n 'en reste pas moins que, 
dans leur pensee, l'objet du transfert est bien toujours la dette 
dont etait ten u le debiteur primitif et dont va etre tenu le nou­
veau debiteur envers le creancier ; car celle dont il etait tenu 
envers le debiteur primitif n 'intervient que comme cause juridique 
de son nouvel engagement (:!) . 

2. co1  SENTE1\1ENT. - Dans le Statut reel et dans la Med­
jellah, le transport de dette apparaft, en principe, comme un 
contrat a trois personnes, necessitant le consentement du crean­
cier, du debiteur primitif et du nouveau debiteur (art. 882 S.R . ,  
680 M.). 

Si le creancier n 'est pas present au moment de la convention 
faite entre le debiteur primitif et le tiers, cette convention, qui 
peut valoir comme promesse d'execution entre ces deux personnes, 
n 'a aucun effet a l'egard du creancier. C'est seulement du jour 

( 1) ED DESO U K I  sur ED DARDIR,  t. III , p. 296. 

(2) AL BEGERMI ,  loc. cit. 

(3) L'idee est toutefois tres estompee chez les malekites, qui semblent souvent 
voir dans ! 'operation la vente d'une creance centre l iberation d'une dette d'ail­
leurs toute semblable .  
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ou son consentement vient se joindre a u  I eur  que  s'effectue le  
transport de dette, sans effet retroactif (ar t .  683 M.) ( !) .  

S i  l e  t i e r  nouvea u debiteu r  n'est pas p resent au  moment  de  
la convention fa i te entre l e  debiteu r  prim it i f  · et son creancier, i i  
n 'y a qu 'un projet de transport de dette. Le transport ne s'ope­
rera q ue l e  jour  ou l e  t iers, acceptant  cette offre col l ective, 
consentira a s'engager envers le  cn�ancier (art . 882 S .R . ,  682 M.). 
Le Statut reel p rcvo i t  pourta n t  un cas oi1 ce consentement e� t 
i nut i l e  (art . 8.82 § 3) : c'est Iorsq u ' une  femme  mariee, aya nt droit, 
par j ugement, a pension a l imen ta i re contre son mari ,  J u i  adre sc 
un  creancier chez q ui el l e  a achete des choses necessa ires a son 
entretien ; dans ce cas, le crea ncier a act ion contre le mari , bien 
que ce l u i -c i  n 'a i t  pas consent i .  Le texte de la Medje l l ah  ne 
reprodui t  pas cette exception ; ma is el le est admi e par  le 
com mentateur  l e  plus a u torise de ce document  l egis lat if (2) ;  et 
e l l e  etait deja en ,eignee par I es anciens a uteu rs (3). 

Tou tefois, si le creancier passe avec un t iers une convention 
par l aque l l e  ce l u i -c i  se charge de payer la dette, cette convention 
q u i  rappe l l e  l 'exp romi  sion, vaut transport de dette, bien qu 'e l le  
a i t  e te fa i te sa ns l e  concour  du  debiteur  {art . 887 S . I� . ,  68 1 M.) (4) . 
Mais son dcfa u t  de consentement au ra cette conseq uence, que  
l e  t iers, a pres avoi r  paye, ne pourra pas  recouri r  contre I u i  e t  
sera seu lement admis  a imputer ce  pa iement sur  Jes som mes 
q u 'i l se trouvera i t  l u i  devoi r  (a rt .  887, § 3, S.R ). La Medje l lah 
garde l e  s i lence ur  ce po int .  Ma is EI Libnani ,  son com mentateur, 
enseigne dans ce cas ! 'absence de recou rs, et n 'admet meme 
pas  ! ' i mputat ion sur  ce que  l e  nouveau debiteu r  do i t  au  de­
biteur pr im it i f  (i) .  Ainsi, d'a pres le  Sta tu t  reel ,  faute de pa rtici­
pation du  debiteu r  prim i t i f  au contrat, l e  pa iement fa i t  a u  
creancier p a r  l e  t iers n e  fa i t  naitre a u  profi t d e  ce l u i -ci contre 

(1) Cette solution est a rapprocher de celle que donne le Code fed. suisse des 
obligations (art. 175 et 176). V. supra pp. 22 et suiv. 

(2) SELI �I R OUSTOUM BAZ EL LIBNA 'J, p. 373. 
(3) EBN ABDI , , Rad al Molztar, t. IV, p. 322, lignes 12 et s., se referant a 

E L  SAI HANJ .  

(4) Comp. C. civ. allemand, art. --114, supra p. 14. 
(5) EL L I B  ANJ, art. 691 p. 378 et art. 681 p. 373, citant en ce sens Magma 

el Anhor (Confluent des riviercs). 
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le debiteur  qu'une obligation naturel ie ,  sanctionnee par voie 
d'exception, puis qu'il peut imputer sur sa propre dette, mais 
non sanctionnee par voie d'action .  Cela sem ble, a prem iere vue, 
fort etrange ; car celu i qui paie la dette d'autrui devrait avoir un 
recours base sur la gestion d'affaire . Mais precisement !'article 205 
pose cette regle, qu i  �st rappelee a ! 'article 892 in ine : « Celui 
qu i paie la dette d'autrui sans avoir re�u mandat d u  debiteu r  
est repute avoir fait une  liberalite. 1 1  n e  pourra reclamer le 
remboursement ni au debiteu r  pou r  leque l  i i  a paye, ni au 
cn�ancier auquel il a paye. » ( 1 )  On au rait du en conclure logi­
quement, comme  le fait El Libnani, qu 'il n 'a meme pas le droit 
d' imputer ce paiement sur  sa propre dette . C'est par tempera­
ment  a la r igueu r  des principes que ! 'article 887, § 3, le J u i  
perm et . 

Telles sont les solutions du droit hanafite actuel .  Mais elles 
sont l'aboutissement de longues controverses ; et ! 'on peut dire 
q ue  tout a ete discute dans cet ordre d'idees. 

En ce qui concerne le consentem ent du debiteur primitif, on 
a soutenu  qu 'il n 'etait pas necessaire, ·parce que la prise en 
charge de la de tte par u n  tiers n e  pouvait l u i  etre que  profitable (!). 
Mais d'autres auteu rs exigeaient ce consentement, parce que, di­
saient-ils, i l  peut ne pas convenir a des gens nobles que des tiers 
s'obligent pour  eux (-1) .  Enfin , suivant une troisieme opinion 
essayant de concilier les deux autres, le consentement du debi­
teur primitif n'etait necessaire que si le tiers entendait recourir, 
apres paiement, contre lui, ou i mputer ce paiement sur ce qu'il 
lu i  devait e). C'est de cette derniere opin ion  que derive, avec un 
temperament, la solution consacree par ! 'article 887 du Statut reel. 

Le consentement du creancier e t generalem ent considere 
comme  necessaire par les auteurs hanafites. E l  Marghinan i en 
donne  cette raison ,  que sans doute le hadi se du Prophete 
commande au creancier ct'accepter  le nouveau debiteur solvable, 

(1) Compar. EL LI BNAN I ,  art. 698 M., p. 382. 
(2) EL ZEYADAT, cite par E B N  A B D I N, Rad al Mohtar, t .  IV, p. 322 ligne 1 5. 
(3) EL KASSA N I ,  t. VI, p. 1 6 ;  EBN NOGA IM, t. VI, p. 2-1-6. 
( 1) E L  KADOURI ,  cite par EB1  ABDIN,  loc. cit. ; EL ZAILAI, t. IV, p. 1 71 , 

ligne 1 1 . 
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mais que le  debiteurs meme solvables sont plus ou moins 
exacts a remplir leurs engagements , et que, pour cette raison, le 
cn�ancier peut tenir a ne pas changer de debiteur. Ebn El Iioumam 
ajoute que ce serait lui causer un prejudice que de l 'astreindre 
a recouvrer son du sur quelqu'un qui ne le paiera peut-etre pas ( 1 ). 
Mais de longues controverses ont eu lieu sur la  necessite de a 
presence reel le au contrat, consideree comme indispensable par 
Abou Hanifa, le fondateur du rite, par son disciple Mohamed et 

. par quelques auteurs posterieurs (:!), tandis que l 'autre disciple du 
maitre, Abou Yous ef, disait q ue le lien de droit pouvait se 
former sans sa presence, sa ratification . etant seulement necessaire 
pour le rendre obligatoire, pour le munir de sanctions; opinion 
qui fut suivie par d'autres aut�urs (l). Aujourd'hui le  Statut reel 
pa se h question sous silence. Mais la Medjel lah dit expresse­
ment (art. 683) • que « le transfert n'est pas valable tant que le 
creancier n 'a pas exprime son consentement » .  Le commentateur 
de la  Medjel lah concede seulement qu'un gerant d'affaire peut 
accepter pour lui, sous reserve de ratification ( l); et c'etait peut­
Qtre la pensee d'Abou Youssef. 

Quant au nouveau dcbiteur, bien qu'on fut en principe d'accord 
pour exiger on consentement commc condition de validite C'), 
une objection avait ete faite pour le cas de transport avec affec­
tation; car dans ce ea ', il ne s'encrageait a payer au creancier 
que ce qu'il devait deja au debiteur primitif; mais on repondait 
q ue, meme al ors, son consentement etait necessaire, car il pouvait 
ne pas lui etre indifferent de devoir la somme a un autre crean­
cier peut-etre plus exigeant (li) . En outre, la question de sa 

( 1) EL tARGH l , 'A . ' I dans Fath el Kadir, t . VI, p. 3-17, l igne 1 ;  E B;\'. EL 
HO U.MAM, Ibidem, l igne 2 ;  EL KASSA N I ,  t. VI, p. 1 6, l igne 1 6  ; EB • N OGAt.M , 
t. VJ, p. 2-16, l igne 1 6. 

(2) E L  KASSA:\I ,  /oc. cit., l igne 1 7 ; EB l 'OGAfat , /oc. cit., l igne 1 7 . 

(3) AHMED E L  C HALABI snr EL ZAILAI, t. IV, p. 1 7 1 ,  l ignes 1 et suiv. ; 
E B  ABDI N ,  Rad al Mohtar, t. IV, p. 322-32.3. 

(4) SELIM ROUSTOUl\1 B z EL LI BNAN I ,  p. 373 sous art . 682. 

(5) EL K A SSAN J ,  t. VI, p. 1 6, l igne 25 ; EL �1ARGHINA ' I ,  t. VI, p. 347, l igne 2. 

(6) E BN EL HOUM AM, t. VI, p. 347, l ignes, 2 et 3 ;  EBN A B D I  ·, t. I\', 
p. 322, ligne 1 2. C'est pour la meme raison que ! 'art .  349 du Code_ Civi l  
Indig-ene egyptien exige, pour la cession de creance, l e  consentement du <lebi­
tenr cede. 
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presence effective a donne l ieu  a l a  meme controverse que pour 
le  creancier  (1) . On a soutenu que l e  l ien de d roit se formait 
sans lui et meme ans la p resence d 'aucu n gerant d 'affa ire, 
sous reserve de sa ratification .  Aujourd 'hu i ,  ! ' a rt ic le 882 du Statut 
reel dit bien que sa presence n 'e  t pas n�cessa i re ; mais ii ajoute 
que « ta nt qu ' i l  n 'a pas accepte, la dette n 'est pas transferee » .  
E t  ! ' a rticle 682 d e  l a  Medjel l ah  dit  expressement q ue le  transfert 
n 'est vala ble qu 'a . partir de son acceptation .  Cel le-ci est done un 
element indispensable de formation du con trat ; et c'e t sans 
doute par erreur  que l e  com mentateur  de la Medje l lah soutient 
encore ! 'op in ion d 'ap res l aquel le  le transfert s'effectue en son 
absence sous reserve de ratif ication (2) .  

En  resume,  d 'apres le  rite h anafite, l e  transport d e  dette exige, 
en principe, pour  sa va l idite, l e  consentem ent des trois i nteresses. 
Toutefois le transfert peut avoi r l i eu  sans  le consentement du 
debiteu r  prim iti f, ma is a lors le nouveau debiteur  n ' au ra pas de 
recou rs contre J u i .  

Si nous j etons ma intenant  un  regard sur les a utre r i t e  , nous 
a l lons trouver des solut ions bien differentes. Le chafeites ne 
mettent pas en doute q u ' i l  fai l l e  le consentement du creancier 
et celu i  du debiteu r  pr im itif. Ma is ils enseignent que le  consen­
tement du nouveau debiteur est inut i le .  En effet, d'apres leur 
doctrine ,  celu i -ci ne peut e tre, comme  ii a ete exp l ique  ci -dessus C:t 
qu'un debiteur  du  debiteur .  Des lors, peu  l u i  importe, disent-i ls, 
de payer entre le  mains de tel le  personne  ou de tene autre (i). 

Meme raisonnement et meme solut ion chez l es ma lekites, sous 
cette reserve, cependant, q ue ,  s'i l y a une  in im itie entre le 
creancier et le tiers designe par  le debiteur  pr im itif, on doit 
demander le consentement de ce t iers ; car  le c·reancier, mal 
dispose a son ega rd , pourrait  exagerer  l a  r igueur  dans ses 
poursuites (5) .  Su ivant  l 'op in ion de Malek l u i -meme,  ce consente-

( 1) Voir, a quelques lignes de distance, les auteurs cites aux notes 2 et 3 de 
la page precedente. 

(2) SELIM ROUSTO U '\1  B AZ EL LIB N ANI, Loe. cit. 

( 1) Supra, pp. 37 et suiv. 
(4) AL BEGERMI sur 'Z ACHARIA H EL A 'SA R J, p. 21. 
(5) M O H A M ED ELECH sur K HALIL, t. III p. 2-1-0 ; EBN ACEM, vers. 796 et la 

note des traducteurs. 
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ment est indispensable pour l a  validite d u  transfert, si l a  ca use 
d'inimitie existait deja. Et si el le survient apres coup, le creancier 
devra donner procuration a une autre personne pour le recou­
vrement de la creance sur le nouveau debiteur ( 1 ). Les Malekite, 
admettent aussi, sous reserve d'une controver e, que la presence 
du nouveau debiteur au contrat, sinon son consentement, est 
necessaire, parce que, en laissant faire le transfert, ii se reconnait 
implicitement debiteur du debiteur primitii et, par suite, ne pourra 
plus exciper contre le cn�ancier de l 'inexistence de cette dette, 
qui est, comme on l 'a vu, dans la doctrine malekite, un element 
essentiel de la hewala Cl 

Les hanbalites, comme les chafeites et l es malekites, declarent 
que le consentement du nouveau debiteu r  est inutile, parce qu'il 
appartient au debiteur priinitif, qui, par hypothese, e t son crean­
cier, d'encaisser la omme l ui-meme ou de la faire encaisser par 
un autre. Mais i ls ajoutent, et ceci est un trait bien special de leur 
doctrine, que le consentement du creancier n'est pas non pl us in­
di pensable. En effet, di 'ent-ils, reserve faite du cas ou le nouveau 
debiteur propose serait insolvable, la parole du Prophete commande 
au rn�ancier de s'adresser a l ui pour le paiement, puisqu'il l ui est 
indique par le debiteur primitif; ii aurait tort de s'opposer a un • ar­
rangement qui ne peut pas l ui nuire ; ce serait un a bus de droit de 
sa part ; et le juge, au besoin, pourrait le contraindre de se plier 
a cet arrangement (a). Ain i, dans cette doctrine, la volonte du de­
biteur pri mitif est seule indispensable; et le transport de dette, au 
lieu d'avoir une base contractuel le, peut resul ter de la manifesta­
tion unilaterale de cette volonte. On voit combien diver e et on­
doyante est la theorie musulmane de la lzewala. 

C 

3. CAPACITE - Quel le doit etre la capacitc des personnes appe­
lees a consentir au tran sport de dette ? Le Statu t  reel et la Medjel lah 
font, a cet egard, une distinction entre le nouveau debiteur et Jes 
autres parties. 

Le nouveau debiteur doit etre con, cient et majeur. C'est une 

( 1) E D  DESOU K I  sur ED DAROI R, t. I I I ,  p. 295. 

(2) ED DESO Kl ,  foe, cit. 

(3 ) M A 1  · so  R E B ,  • I D R I S, Kachaf al Kenda, t. I I ,  p. 1 87, lignes 2 1  a 25. 
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condition de val idite du transfert. Ce lu i -ci est nu l ,  et a ucun l ien de 
droit ne se forme, non seu lement Iorsque  l e  nouveau debiteur  est 
un  fou ou  un  enfant en bas-age, ma is  a ussi I o rsque ,  etant pleine­
ment I ucide, il n ' a  pas attei nt sa majori te .  Et ii en est ai nsi alors 
meme que ce mineur  a u ra i t  ete a utorise a fa i re l e  commerce (a rt. 
880 S.R. ,  684 M.) .  Cette sol ution tradit ionne l lement admise (l )  
s'expl ique  fort bien Iorsque  l e  nouveau debiteu r  se charge de la 
dette d 'une personne  a l aque l le  i l ne  doit r ien ; car i l  assume ainsi 
un risque ,  n 'etant  pas sur de se fa i re ensuite remboµrser par le 
debiteur  primi tif . E l le  se j ustifi e moins  bien ,  l o rsqu ' un  mineur se 
charge d 'acqu i tter, en reglement de sa propre dette, la dette de son 
creancier, c'est-a -d i re en cas de transport avec affectation ; ca r il ne 
fait a lors que  promettre de payer ce qu 'i l  doit dej a .  Cependant le 
texte ne disti ngue pas ; et les a uteu rs s 'accordent pour dire que, 
meme dans ce cas, le consentement du mineur  est nu l ,  parce que, 
en s'engagean t  envers un nouveau creancier peut-etre p lus dur, il 
risque de rendre sa condition p i re .  On peut ajouter, mais ce point 
de vue semble l eur  avo i r  echappe ,  q ue le  nouveau debiteur, en en­
trant dans l a  dette du debiteu r  pr imiti f, change et peut-etre aggrave 
l a  cause j urid ique ou les moda l i tes de son engagement ; tenu en -

• vers l u i  comme emprunteur, i l  va , s ' i l  se cha rge de payer un prix 
d 'acha t, etre tenu desormais comme  acheteur ; ten u j usqu 'a present 
a terme, ii va peut-etre se trouver engage sans terme ou a un 
terme p l us rnpproche. Sa situation peut done etre aggravee en droit 
a ussi bien q u 'en  fait ; et c 'est u ne ra ison de p lus  pour  q u 'un  de­
biteu r  m ineur  ne p uisse p rendre en charge l a  dette de on crean­
cier. 

Quant au  creancier et a u  debiteu r  primi ti f, i l  fa ut  et i l  suffi t, 
pour  la val idite du transport de dette , qu 'i l s  soient conscients au 
moment de l 'acte. II n 'est pas i ndispensab le  qu ' i l s  soient majeurs 
(art. 880 S.R. ,  684 M.) .  En effet, le debite u r  prim itif, qu i  se de­
charge sur autrui du pa iement de sa dette, ne rend pas sa con­
dition pire .  Et le rn�ancier, en acceptant un nouveau debiteur, 
n 'aggrave pas non p lus, en principe, sa situation , ca r la Ioi l u i  
menage encore, dans certa ines eventua l ites, l a  possibi l ite de  revenir 

(1) E L  KASSA 'I ,  t .  VI, p .  1 6 ; EBN NOGAIM, t .  VI, p .  246 ; E L  MARGHINA ' I 
et EBN H OUMA�t , Fath e! Kadir, t. VI, p. 346 ;  E B .  • ABDI ,  , Rad al Mohtar, 
t. _IV, p. 322. 
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contre , on debiteur primitif ; et en tout cas, la cause juridique et 
les rnodalites de sa creance restent les memes malgre le change­
ment de debiteur. Un mi neur doue de discernement peut done, 
comme debiteur, transferer sa dette a autrui, comme creancier 
consentir a un changement de debiteur. 

' 

Toutefois, cette solution, admise jadis par certains auteurs (1), 
etait critiquee par d'autres. Le debiteur primitif mineur, en se de­
chargeant de sa dette sur autrui, operation en principe avanta­
geuse, ne le fait peut-etre qu'a des conditions onereuses, par 
exemple en faisant remise au notJveau debiteur d'une creance plus 
considerable qu'il a contre lui. Et le creancier mineur qui accepte 
le transport de la dette se prive, au moin� pour le �moment, du droit 
de poursuivre son debiteur primitif. Aussi un auteur soutenait-il 
que le mineur ne pourrait valablement consentir que s'il etait 
autorise a faire le commerce (2) . Et d'autres auteurs enseignaient 
que, si le consentement du mineur uffisait a creer de nouveaux 
rapports juridiques, ceux-ci ne devenaient obligatoires, n'etaient 
munis de sanction que le jour ou le transport de dette etait ap­
prouve par le tuteur ou par la personne exen;ant la puissance 
paternelle sur le mineur C). Ce dernier sy teme finit par prevaloir. 
Cest pourquoi le Statut reel, apres avoir pose · en regle (art. 880) 
la validite du transport de dette consenti par un creancier ou un 
debiteur primitif mineur doue de discerneinent, ajoute que, pour 
qu'il soit « executoire >> , c'est-a-dire sanctionne, ii faut que le cre­
ancier et le debiteur primitif soient majeurs (art. 881). Et le texte 
poursuit : « La delegation faite par un mineur jouis ant de son dis­
ccrnement est valable ; mais elle n e  peut C:tre executee que si elle 
est approuvee par son tuteur ou par la personne qui exerce la 
puissance paternelle sur I ui . Il en est de mcme, si le cn�ancier 
delegue est mineur. II faut alors la meme approbation et, en plus, 
que le tiers delegue soit plus riche que le deleguant » e ). La me­
me solution est consacree par ! 'article 685 de la Medjellah. 

(1) IlOURHAM ED DINE cite par EBN A BDI� dans son commentaire sur El Bahr 
t·! Raek, p.  246. 

{2) ESTROUC l l"\ I ,  cite par EBN A BDI ,• , eod. foe. 

(3) AL KAS..,ANI ,  t. VI , p .  16 ; EBN NOGAIM, t. VI, p 216 ; EBN A BDIN,  Rad 
al Mohtar, t. IV, p. 322. 

('1) Noll fa isons toutes reserves sur le mot « delegation � .  employe par le tra­
ductcur pour traduirc le termc .i rabe « ht' o!Ht!a » .  

L 'EGY0 T E  CONiEMPOR",I N E ,  1931 I 1 .  
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On remarquera que la Joi defend au pere et au tuteur du cre­
ancier mineur d'appr<mver le transport de dette , si le nouveau 
debiteur n'est pas plus riche que le debiteur primitif. L'article 889 
insiste sur ce point en disant : « Le pere et le tuteur peuvent 
accepter une delegation pour Qtre paye� de ce qui est du au mi­
neur toutes les fois que cette delegation est profi able a ce der­
nier. II faut done que le tiers delegue soit plu, riche que le debi­
teur deleguant. S'il est seulement au ' i riche, la delegation ne 
sera pas valable. » C'est une consequence du principe g2neral 
d'apre lequel le tuteur ne peut faire ni autorise r Jes actes d'appau­
vrissement. I I  faut en conclure que le tuteur du debiteur prirniti f 
ne saurait autoriser un transport de dette contenant remi e d'une 
creance plus considerable sur le nouveau debiteur. 

Tandis que le droit hanafite pose des regles speciales quant a 
la capacite des parties dans le transport de d ette ,  Jes auteurs des 
autres rites, du moins ceux que nous avons pu consulter, gardent 
sur ce point un silence complet, se referant par le) meme au droit 
commun de la capacite. I I  faut done en conclure que les parties 
consentantes, qui sont, d'apres ces rites, le creancie r  et le debiteur 
primitif, ou meme, 'uivant J es hanbalites, le debiteur seulement, 
doivent, suivant le principe general, etre douees de discernement. 
Quant a la que 'tion de savoir si e l le--- doivent Ctre majeures ou 
autorisees conformement au droit de la tutelle, cela depend, 
c royons-nous, des conditions dan lesquel!es se fait le transport 
de dette. 

I I. - EFFETS DU TRANSPORT DE DETTE. 

Par la convention de hewala, le nouveau debiteur est engage 
envers le debiteur primitif, a effectuer pour lui le paiement de 
sa dette ; et le debiteur primitif, de on cote, doit, en principe, 
Iui tenir compte de ce debours. 

D'autre part, cette convention a pour but de procurer au debiteur 
primitif sa liberation a l'egard du cn�ancier ; et ii taut preciser 
dans quels termes cette liberation se produit. 

Enfin, par la hewala , celui qui s 'e t charge de la det te est 
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e·n age enver l e  creancier o riginai re ; t i i  faut defi nir la  nature 
de cette obl igati on ains i  assumee. 

Nou sommes ainsi  amenes a etudier l e  dfet� du tran port de 
dette, en droi t  musu 1man et surtout d'apr0s le rite hanafite, sous 
tro i s  aspects differents : 

1 ° Dans le.' rapport �ntre le  d0biteu r pri m it i f  et le tier 
nouveau debiteu r, qu i se charge de l a  dette ; 

2° Dans Jes rapports du er · ancier avec le  debiteur primiti f ; 
3° Dans le. rapports du creancier avec le nouveau debiteur. 

A.  R PPORTS E. 'TRE LE DEBITEUR PRIMITIF 

ET LE TOLJVEAU DEBITEUR .  

1 1  i rnporte, dans le r ite hanafi te, de distinguer  i c i  entre l e  
transport simple e t  le  transport avec affectation. 

1 .  - En cas de transport simple, l a  promesse faite par le 
tiers au debiteu r prim it i f  de payer sa dette est absolument inde­
pendante des relat ions ju r id ique '  qu i peuvent par ai l l eur '  exi ster 
entre eux. Le cessionnai re de la dette ne peut done pa , arguant 
de cette promesse, refuser de payer a u debi teur pri m it i f  ce qu ' i l  
Jui doi t, ou de Jui restituer un bien q u ' i l s e  trouve dcteni r sans 
cau:e (art. 892, § 1, S.R.) .  Supposons qu 'ayant achete un bien 
d u clebiteu r primitt f, i l  Jui en doive ! e  prix, et qu ' i l  a i t d'au t re 
part pri s  en charge le rembou rsement d'un emprunt qu ' ava i t  fa it 
son vendeur. La dette du prix n'ayant pas ete expressement 
affectee au reglemcnt de l 'emprunt, le  vendeur conserve le droi t  
d 'actionner l 'acheteu r en paiernent du prix. 

Mai ' si le  transport de dette est su ivi d 'execution, c'est-a-di re, 
dans notre exem pie, si l 'acheteur rem bou rsf le preteur de son 

vendeu r, alor' ce paiement vient en deducti on de ce que le 
nouveau debiteur, l 'acheteu r dan�· notre exemple, devait  au debi­
teur primit i f, au v_endeu r dans notre exemple (art, 892, § 2, S.R . ; 
a rt. 69 1 M.). 

Enfin, s i  le  transport de ddte �l ete �xecut(, a lors que le nou­
veau debiteu r ne d vait  r ien au debiteur primit i f, le nouveau de­
h iteu r, qu i a de ' i nteres e le  creancier, a un recou rs contre celui 
q u ' i l  a paye, tandi. qu ' a u contra i re ,  un tiers qu i a u ra 1t paye spon-
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tanement, sans en etre charge, serait . corn me on l'a vu , repute 
avoir voulu  faire une liberalite . et n'au rait pas de recou rs (art. 892, 
§ 3 et 4, S.R. ; art. 69 1 M.). 

Tous ces points sont certains ( 1 ); et nous n 'avons pa ' con­
naissance qu 'ils aient jamais donne lieu a discus ion. Mais quand 
un recours est ouvert au nouveau debiteu r  contre le debiteur 
primitif, quell est la nature et quel est l 'objet de ce recours ? 
Les textes que nous yenons de citer ne le disent pas. Mais on 
peut suppleer a leur silence soit par d'autres textes, soit par les 
ecrits des j urisconsultes hanafites. 

Quant a l a  nature du recou rs, ! 'article 198 du Statut reel, au 
chapitre du paiement, dispose q ue celui qui a paye la dette 
d'une per onne sur  l 'ordre de celle-ci peut  recourir contre elle 
pour ce qu'il a paye; et le texte ajoute : « II · a les meme droits 
que les creanciers desinteresses » .  II y a done dans ce cas subroga­
tion legale. Le nouveau debiteu r  qui a paye recourt par !'action 
meme du creancier, dans Iaquelle ii est subroge de plein droit. 
Un vieil _auteu r  a 'Simile le cas de paiement a ceux ou le nouveau 
debiteu r  a acquis la creance par succession ou donation. Dan: 
tous ces cas, dit-il, la propriete de la creance l ui a ete trans­
mise; et c'est pourq uoi ii peut agir contre le debiteu r primitif (=l). 

Quant a l'objet du recours, l'article 698 de la Medjel lah precise 
q ue c'·est non pas necessairement ce q u 'il a paye en fait, mais 
ce q u 'il s'etait charge de payer. Si, par exem pie, ayant a payer 
une somme d'argent, il a livre des marchandises au creancier, 
qui a bien vou lu Ies recevoir comme dation en paiement, son 
recou rs aura pou r  objet la somme d'argent et non Jes marchan­
dises. Cette solution, bien que non enoncee dans le Statut reel, 
doit aussi y etre admise, d'abord parce qu'elle est la consequence 
logique de l a  subrogation du nouveau debiteu r  dans Jes droit" 
du creancier, et aussi parce qu'elle est conforme a !'opinion de.:: 
auteurs (!). Toutef0is les meme auteurs enseignent que, s'il n'y 
a qu'une difference de quantite entre la chose due et la chose 

( 1) E B N  A B D I N ,  Rad al Molztar, t. IV, p. 326 ; A B D  E L  H A K I  1 EL A FGH Al\ 1, 
t. I I ,  p. 61 . 

(2) E L  ZAILA I ,  t. IV, p. 175 
(3) EHN ' OGA tM, Bahr el Rael, t. VI ,  p. 251, ligne -l ;  E HN A BDI!\', Rat

t 

al Mohtar, t. IV, p. 326, ligne 12 ; A B D EL H A K I M  EL AFGHAI\ J ,  t. I I ,  p. 61 . 
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reellement payee par le nou veau debiteur, cel u i-ci ne peut 
recourir qu'a concu rrence de ce qu'i l a paye : et cette autre 
consequence de l 'idee de subrogation a passe dan · !'a rticle 91 1 ,  
§ 2, d u  Statut reel , decidant que, si l e  creancier a fait remise 
d'une partie de la  dette, le  recours du nouveau dtbiteu r est 
diminue d'autant. 

2. - £11 cas de transport £Wee affectation, le nouveau debiteur 
promet de payer la  dette, mais eulement avec !'argent q u'il doit 
l u i -meme au debiteu r  primitif, ou avec de l'a rgent provenant de 
biens a ppartenant a cel ui-ci et qu'il se trouve detenir .  La pro­
messe de se charger de l a  dette est done limitee par cette 
moda li te. E l le est conditionnee. par l e  rapport j u ridique qui 
existe deja entre lui et le debiteur primitif . 
• D'o11 Jes consequences suivantes : 

1 ° Le debiteur primitif ne peu t  plus, ju ·qu '{1 concu rrence de la 
dette tran sferee ( ' ), reclamer au nouveau debiteur le paiement de 
ce que celui-ci l ui doit ou la  restitution des biens qu'i l  detient; 
car ce serait le metire dans l'impossibilite de tenir �a promesse Cl 
Le nouveau debiteur n'a m �me pas le droit d'y COl)Sentir . S'i l 
payait entre le· mains du debiteur  primitif la dette affectee, ii 
n'en demeure.rait pas moins oblige de payer le cn�ancier, sauf 
a recou rir ensuite contre le debiteur primitif (art. 893, S.R. , ar­
ticle 692 M.) .  

2° Si ]'affectat ion est fai te d'un bien du debiteur primitif, que 
le nouveau debiteur est charge de vendre, cel ui-ci, qui ne peut 
etre immediatement actionne en paiement par le creancier, peut 
etre contraint, soit par le cn�ancier, soit par le debiteur primitif, 
a faire la ven te pour payer ensuite sur !'argent qui en provien­
dra (art. 895 S.R . ,  art. 696 M.). 

3° Suppo ons que survienn.e, sans faute du nouvea u debiteu r, 
l a  perte d'un bien depose qu' i l  etait charge de livrer en nature 
au creancier ; sa promesse de payer en l 'acquit du debiteur 
primitif s'eteint avec l a  perte de l 'objet affecte. Mais au c·ontraire, i 
la perte provient de sa faute, ou si le bien est detenu inj ustement, 

( i ) E R, ·  A BD I  , Rad al Moh tar, t. IV, p. ;32.5_ 
(2) E B �  A B D I �, Rad al A1ohtar, t. IV, p. 327 ; EL ZAILA I, t. IV, p. 1 74. 
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i l  e ,  t responsable de  la valeur de  l 'objet peri, respon able de 
cette valeur envers le proprietaire de cet obj et, le debiteur pri­
mitif, et par suite, il n 'est pas liberc de sa promesse d'effectuer 
pour lui le paiement aux mains du creancier (art. 903, 904 S . R. ; 
art. 694, 695 M.). Cette distinction est classique et se retrouve 
chez la plupart des auteurs ( ' ). 

40 Si l'objet affect<.\ detenu par le nouveau debiteur a quelque 
titre que ce soit, meme par suite d'usurpa tion, est revendique 
avec succcs par un tiers, le transport de dette, fait avec affecta­
tion d'un bien dont le debiteur primitif n'efait pas proprietaire et 

• dont i i  ne pouvait exiger la restitution ,  se trouve manq uer de 
base. I I  est nul ; et - le nouveau debiteur n'a pas a executer �a 
promesse (art . 903 ,  § 2, 904, § 2, S.R. ;  art. 694 M.). Solution 
egalement traditionnelle Cl 

5° Lorsque ! 'affectation porte sur une obligation dont le nou ­
veau debiteur est tenu enver l e  debiteur primitif, si cette obligation 
est nulle ou se trouve deja eteinte au momen t  de la convention 
de tran port de dette, ce tran port est nul par voie de conse­
quence, et le nouveau debiteur n'a pas a tenir a promesse. 
Exemple : un acheteur a promi de payer, ur son prix d'achat, 
un creancier de son vendeur. Si la chose vendue est revendiquee 
avec succes par un tier , la ven te etait nulle comme vente de  la 
chose d'autrui; l'acheteur ne doit pas le prix ; et comme le prix 
est affecte au transport de dette, comme il est la cause pour 
Iaquelle le nouveau debiteur 'est charge de la dette, -a promesse 
de payer le creancier de son vendeur est egalement nulle 
(art. 900 S. R., art. 693 M.). 

Au contraire, le transport de det te n'es't pas annule par une 
extin ction ulterieure de !'obligation affectee. On en donne pour 
raison que la situation, valablement etablie au jour de la conven­
tion, ne peut etre modifiee au detriment du creancier par des chan­
gements subsequents dans les rapports entre le debiteur primitif et 

(1) Voir notamment EBN l'\ OG AIM , Bahr el Raek, t .  VI, p. 252, l ignes 9 et 
suiv.; EBN E L  HOUM A M ,  Fath el Kadir, t. VI ,  p. 353 ; E L  ZAiLA I ,  Tabyin el 
Hakaek, t. IV, p. 1 73 ;  E BN .\ BOIN,  t. IV, pp. 326-27 ; A BO EL H A K I M ,  t. II , 
p. 60. 

(2) M�mes references. 
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le nouveau debiteur ( · ). On a deja vu que le paiement qui inter­
viendrait entre eux ne dispen -emit pas le nouveau debiteur d'exe­
cuter le transport de dette, de payer le crcancier, 'auf a recourir 
ensuite contre le debiteur primitif. Ajoutons que la mcme solution 
st admise, alors meme que cette extinction de !'obligation affecte 

surviendrait par suite d'une cause involontaire. Ebn Abdin ima­
gine l'espece suivante : un acheteur s' st engage a payer sur 'On 
prix d'achat un creancier de son vendeur .  La chose vendue perit 
chez le vendeur avant livraison. En droit musulman, la perte est 
pour le vendeur, suivant la regle trnditionnel!e qu'on retrouve dan,� 
les art. 460 du Statut reel, 293 de la Medjellah. L'acheteu r  ne doit 
done plus le prix. Cependant, decide !'auteur, il n'en re -te pas 
moins tenu de desinf(, resser le creancier de son vendeu r, sauf a 
recourir ensuite contre celui-ci C:l Cette solution a passe dan� les 
, 1 rticl s 90 1 du Statut reel, 693 de la Medje1 1 ah . II faut convenir 
qu'elle ne s 'harmonise pas avec la -olution inverse, mentionnee au 
:3 • ci-dessus, qui libere le dclegue en cas de perte fortuite de l'ob­
jet materiel par Jui detenu et affect(' au tra nsport de dette. Que 
! 'affectation porte ·ur  un objet materiel ou sur  une ohligation, la 
s ) ! ution devra it 0 tre l a  m�me dans les deux cas .  La p rte du 
hien affecte devrait toujours entrainer la liberation du nouveau de­
biteur, s 'i l  n'est pas responsable de cette perte. 

6 1 1  Su pposons enfin que l'obliga.ion affectce soit annul&e apres 
q ue le nouveau debiteur  a execute le transport de dette en de 'in­
teres:a nt le creancicr de son crcancier. Supposon ·, par exemple, 
qu'a un moment 0£1 l 'acheteu r  a deja payc son prix aux main du 
creancier de son vendeur, la chose vendue soit revendiquee avec 
succ0s par un  tiers. L'achetcur, qui a paye son prix indC unent, peut 
ccrlc1 1 11ement le repeter contre son vendeur. Mai - peut-il aussi le 
repcter contre le creancier de son vendeur ? La qutstion est d'une 
grosse importance pratique en cas d'in'3olvabi lite du vendeur. La 
Medjel lah la pa�� e sous  silence. Le Statut reel la tranche par ! 'affir­
mative, en declarant (ar t .  905) : (< Toutes les fois que la chose 
ven_duc>, dont le prix a ete affeck au paiement, a ete attribuee a 
un revendiquant, le delegue qui a paye ce prix au creancier aura 

(t)  EBN A B D I " , Rad al Mohtar, t .  IV, pp. 327-;328 ; ' E L J .\I ROUSTOUM BAZ 
EL LI B, ' A N I , pp. 379-3 0 .  

(2) F B, A BD I N, Rad al Mohtar, p :327 in fine. 
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le dro i t  de retourner contre ce dernier pour se faire rendre la 
so�me payee, ou cont re le deleguant. » Et cela parait Iogique ; 
car la nu llite de l'obligation affectee entraine nullite du transport 
de dette, et le nouveau debiteur se trouve avoir paye au crean ­
cier ce qu'i l  ne lui deva:t pas. Si la revendication avait eu lieu 
plus tot, il ne lui aurait rien verse. La revendicaf on se produi­
sant apr0s coup, ii doit pouvoir recuperer c:e qu'il lui a verse in­
dument. 

Mais comment concilier cet article 905 avec !'article 902 du 
meme Statut reel, ainsi conc;u : « Lorsque le vendeur  delegue une 
personne pou r  recevoir de l'acheteur le prix de vente, si celui-ci 
paie ce prix au delegue et que, ensuite, la chose ,1chetee soit at­
tribuee a un revendiquant, il n'aura aucun recours contre le de­
legue, m0me en cas de deconfiture du vendeur .  C'est a ce d r­
nier qu'il devra s'adresser. » A premiere vue, i i semble y avoir 
contradiction entre ces deux textes. Nous en avons vainement 
cherche !'explication chez les docteurs hanafites. On trouve bien 
dans Ebn Abdin l'origine de ! 'article 905 (1) .  Mais nou,' n'avon, 
pas trouve de precedents a ! 'article 902. Nou, croyons pouvoir 
suggerer !'explication suivante : Dans ! 'article 902 dont la termi­
nologie paraH assez defectueuse, ii ne s'agit pa d'un tran. port 
de dette avec affectation d'un prix de vente, cas vise par !'article 
905. L'operation est toute differente. Le vendeur delegue un tiers 
ou, plus exactement, donne mandat a un tiers, qui n'est pas neces­
sairement son crE�ancier, pour percevoir le prix chez l'acheteur. 
On conc;oit que, dans ces conditions, le prix, verse indument entre 
les mains du mandataire, ne pui se etre repete que contre le 
mandant, pour le compte de qui le mandataire l'a touche en 
qualite de representant. 

Telles sont le .. olution du rite hanafite en ce qui concerne 
les relations entre les deux debiteurs succe i fs .  Quelles differences 
importantes sont a relever dans les solutions des troi autres rites ? 
On se rappelle qu'ils n'admettent pas le transport simple et qu'ils 
exigent, comme element essentiel de la hewala, une dette preexis­
tante du nouveau debiteur envers le debiteur primitif, dette affectee 
au reglement de la dette prise en charge. Les auteurs malekites, 

( i) EB, ' A BD I N, Rad al Mohtar, t. IV, p. 328. 
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examinant le cas ou l'on aura i t  promis d'acquitter et effectivement 
acquitte la dette d'une personne a qui l'on ne doit rien , se de­
mandent s i  l'on a ,  dans ce cas, un recours contre cette personne. 
El Kherchi soutient la negative : on est alors presume, dit-i l ,  
avoir voulu faire une l iberal ite. Mais El Zarkan i  objecte que cett 
'Olution, exacte lorsqu'on a paye la dette spontanement et non 
sur !' invitation du debiteur, n 'est pa admissible dans le ea con­
trai re; qu'en effet celu i  qui , designe par le debiteur, s'engage a 
payer sa dette, bien qu'i l ne lui doive rien , se trouve dans la 
i tuation d'une caution ; que san doute sa prome se ne l iber 

pas le debiteur ,) I'egard du creancier, mais que son paiement le 
libere ; que, par suite, celui qui a ainsi paye pour le debiteur 
doit pouvoir se retourner contre ll! i ,  comme le fera it une caution ; 
sinon i l  y aurait enrichissement i njuste du debiteur. El Adaoui cl it 
que c'est une question d'espece, et qu'i l faut rechercher en fa i t  
i la personne qui a paye a entendu ou non faire une donation. 

C'e t en cc dern ier sens que paraH �e prononcer Ed Desouki ,  
qui rapport cette controverse ( 1 ). 

On trouve chez les hanbalites et chez Jes chafeites une doctrine 
analogue. Mansour Ebn Idris enseigne qu'en pr incipe, et sauf 
preuve d'une i ntention li berale de sa part, le nouveau debiteur, 
qui a consenti cl se substituer au debiteur primitif b ien qu'i l ne 
Jui dut rien, pourra, a pre , paiement, recourir contre lui. . Mais 
au l ieu de baser ce recours ')Ur l'idee de cautionnement, il fa it 
i ntervenir celle de mandat, considerant le nouveau debiteur 
comme un mandataire charge de payer, qui ,  apres avoir fait u n  
debours pour l e  compte de son mandant, le debiteur primitif, a 
le droit d'exiger son remboursement C!). 

Lorsqu'i l y a transport de dette sur la tete d'un debiteur du 
debiteur, cela correspond a ce que le rite hanafite appelle un 
transport de dette avec affectation d'une obl igation dont le nou­
veau deb iteur est tenu envers le debiteur primit if. Qu'arrive-t- il, 
i cette obligation e t annulee ou resolue ? La solution est beau­

coup plus discutee chez les malekite que chez les hanafite . .  
Suivant ! 'opi nion dominante, le t ransfert tombe, le nouveau de-

( 1) E D  DES O U K I  s ur ED D A R D J R, t .  I I I ,  p. 295. 

(2) .,1 A N SOUR E B . '  rnRI S, t. I I ,  p. 1 8  ', l ignes 2-l- a 30. Comp., pour le: cha­
feites, AL BEGERM I ,  t .  III, p .  1 9, l ignes 20 ,i 35. 
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biteur n'a pas a l '�xecuter ; et ce sern au creancier  a se  retou rner 
contre le debiteur prim it if. Mais Ebn El Kassem soutient au con­
t raire q ue le transfert reste vala ble s'i l  n 'y a pas eu ma u vaise 
foi; que le nouveau debiteur devra s'executer a l'egard du crean­
cier et recouri r ensui te contre le debiteur prim i tif ( 1). 

Les chafeites, se rapprochant, a cet egard, de la doctr i ne  ha­
nafite exposee ci -dessus (2), disti nguent suivant que la cause de 
nul l i te ou d'extinct ion est anterieure ou posterieure au tran�port 
de dette, et decident que le nouveau debiteur, non obl ige envers 
le creancier dans le prem ier ea, ,  reste au contraire tenu envers 
lui dans le second cas. Mais a la difference des auteur� hanafites, 
i ls enseignent que, si ! 'obligation affectee est annulee a un mo­
ment ou le nouveau debiteur a deja desinteresse le creancier de 
son creancier, i i  n'a de recours que contre celui entre les ma ins 
duquel il a paye c:i), tandis que l 'a rticle 905 du Statut reel lui 
donne aussi recours contre le debiteur prim i tif dont il ava it 
assume la dette pour ,'e l iberer lui -meme d'une obligation qu'i l 
croyait valable. 

Les hanbali tes ont adopte sur ce poi nt exactement Ies m0mes 
solutions  que Jes chafeites (I-)." 

B. - RAPPORTS ENTRE LE CREA1 rcIER 

ET LE DEBITEUR PRIMITIF 

Aux termes de !'article 890 S.R., « l'acceptatio du transport de 
dette par le creancier et par le tiers Mlegue etei n t  I'obligation 
du debiteur et de sa caut ion, s'i l en a, et fait disparattre le dro it 
du creancier de lui demander J 'execut ion de cette obliga tion. » 
(Cf. art. 690 de la  Medjellah.) 

Cependant, d'autre part, }'article 906 declare : . <• Le cont�at de 
transport de dette, qu'i l soit pur et s imple O hl avec affectation, 

( 1) La controverse est rapportee par E D  D E S O U K I ,  t .  III, p. 298. 
(2) Supra, p. 1 59. 
(3) ZACH A R L\ H  EL A N SA R I  sur AL MOK R I ,  t .  II, pp. 232 in finP et 233. A L  

BEGE R M J, t .  III, pp. 2 1  in fine et 22. 
('1) M A NSOUR EBN IDR I S, t. IJ, pp. 188-89. 
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tr:ansporte la dette du debi teur a la personne qu'il a deleguee 
pour fai re  le paiement, tout en la issant au deleguant la qualite 

de debite u r .  >) 

Ce � deux texk,' ,  en apparence contradictoi res, t rouvent leur 
conciliation dans l'article 890, § 3, ainsi con\'.U : « Cep ndant 
l'ext inction de !'obligation du deb iteur et de 'a caution n'e�t ab­
solue que si le paiement de la dette par le  delegue e t certn i n  » ,  
ou  ,plus exactement (car l a  traduction d'Abdel Az i z  Kahil Bey n 
rend pa� tout a fait la pen, _,,e  du texte arabe), i l  n'y a liberation 
qu'autant que le paiement de la decte pa r le notweau debite u r ne 
d.Jvient pas impossible .  En d'autre ' terme , le debikur primit if et  
sa caution sont li beres en  principe; mai ' i ls peuvent encore Qtre 
actionnes dans divers cas ou il devient ce rta i n  que le nouveau 
deb iteur ne paie ra pas. 

Cette solut ion complexe ·emble avoi r son origine lointaine 
dans un hadi e du Prophete, rapporte par le Kalife O:rn an : 
« Le b ien d'un musulman ne peu t  etre perdu. )> Ce dire est ci te 
par plu · i eurs auteurs hanafite ( 1 ) ,  qui en dedui ent que le t rans­
port de la dette ne peut pas avoi r pour con ·equence de faire 
perdre au creancie r  ! 'emolument de sa creance n la rendant prat i ­
quement i nefficace (=} Mais ce n'est qu'une raison pratique ; e t  
J es docteurs ont surtout cherche a expliquer theoriquement com­
ment le debiteur primit i f, b ien q ue Ii bere, peut encore etre actionne. 
La controver�e, qui remonte aux premiers disciples du grand imam 
Abou Hanifa, ei;;t  surtout academique ; car sur les �olut ions con­
cretes, i l  n'y a que peu de divergenc s entre les auteurs. On 
verra pourtant qu'elle n'est pas denuee de tout inten�t pratique. 
On peut la resumer de la fa�on uivante : 

Tandis qu'Abou Youssef ensP1gnait que la dette etait transferee 
sur la Pte du nouveau debi teur (t son condisciple et ami 
Mohamed disait que la dette ( ed darn) ubsistai t sur la tete 
du debi teur primit i f, mais que le creancier  ne pouvait plus, pro-

( 1 ) Les docteurs des autres rites semblent ne pas reconnaitre ce hadisse . 

(2) E B  E L  HOUM A \1 ,  Fath E l  Kadir, t .  VI, p .  35 1 ; E L  ZAILAJ ,  Tabyin El 
Hakaek, t. IV, p. 1 72. 

(3) En ce sens, E B N  EL HOUM A M ,  t .  VI, p. 348 ; EB1 A B DI ' t .  IV, pp . .12 1  et 
324 ; A B D EL H A K I M ,  t .  IJ , p. 60. 
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viso i rernent, agir contre l u i, pa rce que  ! 'act ion ( el nzoutalaba) 
etai t  tranferee sur  l a  tete du  nouveau  debiteur ( 1 ) ;  et la hewala 
ava i t  pour seul effet d 'ajourner J es poursuites contre le nouveau 
debiteur p rim iti f, tout en reservant  l a  possib i l ite de revenir  contre 
l u i  q uand i l  sera i t  avere que  l e  nouveau debiteu r  ne paiera it 
pas (�) . Enfin l e  troisi eme discip le, Zoufa r, dont ! 'op in ion n 'a pas 
ete suivie, p retendait q u ' i l  n 'y a vai t  transport ni de dette ni 
d 'action, et que  la hewala n 'etait q u ' une  sorte de cautionnement 
ou l a  caution deva i t  etre poursuivie avant l e  debiteur  principal .  
Nous ne reprodu i rons pas  J es a rgumentations souvent diffuses 
a uxq uel les se sont l ivres l es a uteurs, confondant pa rfois J es i nterets 
p rati ques et les a rguments, et commettant  a insi des petitions de 
p rinc ipe d 'a i l l eurs tres excusables dans un etat  de droit mal 
f ixe (3) . Ce qu i  ressort de ces discussions, c 'est que, suivant l 'opi ­
n ion commune et ab8traction faite des exp l i cations theori ques, le 
t ransport de dette, d ' apres l e  rite hanafite, a la difference de la 
reprise de dette du Droit a l lemand ou suisse et de l a  delegation 
parfa ite tel le  q u 'el l e  existe en Droit  franc;ais ,  n 'entraine pas l ibe­
ration defin i tive du debiteu r  pr imi ti f. El le p rodu it p lut6t une libe­
ration sous condition resolutoire. • Provisoirement et j usqu 'a nou­
vel ordre, l e  creancie r  ne  pourra p lus  l e  poursu ivre ; on action 
contre l u i  est pa ra lysee .  Mais su rviennr. un evenement rendant 
certa in  que  l e  nouveau debiteur ne  pa iera pas, l e  creancier re­
couvre le droit  d 'agi r contre le debiteur pr im itif ,  qu i  n 'a  jamais 
cesse tlzeoriquement d'avoir l a  q ual ite de debiteu r, com me· le dit 
! ' a rticle 906 du Statut reel, consacrant a insi ,  semble-t- i l ,  la con­
ception de Mohamed.  

L 'artic l e 89 1 S .R .  p rend d 'a i l l eurs b ien soi n de distinguer de 
la hewala la delegation en pa iement acceptee sous la condition 

( 1) La d istiction faite par Mohamed correspond assez bien a celle que font 
les  Al lemands e ntre Schuld et Haftung. 

(2) En ce sens EL ZAILA J ,  t . IV, p. 1 7 1 .  TAHTAOUJ,  cite par SELIM ROUSTOUM 
.E L LI BNANI ,  p. 371 ; EBN 1'0GAIM,  t .  VI, pp. 244 a 246 et p. 249. 

(3) Par exemple, E BN NOGAIM dit (t. VI, p .  245, ligne 8) que l'un des in­
terets de la question est de savoir s i  le creancier peut, apres transfert .  con­
server le gage constitue par le debiteur primitif, car, si celui-ci n 'est plus 
debiteur, il doit le rendre. Et a la fin de la page, ii cite, parmi les arguments 
a l 'appui de sa these, le fait que le creancier peut garder le  gage malgre le 
transfert. 
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que  l e  de leguan t  conti nue ra d 'etre ten u  de l a  dette . Le creancier 
aya nt a lo rs deux debi te u rs a pour ·u ivre a son choix, le  de leguant  
et l e  de lcgue, ce n ' est pas, d i t  l e  texte , un  tra n .. port de dette 

(fzewa!a), c'est un caution nement (!zemala) ( ') .  

I I  importe de  noter q ue l a  Medje l l ah ,  dont  ! ' a rt ic le 690 po  e 
en  regle l a  l iberat ion d u  debiteu r  prim it i f  et de sa caut ion en 
de te rmes ana logues ,l ceux de  ! ' a rt ic le 890, § 1 ,  S .R .  ne  contient 
aucune  d isposit ion correspondant a ux a rt ic les 906 et 890, § �3, S.R� 
Nu l l e  part e l l e  ne  d i t  q ue l e  debiteur  p ri m it if conserve l a  q ua l i te 
de debiteu r. Nu l l e  part e l l e  ne l i m ite par  une  form u le  gcnera l e  
les effets de s a  l i bera t ion .  Ce  n 'e�t p a s  a d i re que  les solu tion .. 
concrete · de l a  Medje l l ah  d i ffe rent  notab lement  de cel l es du  

Sta tut ree l .  Ma is  on peut  en  conclu re q ue la  Medjel l a h  a su ivi  
l a  doctr ine d 'Abou You ·sef, tand is  q ue l e  Sta tut  reel s 'est i nsp i re 
de  cel l e  de Mohamed .  Et c ' est par  ces i n fl uences doctri na le,� 
d i fferentes que  n ou expl i q u erons p lu  lo in  l a  d i versite des olu­
t ions p ratiq ues sur  que lques po i nts q u i , rrecisement sont  signa le, 
pa r Jes a uteu rs com me consti tuant  I ' i nteret de la controverse. 

I I  n 'y a d'a i l leu r  l a  q u 'u ne nua nce .  Meme dans  la doctri ne 
d 'Abou Youssef, le  debiteur  prim it i f, q u i  a cesse d'etre debi teur, 
pou rra encore etre recherche par  l e  creancier, si l e  d ro i t  de ceiu i -ci 
contre l e  nouveau  debi teu r  devient i rrcmediablement i neffi cace . 
Et i i  nous reste a vo i r  q ue ls sont ce • evenements q u i ,  rendant  
certa i n  le  non -pa iement  par  l e  nouveau debiteur, permettent a u  
crea nc ier  d e  revenir, com me  d isent le, textes, contre le debiteur 
primitif. 

1 ° En cas de deces du  nouveau debiteu r, ! 'obl igat ion a terme 
devien t  i m m ediatement  exigi b le sur  sa su ccession ( :ut. 8%, § 3 ,  
S .R .) .  C 'est u ne a pp l icat ion du  p ri ncipe, genera l en d ro i t  m usu l man ,  
q ue l e  deces du debiteu r  entra ine d.echea nce du  terrn e  (art. 2 1 4  
S .R .) .  Et ce pr inc ipe s 'exp l ique  pa r l e  motif que  l e  pa iement de: 
dettes ne peut  etre poursu iv i  que  sur l 'acti f successora l ; <l 'ou  l a  
necessi te pou r  J es creanciers a terme de fa i re va lo i r  l eur s  d roit · 

( ' )  Notons quc ! 'operation visee par ! 'art .  891 S. R .  ne se confond pas non plus 
avec l a  dele�ation imparfaite du Droit fran�ais, otl l e  delegue est tenu envers 
le delegataire d 'une obl igation autonome, qu i  n 'est pas accessoire a celle du 
deleguant et n'a done pas les caractrres d 'un ca utionnement .  
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immediatement dans la liquidation de la  succession. Mai� s i  la 
-ucces, ion du nouveau debiteur est in olvable, le creancier, qui 
n 'a rec;u qu'un dividende, e�t desormais certain que le reliquat 
ne sera pas paye par lui ni par ses heritiers, qui n e  repondent 
pas du passif , ur le.urs biens per onnel . C'est pourquoi i i  peut, 
apres liquidation de la succession et a defaut de tout autre moyen, 
par exemple de toute action contre une caution du nouveau de­
biteur, se retourner con tre le debiteur primitif, mais seulement a 
l'echeance, pour lui reclamer le reliquat ( a rt .  896, §§ 3 et ,1, 897, 
§ 2, 908 S . R.). 

Tous les auteurs sont d'accord sur ce point ( 1 ) .  Au contraire, 
tres discutee fut la question de savoir si la faillite ou la decon­
fiture du nouveau debiteur encore vivant  ouvrait ao. creancier le 
droit de se retourner, pour le reliquat, contre le debiteur primitif. 
Abou Hanifa repondait  par la negative. La riche se disait-il, est 
un f lux et un reflux. Le nouveau debiteur, en faillite aujourd'hui, 
peut revenir a meilleure fortune. On n'est done pas certain qu'il 
sera toujours dans l ' impossibilite de payer ce qui reste du. Done 
le creancier n 'a pas le droit de revenir contre le debiteur primi­
tif. El Zarlai, qui adopte cette opinion, remarque que le cas est 
analogue a celui ou le nouveau debiteur est absent ; on peut 
enco re esperer qu'il paiera, s'il revient ; et le recours contre le 
debiteur primitif n'est pas ouvert au creancier. D'ailleurs, ajoute-t-il 
avec une poin te d'ironie, les jugements humains sont sujets a 
erreur, et au moment m eme ou le juge, dan toute sa majeste, 
declare la faillite du nouveau debiteur, peut-etre celui-ci est-ii 
appele a une riche succes ion, qui le met largement en mesure 
de payer Cl). Mais les deux disciples et amis Mohamed et 
Abou Youssef, don t  I'opinion fut suivie par certains auteur ({), 
enseignaient, au contraire, que la faillite du nouveau debiteur, 
mettant en  peril le droit du creancier, permettait a celui-ci 

( ' )  V .  notamment EBN EL HOUMAM,  t .  VI, p .  3.52 ; EL ZAILAI ,  t .  IV, p .  1 72, in 
fine ; EBN NOGAIM, t. VI, p. 250 ; EBN ABDIN ,  t .  IV, p. 325 ; A FD EL HAKIM ,  
t. I I ,  p .  60 ; A L  ZEYA DAT, cite et combattu par BBN A BD I N, soutenait meme 
que la presence d'une caution n'empechait pas l e  recours. Mais son opinion 
n'a pas prevalu .  

(2) EL  ZAlL A J ,  t .  IV, pp.  1 72- 1 73 ; EBN NOGA IM, loc. cit. 

(3) EBN EL H OUMAM, t. VI ,  p. 352 in fine ; EHN A BD I :\', t. IV, pp. 325-326. 
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d'actionner l e  <lebi te u r  primitif pour c qui e. cedait son di vidende. 
C'e t ! 'opini on cl 'Abou Hanifa et d'El Zai" lai qui a tr iomphe dan 
le Stat 11 t  ree l. Les articl e ·  8 8 et 89 di. ent .expr sement qu 
ni J a  fai l lite ni J'ab ·ence du nouv au deb i teur n'ouvr nt au crean­
cier de recours contre le debi teur primit i f. La Medje l lah ne 
tranche pas la  q uestio1 1 ,  pas plus q u 'e l l e  ne vL· d'a i l l eurs l e  
cas de  deccs du nouveau debiteur en ct;1 t  d'in ol vab i l i t • .  Sel im 
Rou"toum Baz el L ibnani, dans son <::ommenta i re ,·ur la M dje l l ah  
(p .  :37 7) ,  cite la controverse et adopie ! 'opinion d'Abou Hani fa. 

2° i le nouveau debi teur ni e a voi r consenti ;'-i se charger de 
la  dette, et s i  I 'on ne peut prouver son consentement, da ns ce 
cas encore on est cerbin qu'i l  ne pa i ra pas ; et l e  creancier peut 
actionner le debiteur primi t i f  (art . 897, § 2, S. R.). Ce cas est 
· ignale sans discussion par tous l e ·  auteurs ( 1). La Medje l lah n'en 
pa r le pas. Selim Rous toum Baz El Libtr nni, dans son Commentaire 
(p. 377), se ral lie a ] 'opinion unanime. 

3° Si, dan • un t ransport de dette • a vec affectation d'un objet 
detenu pa r le nouveau debi tcur, cet objet vient a peri r sans que 
ce lui-ci soi t  responsab le de l a  perte, on a vu qu' i l  n'a plus ii 
teni r sc1 promesse. Done i l  ne paiera surement pas. Done l e  
creancier peut de  nouveau agi r  contre l e  debi teur primitif (art . 
897, § 1 ,  903, § 1 ,  S. R., art. 695 M.). Solution admise aussi sans 
controverse (:. ). 

4° Si l 'objet affecte est revendique avec succe • par un tiers, k 
er  'c:lncie r, toujours en vertu du m0me raisonnement, recouvre son 
action contre l e  debiteur primitif (a rt . 903, § 2, 904, § 2, S.R. , 
art . 694 M.) (&). 

:-
0 Lorsque le tran'-lport de dette a ete fait a vec a ffectation d'une 

obl igation dont le nouveau debiteur est ter r n envers l e  debiteur 
primitif, si cette obl iga tion est nul l e  ou s1 e l l e  a ek cteinte ant(' ­
r i eurement, on a vu que le t ransport de dette est nul. Pa r suite, 
l e  creancier, n'ayant ri en a a ttendre du nouveau debiteur, peut 
« revenir contre son ancirn debiteur » (art. 900, � 2, S. R., art. 
693 M.) . Mais au contraire, une extinction ulterieure de !_'obl igation 

( 1) V. nuta mmcnt lcs auteurs cites a la note 1 de la page I 60. 

(2) Voir les references donnee:s ?1 la note 1 de la · page I .58. 

(3) N\emcs references. 
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affectee au paiement ne l ibere pas l e  nouveau debiteui: quant a 
l a  dette q u'i l  a prise en charge ; et par suite, le  crea ncier ne peut 
pas en t i rer argument pour agi r  contre le  deb iteur primitif (art. 
901 S.R., art. 693 M.) ( 1 ). 

6° L'article 906 S. R. est ainsi conc;u : « Le contrat de delega­
tion, que cel le-ci soit pure et simple OU avec affectation, trans­
porte la dette du debiteur a l a  personne qu'i l a deleguee pour 
fai re l e  paiement, tout en laissant au deleguant la qual ite de 
debiteur. S i  done le tiers delegue a paye une partie de la dette 
et s i ,  avant le paiement du reste, le  debiteur vient a mouri r en 
etat de deconfiture, le  creancier aura le  droit de garder definiti� 
vement ce qu'i l a rec;u du tiers delegue ; mab pour le reste, i l 
devra concour i r  avec les autres creanciers de son ancien debiteur, 
sans pouvoir reveni r contre le  t iers delegue pour la  part qu'i l  n'a 
pas pu obtenir, une fois la  repartition faite·. )> 

Voi la encore un cas oµ le creancier retrouve son action contre 
le debiteur primit i f  ou, plus exactement contre sa succession; et 
a premiere vue, cette disposition ne s'expl ique pas, comme les 
precedentes, par la carence du nouveau debi teur rendant i l lusoire 
le droit du cr<�ancier contre lui . C'est pourtant toujours cette me­
me idee q ui est a l a  base de ce texte, dont la  redaction est 
d'ai l leurs defectueuse. Pour le bien comprendre, i l  est indispen­
sable de se reporte r  aux ouvrages des jurisconsultes hanafites. 
On y voit tout d'abord que la  regle est speciale au cas de trans­
port avec affectation, particularite que n'indique pas le texte 
du Statut reel. C'est uniquement a propos de ce genre de trans­
port que les auteurs examinent cette question.- El Zarlai dit 
meme expressement qu'en cas de transport simple, la regle est 
inverse; que le predeces du debiteur primiti f ne modifie alors en 
rien la  situation du creancier; que celui-ci n'a pas a concouri r 
sur sa succession, mais conserve tow, ses droits contre le nouveau 
deb iteur (:2). Et voici  comment raisonnent les auteurs pour le cas 
ou le  t ransport a ete fai t  avec affectation. R1goureusement, dit 
El Zarlai ,  le plus expl icite d'entre eux, le creancier ne devrait 
pas exercer ses droits contre la succession du debiteur primitif. 

( 1) Cf. supra, pp. 158- 1 59. 
(2) EL ZAtLA I ,  t. IV, p. 1 7-1. in fine. 
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Si on l'y admet, c'est parce que l e  deces de cclui -ci foit rentrer 
dans l'adif succes oral le bien affccte; que, par suite, le debiteur 
nouveau, ft qui ce bien est en leve, ces ·e d'etre tenu en vertu du 
transport fait avec affectation, d'oi1 il  re. ulte que le creancier, 
n'ayant plus rien a obtenir de lui, doit se retourner contre la  
succe, 'ion du debiteur primitif ( ' ) ;  idee essentie l le ,  qui donne la  
clef de l 'article 906, § 2 ,  du Statut reel , mais qui est compl0tement 
passee sous sil ence dans sa redaction .  Ceci pose, l es auteurs se 
sont demande si, sur ce bien affecte, ainsi rentre dans l'actif 
successoral ,  le creancier avait un d roit de preference. Zoufar, 
dont l'opinion est rapportce par El Zai'lai, soutenait !'affirmative, 
voyant dans l 'objet affecte une sorte de gage constitue en faveur 
du creancier. Mais son opinion etait generalement critiquee. L'af­
fectation est une modalite qui limite l 'engagement du nouveau 
debiteur ; mais ce n 'est • pas une constitution de gage, puisque 
l'objet affecte reste entre l es mains de cc dernier. Le rn�ancier, 
s'il avait agi contre le nouveau debiteur, n'aurait eu aucun  d roit 
de preference sur cet objet. I I  n 'en a pas dava n ta ge le jour  ou 
1 ·objet est rentre dans la succession du dehiteur primitif. L'opi­
n ion avait done preva lu que l e  crcancier, exerc; ant ses d roi ts con ­
tre cette succession ,  devait concourir avec les autres crcanciers du  
df  cujus. Et c 'est cette solution qui a passe dans l'a rt. 906, § 2 ,  S.R . 

Le paiement de la dctte ou d 'une pa rtie de la dette par la 
succ�ssion du debiteur primitif peut d'aille u rs ouvrir un recours 
des hcriti ers con t re le nouveau debiteur. C'est ce qui a lieu 
lorsqu'il s'etait charg� de desinteresser le creancier en acquit de  
ce  qu'il deva i t lui-meme au debiteur primitif (art . 907 S.  R.) .  

I I  fa ut remarq uer ici que, s i  le Statut reel a suivi sur cc point 
! 'opi nion dominante, la  Mcdj ellah semble bien avoi r consacre 
la doctrine dissidente de Zoufar. En effet, l 'art 1cl e 69'.2 de ce code, 
apres avoir dit que, dans le tra nsport avec affectation, 1 ., debiteur 
primitif ne peut plus reclamer au nouveau debiteur la prestation 
de la cho.'e affectec (�) , aj oute cette dl'rniere phrase : '< Si le  

( 1) •• t I\r 17 1 1· 1 6  et suiv. ·, Cf. E BN EL H0°U.'1 Ai\1 , t. \' I E L  Z A I LA I ,  . , p. t , 1:.;nes 
p. :3'51 ; EB ,  • ABDI . · ,  t. IV, p •. 327, l ignc:;; 1 � et suiv . .  d p.  32 1 ,  l igne 10 ; EB.  
NOGA fol , t .  VI, p.  2S2 et  pp. 2 L1-4o. 

(-) V. Suprd, p. 1S7. 
L " E GY P T E  C O N T E M PO R  .. I N E ,  1931  1 2 -



1 70 L
1
.EGY PTE CO ' T E M PO R A i !  ' E  

cedant de la dette (debi teur prim itif) meurt avant que la dette 
o i t  payee, et s'il lai sse un passif :uperieur a son actif, Jes autres 

creancier�· ne peuvent agi r  ur la chose qui a ete affectee. >, 

Ce texte est manife tement i nconcili able avec le concours dont 
parle !'a rticle 90G, § 2, S .R. La divergence des solut ions s ·expliqu 
par la controverse q ui a divise . ur ce poi nt le.' jur i sconsultes 
hanafitcs. 

7° Certa i n: auteur ont enseigne q ue le droi t  de recours du 
creancier contre le debiteur pr im itif pouvait aussi re ulter, outre 
Ies cas ci-dessus enumeres, d'une stipulation  expresse du crean­
cier (1). Mais ce cas, passe sous - Hence par la plupart des auteurs, 
ne 'e retrouve ni dans le Statut reel ni dan • la Medjellah . 
L'article 891 S.R. semble m eme contrai re a cette solution, puis­
qu'il decide q ue, s ' il est stipule que le debiteur prim itif conti nuera 
a etre tenu de la dette, a etre expose a !'act ion du creancier, le 
contrat n 'e t pas un transport de dette et doi t  etre interpret(• 
com me un cautionnement. 

Les auteurs ont agite la quest ion de savoi r  si, dans le , cas 
ci-dessus enumeres, le creancier recouvrait de plein droit  et 
automatiquement son droit  d'agi r  contre le debiteur prim itif, ou 
s'il devait, au prealable, faire prononcer la nullite ou la resolu­
t ion du transport de dette (2). Les articles 897 et suivants du 
Statut reel et Ies disposit ions correspondantes de la Medjellah 
ne tranchent pas formellement la question. Mais par leur silence 
meme, ils embk'nt cons iderer le CH�ancier comme retabli auto­
matiquement dans ses droits contre le debiteur pr im itif. C'est 
conforme a l ' idee que celui-ci n'a ete l ibere que sous condition 
resolutoi re .  A l'evenement de la condit ion, sa l iberat ion cesse de 
plein droi t ; et le creancier recouvre, sans autre formalite, la 
faculte de poursuivre ce debiteur, qui, si l 'on adopte la theorie 
de Mohamed, n 'a j amais cesse theoriq uement d'etre debiteur. 

Apres cet expose des solutions hanafite , il nous taut jeter un 
regard sur les autres ri tes. Les pri ncipes en sont mo ins complexes . 
On se rappelle que, pour les Malekites, les Chafeites et les Han-

(1) EBN NOGAbt , t. \' I ,  pp. 249-50 ; EL BAZAZI AH ,  ci te par EBl'II ABDIN, t. IV, 
p. 325, ligne 5. 

(') Expo e de la controverse dan EHN EL HOUMA.M ,  t. VI ,  p. 35 1 .  
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halites, l a  lzewala est le  reglement d'une dette au moyen d'une 
creance. Aussi posent-i ls en principe que l a  l iberation du clebiteur 
primitif e ·t definitive ( 1 ). I ls admettent toutefois, ce qui est lo- ' 
gique , que l e  principe est mis en  echec si l e  transport est annule 
pour defaut d'un de ·es elements essentiels .  Et sous re ·erve de 
controver es, i ls temperent le principe en cas d'insoJvabilite du 
nouveau debiteur. 

On a deja vu q u e, suivant I'opinion dominante chez J es 
Mal6kites, si l a  dette du nouveau debiteur envers l e  debiteur 
primitif est annulee ou resolue, le transport tombe et le crc�ancier 
recouvre ses droits contre son ancien debiteur Cl II en est de 
meme si le nouveau debiteur nie sa dette envers le debiteur 
primitif et si l'on n'a pa de preuve contre lui ; car dans ce cas, 
l 'un des el ements essentiels du transport n'est pas etabli. Toute­
fois si, malgre une denegation anterieure, le creancier a accepte 
l e  transport a ses ri ques et perils, il ne pourra revenir contre le 
debiteur primitif e). 

Le droit de recourir 1 ui a ppartient, si le debiteur primitif, 
sachant que le nouveau debiteur etait insolvable ou avait une 
inimitie corrtre l e  creancier, ne l 'en a pas averti; car dans ce 
cas, ii a trompe l e  creancier (i). 

En fin, •uivant une opinion q ui remonte a Al Moughira, l 'un 
des chcb du rite malekite, l e  rn�ancier peut, par une stipulation 
expres. e, se rnenager un recours contre l e  dcbiteur primitif 
pour le cas d'insolvabilite meme future du nouveau debiteur. 
Mais cette opinion suivie par Sahnoun et par Averroes, etait 
combattue par Ebn Arafa, parce que, disait-il ,  parei l l e  tipulation 
serait contraire au but meme de l 'operation, qui e t l e  reglement 
definitif de la dette et la l iberation du debiteur originaire ("). 

Les ha nbalites restreignent encore p lus le droit de recours du 

( 1) V. pour les ma lekites, ED DESOHKI  sur ED DARDJ R ,  t. I I I ,  p. 297 ; pour 
ks chafeite , AL B E G E RMJ ,  L II I ,  p. 1 8 ; pour les hanbal ites, M ANSOUR Ell, 
.tDR I S, t .  I I ,  p. 1 85. 

(2) V. Supra, pp. 1 6 1 -62. 

(3) ED DESOUKI, Joe. Cll. 

(1) Ibidem. 
5) ED DESOUK J ,  t. I I I ,  pp. 297-98. 
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creanci r con t re le deb i teur  primitif . I I: le Ju i ref usent en ea de 
denegation du nouveau debi teur, meme i celu i-ci confi rme a 
d ' negat ion par un erment . I ls le l u i  refusent au i en ea 
d' i nso l vab i l ite on de deces du nouveau debiteur, sou re erve 
toutefo i - du cas o fa la ga rant ie de sa solvab i l ite aurait de ex­
pres ement stipu lec, et du cas 011 i l  y aurait eu err u r  manif ste 
ou ,  {1 plus forte ra i son , tromperie su r  cette so lvab i l it :. a u  moment 

d 11 con trat ( I ). 
Le chafci tes en -c ignent qu'en cas de nu l l i te ou a defaut de 

preuve de l'obligation du deb iteu r  nouveau enver.- le debiteur 
pri m it if, celu i -c i  reste tenu envers le c reancier, parce que la lzewala, 
fa u te d' un e lement es,-ent iel dument etabl i, etait nul le et n'a pu 
produ i re son effet l i berato i re C�) .  MaL' i i �  f urent divL'cs su r la 
question de savoi r si le creancier pouva it s'assu rer u n recour, 
contre le deb iteu r  primit i f en st ipu l ant de l u i  la garantie de la 
solvab i lite du nouveau debi teur  (l) . A l Beaerm i ,  qui sembk 
reprodu i re !'opinion dom inante, denie tout effet �1 cette clau , 
pa rce qu 'el le est contra i re au but l i beratoi re de ! 'operation . MaL 
i l a i oute que, si le creancier en a fai t  une cond it ion es entiel l 
de son con ·entement au tran -port de dette, alurs c' ,-t ! ' operation 
tou t  ent iere qu i est nu l le, et k changement de dcbi teu r n\1 ja-
mais eu l ieu e). 

C. - RAPPORT Ei TRE LE CREA CIER ET LE OUVEAU DEBITEUR. 

L'artic le 890 S.R . ,  apre a vo i r dit que le transport de deite 
l ib "re le debiteur  primitif, aj ou te (al inea 2) qu'i l confere au 
creanc ier le droi t d'agi r contre le nouveau deb iteu r . Et l'a rt. 896 
pose ce princi pe important : « La dette ne change pa� de qu a l ite 

en sc transferant au tiers delegu0. » Ainsi s'affi rme la difference 
essentiel le avec l a  del 'gation du Dro i t  franc;ais, avec la novation 
par cha1iaement de debiteur. Le transport de d tte du Droit 
111 11 -· u lman, tout au m oins d'aprLS le r ite hanaf ite, n'e -t pa ' une 

( l )  1A  'S<J U R  EB ,  IDR I S, foe. cit. 
t2) AL B EG E R .\\ J ,  t. I I I , p. 2 1 , l ignes 1 8  ,\ 22 
(-1) V . la controver e dans ZACHARIAH EL A 'SARI sur AL 10K R I ,  t. I I ,  p. 232► 

l ig-ne 20. 
•) AL BEGERl\1 1 ,  t . III , p . 2 1 ,  l i�nes 26 et suiv. 
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novation ,  n'est pas l'extinction d'une obligation et son remplace­
ment par une autre. C'est une succession a la dette; et l'on 
peut dire, comme dans  la reprise de dette du Droit allemand et 
du Droit suisse, q ue le nouveau debiteur entre da ns la dette, 
maintenue identique a elle-meme, aux lieu et place de I'ancien 
debiteur. 

L'article 89G en deduit que la dette consrrve, entre Jes mains 
du nouveau debiteur, son caractere de dette pure et simple, con ­
ditionnelle ou a terme. I I  preci 'e que, la dette a terme . reposant 
maintenant sur la tete du nouveau debiteur, si cclui-ci decede, 
la dette devient immediatemtnt exigible : que si c'e t au con ­
traire, le debiteur primitif qui meurt, le nouveau debiteur continue 
,) jouir du benefice du terme ( 1 ). Ces solutions, empruntees aux 
anciens auteurs (�), se retrouvent dans I'art. 697 de la Medjellah. 

D'autres consequences, non formulees par Jes textes, doivent 
a ussi, nous sem ble-t-il, etre admi 'es. La dette transferee con 'erve 
son caractere civil ou commercial. Le cn�ancier qui a un titre 
exccutoire peut s'en servir contre le nouveau debiteur. La rnise 
en demeure qu'il a adressee au debiteur primitif continue a pro­
duire ses effets contre le nouveau debiteur. Autant de consequences 
logiq ues de la permanence de la dette, ou ii n 'y a de change 
que la personne du debiteur. 

Le principe entrai'ne encore, logiquement, deux consequences, 
qui ne sont d'ailleurs admises, en droit musulman , comme dans 
les le�islations europeennes, qu'avec des temperaments. 1 1  s'agit 
de l'opposabilite des exceptions par le nouveau debiteur au 
cn�ancier, et du maintien des suretes, accessoires de ! 'obligation . · 
Ces points une fois elucides, il nous re tera a etudier quelques 
particularites concernant !'extinction de !'obligation du nouveau 
debiteur a l'egard du creancier. 

1. EXCEPTIO ·s OPPOSABLES. - La dette du nouveau debiteur 

( 1 ) Cette derniere solution ne vise evidemment que le transport simple ; car si 

le transport a ete fait avec affectation, on a vu (supra, p. 1 68) que le deces du 
debiteur primitif l ibere l e  nouveau debiteur a l 'egard du creancier, et que celui­
ci doit exercer ses droits contre la succession. 

(2) V .  notamment EL ZAlLAI , t .  IV. p. 1 74, l igne 4 : EBN A BDIN, t .  IV, 
p .  328 in fine. 
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envers le rn�ancier etant la meme que cel le du debiteur primitif, 
il doi t  en resulter logiquement : 

a) Que cette dette a ete prise en charge par le  nouveau de­
biteur, tel le  qu'el le existait a l a  charge du debiteur primitif ; que 
par suite, le  nouveau debiteur peut opposer au creancier toutes 
les causes de nul l i te ou d'extinction dont le  debiteur primitif au­
rai t  pu se prevaloi r avant le transport de la dette. 

b) Qu'au contraire, le nouveau debi teur ne peut pas opposer 
au creancier des exceptions derivant de ses propres relations juri­
diques avec le debiteur primitif, al leguer, par exemple, qu'i l ne 
doi t  pas a cel u i-ci le  prix dont i l  avait compte s'acqu i tter en de­
sinteressant le  creancier. 

Cette double regle, qui est expressement formulee, au ujet de 
la reprise de dette dans les lois a l lemande et su isse (art. 4 1 7  
Code civi l a l lemand ; a rt. 1 79 Code federal suisse des obl iga­
tions) (1 ), ne se trouve nul l e  part enoncee en termes generaux par 
les textes du Droit musulman. E l le resulte cependant, croyons­
nous, cf u principe pose par ! 'article 896 S.R. : « La dette ne 
change pas de qual i te en se transferant au nouveau debiteur » .  

Mais e�le comporte certains temperaments, qui ne  sont d'ai l leurs 
pas exactement Jes memes que dans les legislations europeennes. 

a) En ce qui concerne la premiere regle, i i  paraH hors de 
doute que le nouveau debiteur peut, en principe, opposer au 
creancier les exceptions que pouvait lu i  opposer l 'ancien debiteur ; 
car l e  creancier n'a pas contre lui plus de droit qu' i l  n'en avait 
contre l e  debiteur primitif. Mais le  nouveau debiteur peut-i l  
opposer, en raison d'une creance nee au profit du premier debi­
teur contre le creancier avant le transport de la dette, ! 'exception 
de corn pensation, q ui est formel lement  exclue par la Ioi al lemande 
(art. 4 17 Code civi l a l lemand), peut-etre aussi par le Droit 
suisse C} I I  faut, a notre avis, distinguer. Le Droit musulman, a 

la difference du Droit .a l lemand ou suisse, admet la compensation 
legale, automatique, entre deux obl igat ions de la meme espece, 
ayant memes qual i tes, meme force et meme echeance (art. 225, 

(1) V. supra, pp. 55 et suiv., 63 et suiv. 
(2) V. supra, pp. 55 et 63. 
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226 S. R.). Si ces conditions etaient realisees avant le jour du  
contrat de  transport de  dette, ce  contrat est nu! faute d'objet ,  
puisqu'il a eu pour objet une dette deja eteinte a l 'insu meme des 
parties ; et il appartient au nouveau debiteur d'opposer au crean­
cier la nullite de ce transfert portant sur une dette deja compen ee. 
Mais si ces conditions n 'etaient pas realisees avant le jour d u  
contrat, l a  compensation n'aurait p u  s'operer que si elle avait 
e te demandee par le debiteur primitif ; et alors, com me en Droit 
a l lemand ou suisse ,  le nouveau debiteur ne peut opposer ! ' excep­
tion de compensation, que le debiteur primitif a urait pu soulever, 
mais n'a pas soulevee en fait ; car ce serait forcer le debiteur 
primitif a payer par compensation cette dette, et manquer a la 
promesse que le nouveau debiteur lui a faite de la payer en Sl'S 
li eu  et p lace . 

Autre question : le nouvea u debiteur peut-il opposer q u e  ! 'obli­
gation transferee est n ul le, parce qu'elle a etc contract<-e par un 
debiteur primitif qui etait incapable ? Le Droit suisst· ne le per­
met pas ; telk est, on s 'en souvient, la portee de  l ' a rt 1cle 1 79 du 
C:ode federa l des obligations, aux terrn es duque l <, le nouveau 
debiteur ne peut faire valoir J es exceptions persvn11e/les, que 
l 'ancien a urait pu former contre le creancier. . . )) ( ' ) .  r: •est une 
consequence de l'idee qu'i l n 'appartient qu'a ] ' incapable lui-meme 
ou a ses representants legaux d'invoquer la nullite tin:-e de son 
incapacite. Que decider en Droit mu:ulman, dans le si l •nee des 
texies ? La question est delicate ; et nous n'avon pas connaissance 
qu'elle ait cte examinee. Nous croyons cependant, qu<:> tant qu'il 
n'y a pas eu confirmation, le nouveau debiieur peut opposer par 
voi , d' xception la nullite de la d.ette transferee, pour incapacitc 
d u  dcbiteur p rimitif. Sans doute ii ne pourrait agir en nullitl' . 
Mais il n 'en est pas moins vrai qu 'il a succede a une dettc annu­
l a ble. Le jour ou ii est poursuivi, ii tloit pouvoir, puisque << la 
dette ne chang-e pas de qualite par suite du tr:insfert >) , exciper 
d u  vice de c-ette dette, s ' i l  n'a pas etc deja couvert par une con ­
firmation. Toutefois ii importe d'ajouter, et c' est d 'une importance 
pratique considerable, que si le transport de la dette a etc:· consenti 
par le debiteur primitif deventt capable, on pourra voir dan ce 
contrat une confirmation implicite ; e t  le nouvrau d(•hite u r  ne 
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pourra plus invoquer un vice d'incapacite qui a ete purge au 
moment meme du transfert. 

b) En ce qui concerne la second.e regle, a savoir que le nou­
veau debiteur ne peut opposer au creancier des exceptions tin�es 
de ses propres rapports juridiques avec le debiteur primitif, ei le 
s'applique d'une fac;on absolue quand le transport de dette a ete 
pur et simple. On sait en effet que, dans ce cas, l'obligation du 
nouveau debiteur envers le creancier est completement indepen­
dante des relations pouva1it exister entre Jes deux debiteurs 
successifs ( 1). 

Mais quand le transport de dette a ete fait avec affectation, 
il resulte des explications precedem ment developpees que certaine� 
distinctions s'imposent. Lorsqu'il y a eu affectation d'un bien 
appartenant au debiteur primitif et detenu par le  debiteur nouveau, 
si ce bien perit sans que le detenteur soit responsable de cette 
perte envers le proprietaire, ou si ce bien est revendiquc avec 
succes par un tier ', le  detenteur, nouveau debiteur, e - t  l i bere. 
11 est l ibere non seulement envers le debiteur primitif, auquel ii 
avait promis de se charger de sa dette, mais aussi envers le 
creancier; car i l  ne s'est engage, mcme envers celui-ci, qu'a 
payer avec le  bien detenu ou sa valeur. I I  pourra done, dans ce 
cas, lui opposer une exception• etrangere a la dette transferee, 
une exception provenant de sa p ropre situation juridique {1 

l'egard du debiteur primitif (2). 

De meme, lorsqu'il y a eu affectation d'une obligation dont 
le debiteur nouveau etait tenu envers le  debiteur primitif, 1 cette 
obligation est nul le ou si el le  a ete eteinte avant le transport 
de dette, le nouveau debiteur n'est pas plus oblige envers le 
cn�ancier qu'il ne l 'etait envers l'ancien debiteur (a) . I I  peut done 
exciper contre lui de la  nul lite ou de ]'extinction anterieure de 
sa dette personnel le  envers le debiteur primitif, c'est-a-dire lui 
opposer, ici encore, une exception extrinseque a la dette trans­
feree. Mais si, au contraire, l 'extinction de l'obligation affectee 

(1) Supra, p. 155. 

(2) Art. 903, 904 S.R. , art. 694, 695 M. Supra, pp. 1 57 et SUIV. 

(3) Art. 900 S.R., art. 693 M. Supra, p. 158. 
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ne s'etait produite qu'apres le transport de dette, le nouveau 
debiteur ne sa·urait en ti rer argument contre. le creancier (1) .  On 
revient, dans ce dernier cas, au principe que son obligation 
envers I creancier est independante de son obligation envers le 
debiteur primitif. 

Dans quel le mesure ces solutions  tres nua ncees, qui se degagent 
des regle du rite hanafite, peuvent-el les etre appliquees dam� 
les a utres rites ? 

On  se rappel le que, pour les trois autres rites, la hewala est 
un arrangement par lequel le debiteur uti l i  ,e sa creance contre 
un tier' pour donner satisfaction a son creancier. Done i l� 
con..=iderent !'existence d'une creance du debiteur primitif contre 
le nou:1eau debiteur comme un element essentiel de ! 'operation C:l 
De l a  resul tent 1 : consequences suivan tes: 

I O La dette prise eu charge par le nouveau debiteur n'a pas 
change de caractere. Le nouveau debiteur peut done opposer au 
creancier tout s Jes causes de nul lite ou d'extinction que le 
debiteur primitif aurait pu lui opposer avant le transport de dette. 

2° D'apr0s l 'opinion dominante, le nouveau debiteur ne peut 
etre te1rn q ue dans la mesure ou ii l 'etait envers le debiteur primitif. 
.1 1  peut done opposer Jes exceptions  derivees de sa situation 
juridique a l 'egard du debiteur primitif. L'operation correspond a 
ce que l e  rite hanafite appel le tra nsport avec affectation (3). 

2. suRETfs. � Rigoureusement, le maintien de la dette, identique 
a el l -meme, devrait entrafner le maintien des suretes, qui en 
sont les acces"oires . Mais on ait que les legislations europeennes 
q ui connaissent 1 cession de dette derogent sur ce point, dam, 
1 'inter0t des garants, a la rigueur des principes. Le Droit al lemand 
et le Droit sui sse, po, ant a cet egard de regles diametralement 
opposees, le� temperent de tel le sorte qu'ils arrivent comme on 
l 'a vu, a peu pres au meme resultat ( 1) . 

( 1) Art .  901 S.H. ,  art .  693 M. Supra, pp. 1 58-59. 

(2) V. Supra, pp. 1 42 et su iv. 

(3) V.  pour les malekites .MO H .  ELECH sur K H A L I L, t .  I I I ,  p .  230 ; pour les 
hanbalites, MANSOUR EBN I D R IS, t .  II, p .  1 88 ;  - pour Jes chafeites, AL FAY­

ROlJ ZABA OI, t. I, p. 309. 
(4) \'. Supra pp. So et 64. 
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Quel l e  posit ion prend, a cet egard, l e  Droi t  musulman d'apre s 
l e  r i te hanafite ? On va voir qu'e l l e  est tres originale et se rel ie 
a la conception particul i ere que les jurisconsul tes de ce rite se 
sont fai te du transport de dette. Nous n'avons pas a parler de 
l'hypotheque, inconnue du Droi t  musulman. Les seules suretes 
a envisager sont l e  cautionnement, surete personnel l e, l e  droit de 
retention et l e  gage mobi l i er ou im mobi l i er, suretes ree l l es. 

La caution du debiteur prim i tif n'a pas entendu garantir la 
solvab i l i te du nouveau debi teur, qu'el l e  ne connaissait pas lors­
qu'e l l e  s'est engagee . Done e l l e  ne devient pas sa caution, a 
moins d'un nouveau consentement de sa part. Les articles sno 
S.R, 690 M. la declarent l iberee com m e  l e  debi teur primi tif des 
que le transport de dette est accepte par le creancier: Mais on a 
vu que l e  debiteur prim i tif n'est l ibere que sous condition reso­
Iutoire. Ainsi en est-i i aussi de sa cauti on, dont l e  sort est l ie 
au sien. S' i l  se produi t  un de ces evenements qui rendent certain 
que l e  nouveau debi teur ne paiera pas, alors l e  creancier recouvre 
l e  droi t  d'agir non seulement contre l e  debiteur prim itif, mais 
aussi contre sa caution (art. ( i90, § 3, S.R.). Done l a  surete per­
sonnel l e  n'est pas transferee avec l a  dette. Mais el l e  subsiste 
comme garanti e  de ] 'engagement du debiteur prim itif, qui n'est 
pas encore definitivement l ibere. 

On ne peut se dispenser de remarquer que la  Medje l lah, qui 
admet dans certaines hypotheses l e  creancier a pour uivre de 
nouveau l e  debiteur prim itif . (art. 693, 694, 695), ne parle nul le 
part de la resurrection  de son action contre la caution. Les 
auteurs de l a  Medj e l lah, admettant avec Abou Youssef que le 
debiteur prim i tif ne conservait meme pas theoriquement la qual ite 
de debi teur ( 1 ), ont peut-etre cru devoir en conclure que sa cau­
t ion etait definitivem ent Iiberee par l e  transport de la dette sur 
l a  tete d'un nouveau debiteur, et qu'aucun recoms n'etait plus 
possib le con tre el l e .  Cependant Sel i m  Roustoum El Libnani, dans 
son commentaire sur l a  Medje l l ah (p. 376) dit formel l ement que 
J a  l i beration est condit ionnel l e;  et  i l  ne distingue pas entre le 
debiteur et Ja caution. 

Quand aux suretes reel l es fournies par le debi teur prim it if, 

{1) Supra, p. 165. 
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el les ont donne lieu entre Ies docteurs hanafites a une celebre 
controverse, d'ou est issue peut-etre une divergence entre le 
Statut reel et la Medjel lah . 

. Mettons d'abor:ct a part un point non discute, qui est regle pa r 
le Statut reel (art. 894, §§ 1 et 2). Si un creancier gagiste charge 
son debiteur ou si un vendeur charge son acheteur de payer 
pour lui une omme qu'il doit a un tiers, lequel accepte ce 
tra_nsport de dette, ce creancier gagiste ou ce vC'ndeur n'a pas le  
droit de retenir le  gage ou la chose vendue ; et  le  tiers, beneficiaire 
du transport de dette, ne peut non plu exercer le droit de gage 
ou de retention. C'est la consequenee toute simple de cette idee, 
tres bien degagee par Jes auteurs (1 ), que le transport de dette, 
qui est ici un transport avec affectation, a definitivement eteint 
le droit de poursuite (creance du prix de vente, creance gagee), 
qui appartenait au debiteur p rimitif contre le nouveau debitcur, 
et q ue ce dernier est engage enver le tiers crea ncicr non pa, 
dans les termes ou il etait tenu envers le debiteur prirnitif, son 
vendeur ou son crcancier gagiste, mais dans les termes 011 ce 
Mhiteur primitif etait lui-meme tenu envers ce creancier. 

Mais suppo�ons qu'un acheteur, ou un dehiteur qui avait 
constitu(' un gage f1 son creancier, transfere, avec le consentement 
de  ce cr('ancier ,  sa dette il un tiers. Le crenncier peut- i l  
conserver l e  gage, (;'xercer l e  droit de retention ? Mohamed et 
ses partisans (:!) repondaient par ] 'affirmative, parce qu'ils consi­
deraient que le dchitcur p rimitif, acheteur ou co1dituc:p1t du gage, .  
n'etait pas d(•finit ivement libcrc\ conservait la qtrn l ite de debiteur, 
et que la s(t rde reel le pouvait encore etre utile au creancier si, 
n'etant pas paye pm le nouveau dcbiteur, ii recouvrait le d roit 
d'agir contre le debiteur p rimitif. C'e, t cctte solution qui a passc 
dans ] 'article 894, § 3, S. R .  ainsi con\u : << Le crcancier gagiste 
ou le vendeu r  nc perd pas son droit de retention, si le debiteur 
ou l 'acheteur del eguc un� troisieme personne pour le payer de 
sa crea nee .  )) 

( 1) EL ZAtl AT ,  t. IV, p. 1 72, l ignes 4 et su iv . ,  citant le raisonnement d 'm, 
ZEYADAT ; EBN ABDIN ,  t. IV, p. 32 1 .  l ignes 1 .5  et su iv . ; EBN EL H Ol]MAM, 
t .  V_J, p .  348 ; EB'l" NOGAlM, t. VJ,  p .  249. 

f). V. Suprr1 , p.  1 64, note 2. 
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Tout autre etait la doctrine d'Abou Youssef et de ses adeptes ( 1 ). 
Considerant le debiteur primitif comme libere et comme n'ayant 
plus la qualite de debiteur, ils en concluaient que le creancier 
ne pouvait garder le gage par lui constitue, ni exercer comme 
vendeur le droit de retention, parce que cela aurait constitue de 
sa pa rt une mesure de contrainte a l'egard de uelqu'un qui 
n 'est plus debiteur Cl 

Lequel des deux systeme, la Medjellah a-t-elle adopte sur ce 
point ? La demi ere phrase de ! 'article 690 est traduite par 
M. Grig by dan les terme suivants : «A creditor who has a thing 

of his debtor in pledge ,  if he accepts the transfe rence to a third 
pe rson of the debt of his debtor , loses eve ry r ight of longer 

keeping the thing pledged . - Un er , ancier qui a en gage une 
chose appartenant a son debiteur et qui accepte le transfert a 
une tierce personne de la dette de son debiteur, perd tout droit 
de garder plus longtemps l 'objet donne en gage. » D'apre ' cette 
t raduction, la Medjellah aurait adopte la these d'Abou Youssef 
et admis une solution diametralemcnt opposee a celle de ! 'article 
894, § 3, S.R. Mais un doute subsiste ; car cette traduction ne 
parait pa exacte. La derniere phrase de !'article 690 de la 
Medjellah dit textuellement : « Si le creancier gagi te delegue 
quelqu'un pour toucher de son debiteur, qui a donne un gage, 
il n'aura plus le droit de garder le gage. » Cette disposition semble 
viser non pas le cas de ! 'article 894, § 3, S.R., ou  le debiteur 
constituant du gage se substitue quelqu'un dans a dette, mais 
plutot le cas de ! 'article 894, §§ 1 et 2, o i.1 le rn�ancier gagiste 
e substitue son debiteur dans une dette dont ii est lui-meme 

tenu envers un tiers. C'est ainsi que l'entend ArL tarchi Bey, 
lorsqu'il t raduit : « Le creanci r gagiste qui met une dette a la 
charge de son debiteur, n'a plus le droit de retenir le aage. » 

Et c'est ainsi que l'interprete aus i Roustoum Baz El Libnani 
dans son commentai re de la Medjellah, l orsqu'il ecrit (p. 377) : 
<< Par exemple, si le vendeur delegue .. on cn�ancier pour qu'il 
e fas .. e payer par l'acheteur, ii n'a plus le d roit de retenir la 

( 1) V.  Supra, p. 1 63, note 3. 

(2) La these, d'ail leurs tres discutable ,  est exposee d'une fa�on tres nette par 

EBN EL HOUMAM, t .  VJ, p .  348. 
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chose vendue. >> Quant a l 'autre hypothese, ce l l e  d e  ! 'article 894, 
§ 3, S. R . ,  cel l e  ou l 'acheteur a resse son vendeur ,1 un t ier 
dont ii est creancier, l e  texte de la  Medj e l lah ne la prevoit pas. 
El Libnani i nterprete ce .. i l ence dan , l e  sens du systern e  de 
Mohamed e t  du Sbtut reel : << Au contraire, dit- i l  (p. 37 ... ), si c'est 
le debiteur constituant du gage qui dc l 0gue son creancier pour 
toucher de son propre debi teur, ou si c'est l 'acheteur qui deJ egue 
son vendeur pour toucher le prix de ce t iers debiteur, le droit 
de gage ou de retention est  maintenu. » Mais cette i n terpretation 
du commentateur est e l l e -rneme ujette a caution dans l e  s i l enc 
du texte. 

Reste un poi nt  non prevu par les textes et sur l eque l  nou 
avons vainement cherche des eclaircissements chez l e  .. auteurs. 
Le creanckr q ui a acceptc l e  transport de dette peut- i l  garder l e  
gage Joumi par Llfl tiers ? S i  l'on adopte ! 'opin ion d'Abou Youssef, 
ii ne le peut certai nement pas, par a ro-ument. a fortiori. Mai ' 
que decider dans l e  �ysteme du Statut ree l  egypti n ?  On peut 
dire, dans un sen�, que ] 'artic l e  89 J ,  § 3, qui p rmet au creancier 
de gardcr le gage, vi e seulernent le gage constituc par le dcbi­
teur pri m it i f ; d'o1.1 resul te, a contrario, qu' i l  n 'a pas le droit de 
garder l e  gage constitue par un tiers, qui a entendu garantir la 
solvab i l i te du deb iteu_r primitif, mais non cel l e  du nouveau debi ­
teur. Mais en  sens contraire, on peut observer que ! 'art. 894, § :�, 
ctorme au creancier le droi t  de retenir l e  gage, non celui de l e  
realiser ; qu'ii l e  l u i  permet en  prevision du cas 01.1 ,  ses droits 
contre le nouveau debiteur devenant certai nement i l lusoires, i i  
aura i t  cl s e  r ' tourner contre l e  debiteur originaire; e t  que cette 
dL'posit ion , ainsi interpretee, doit aus .. i s'a ppl iq uer par analogie 
au gage const i tue par un t iers, parce q ue ce tiers, ea ution n�e l l e>" 
doi t, comrne le fai t  la  caution pe r onne l l e, continuer a garant ir 
0ventue l l ement !'obl igation du debi teur primiti f, qui reste expo e 
a Ure eve·ntuel l ement recherclie. 

En definit ive et pour resumer tout ce qui v ient d'etre dit a 
propos des suretes · ta nt ree I l es q ue personnel les, ta ndis q ue la 
doctr ine d'Abou Youssef conduit a l a  suppre�sion complete et 
defin i t ive des sCuetes d�s le jour du transport de la dette garantie, 
au contraire, la doct r ine de Mohamed condu i t  a l eur maintien �  
Mais e l l es ne  sont pa<, maintenues pour garantir la  �oJvab i l ite du  
nouveau debiteur .  En  effet, que  celui -ci soi t declare en  fai l l ite, le  
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cn�ancier devra attendre son retou r  a meilleure fortune, sans 
pouvoir utiliser le� s(uete ', qui n'ont ete constitutes que pour 
garanti r la solvabilite du debiteur  primi tif. C'est seulement au 
jou r  ou le creancier recouvrera le droit d ,agi r contre celui-ci, 
que les suretes, maintenues, pou rrait-on di re, en efat de sommeil, 
se reveilleront pou r  avoir  leu r  pleine eff icacite. 

En regard de cette construction si originale du rite h anafite, 
quelles sont i es solutions des autres rites ? On se rappelle qu , ils 
considerent comme essentielle la re, �emblance des deux obliga­
tions dont l'une doit servi r  au reglement de l'autre ( 1) .  Cette idee 
fondamentale a pou r  corolla ire la suppression des .:urete -, neces­
'ai rement di s�emblables, dont ccs obligations peuvent -e trouver 
rn unies. L'auteur chafeite El Begermi dit que, 'i l'une -des deux 
dettes est garantie par un gage ou par une caution, la dette e�t 
tran,'feree sans sa garantie, contrai rement a ce qui  se pa �se dans 
le cas d'une succession ou l'herit ier represente le de cujus dans 
ce q u 'il devait  (�). 

Les malekites et les hanbalites, qu i posent en principe la libe­
ration definitive du debiteur  primitif par l'effet de la hewala, 
sauf dans certains cas tout a fai t  exceptionnel ' (!), ne discutent 
pas la question des suretes, si agitee chez les hanafites. 

3. LIBEPATION nu NOUVEAU DEBITEUR. - L'obligation du nou­
veau debiteur  envers le creancier s'eteint normalement par le 
paiement ou par une execution equ ivalente, telle que dation en 
paiement ou compensation (art. 699 M . ). On a vu  c i -dessus (1) 
que le nouveau debiteur  recou rt alors contre l'ancien, s'il  ne lui 
devait r ien, et, au cas contraire, impute ce paiement ur ce qu'il 
lu i  devait .  

Son obligation s'eteint au si lorsque, par un nouveau transport 
de la dette, i i  s'en decharge sur un tiers (art . 9 1 0  S .R. ,  art. 
699 M.) (5) . Il faut admettre, dans le s ilence du texte, que cette 

( 1) V. Supra, p. 1 43. 
(2) A L  B EG E R M I  sur ZACH A R I A H  E L  A .  'SARI  , t. III .  p. 1 9. 
(3) Supra, p. 1 7 1 .  
(4) Supra, p. 1 55. Adde E L  K A S SANI ,  B A D A Y E H  E L  SANAYEH, t. VI, p. 1 8. 
(5) SELIM ROl 1STOUM BAZ E L  LIBNANI ,  dans son commentaire sur la Med-

jellah, se contente de citer le principe sans le developper (pp. 376 et 383). 
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liberation,  a la difference de celle du debiteur primitif, est defini­
tive. En effet, suivant la doctrine de Mohamed, suivie par le 

tatut reel, la dette elle-meme n 'a jamais ete transmise; le pre­
mier ce�sion naire n 'a jamais ete que le sujet passif d'une action ;  
et ii ' e  ub tiiue definitivement un tiers dans cette situation. Si 
done ce tie rs vie 11 t  a mourir insolvable, le creancier pourra se 
retourner  contre le debiteur primitif en  vertu de !'article 908, §. 2, 
ci-dessus commente ( 1 ), mais non contre le cessionnaire intermc­
diaire, qui est definitivement libere a son egard, et qui demeure 
seulement 1esponsable enver le debiteur primitif, pour n'avoir 
p�s assure le reglement de la dette comme il le Jui avait promis(2). 
Dans le systeme d'Abou Youssef, ou la dette passe sur la tete 
du ce 'Sionnaire n ouveau debiteur, la nouvelle cession qu'il ferait 
de la dette le laisserait logiquement expose, comme le premier 
debiteur, au recours eventuel du creancier. Toutefois la Medjellah 
n e  contient  aucune precision a cet egard, pas plus d'ailleurs que 
l'article HJ O S .R. 

Parmi le,' causes de liberation du nouveau debiteur, ii faut 
encore ignaler « ] 'abandon qui lui est fait (ou plutot notifie) de 
la dette par le creancier » (art. 911 S.R.). Le texte declare que 
le nouveau debiteur est alors libere, meme s'il n 'y consent pas, 
et que la dette ell e -meme disparait, de telle so rte q ue le nouveau 
debiteur, dans k cas ou ii n 'etait pas debiteur du debiteur pri­
mitif, n e  peut recourir contre celui-ci pour la somme qui Jui a 
ete abandonnee . On doit en  conclure que s'il etait debiteur dn 
debiteur primitif, il ne peut non plus imputer sur cette dette la 
'0mme dont le creancier a fait abandon .  

La Medjellah (a rt. 699) cite bien au si, comme ! 'article 911 S .  R. 
la remise de detie comme une cause de liberation du nouveau 
debiteur C). Mais elle ne dit pas s'il conserve ou non le droit 

(1) Supra, p. 1 65. 
(2) Solution analogue a celle que proposait en Allemagne DELBRiiCK,  Die 

ueber zahme fremder Scfwlden, lorsqu'il considerait les cessionnaires suc­
cessifs comme des �etrnteurs de la dette. V. Supra, p. 47. 

(3) La traduction anglaise de Grigsby, qui parle d'arrangements avec le 
creanci r, ne traduit pas exactement le texte arabe, qui emploie le terme ibraa, 
abandon de la dette, ou, comme dit la traduction d'Aristarchi Bey, " d�charge 
du crearn�ier " .  
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d'agi r contre l e  dcbiteur primit i f  pou r  l e  montan t de l a  somme 
dont l e  creancier a fait remise. B ien que Rou� toum Baz El Libnani, 
dans so n commentai rc (p. 383), J u i  refuse cette action comme le 
fait ! 'art icl e 9 l 1 S. R., peut-etre les  auteu rs d la Medjel lah envi­
sageaient-i l s  la solut ion  inverse ; car nou � touchons la a l ' u n  de 
points que. Jes auteu rs signa l ent comme int "rft pratiqucs de l a  
grande controverse entre Mohamed e t  Abou Yo  s ef ( 1 ) .  S i  ! 'on 
adopte le systeme de Mohamed, le creancier qui abandonne sa 
creance, qu i fai t remise de dette, doi t  sans doute noti_f ier :a renon­
ciat ion au nouveau debiteu r, pu isq ue c'e:t contr� J u i seulement 
qu'i l a act ion. Mais cette remi e de dette doi t  profiter au debiteur 
primit i f, qui demeu re l e  veritable debiteu r, bien qu 'etant jusqu'a 
nouvel o rdre . a l 'abr i  des poursuites du creancier .  C'e.�t i1 J u i  que 
le creancier fai t  u ne l iberal i te en renonc;ant cl sa crcance. Par 
su i te, le debiteu r  primiti f n'aura pas a rembou rser au nouveau 
debiteu r  u ne somme que cel u i-ci n'a pa' payee, ni ,1 dedu i re cette 
somme de ce que l e  nouveau debittu r  J u i doit d 'autre pa rt. Si, 
au contrai re, on adopte la these d'Abou Youssef, le: COIL · quence ' 
do ivent ctre i nverses ; et c'est l e  nouveau debi teu r  qui doi t  bene­
fici e r  de la remise de dette . 

Tout  autre est la s i tuat ion, !o r  que le creancier  fr it au nouveau 
debiteu r, qu i l 'accepte, donat ion de la crcance (a rt. 9 1 2  S. R., art . 
699 M.) ou  lo rsqu ' i l  la l u i t ransmet a cause de mort (art. 90Y 
S. R., art. 700 M.). L 'obl igation du nouveau debiteur envers le 
creancier, dans la me u re oi.1 e l l e  exi te, s 'ete int par confusion. 
Mais comme cette ext inction se produit  cl son profit, ! 'article 
912, § 2, S.R. en concl ut  que, s ' i l  etait debiteu r  du debiteur pri­
mit i f, i l  est l ibere envers l u i  a due concurrence pa r compensation � 
comme s ' i l  avait ree l l ement paye l e  creanci er, et que, . ' i l  ne  J u i  
devait r ien, i l  pourra, comme s ' i l  avait paye, agi r  contre J u i  pou r 
l e  montant de cette creance qu ' i l  a acquise a ti tre gratuit C:J 

L'article 913 S.R. declare que l e  creancier ne peut pa: fai re 

(1) EL ZAILA I ,  t. IV, p. 172 ; EBN EL HODU M ,  t. VI, p. 348, lig-ne 1 1  ; EB, . 
NOGAIM ,  t. VI, p. 245, l igne 1 4  ; EBN A BD I N ,  t. IV, p. 327 in fine ; A B D  EL 
HAK 1 �1 ,  t. II, p .  60. 

(2) EBN A B D l N ,  Loe. cit. Ces solutions sont e,galement admises par le commen­
tateur de la Medjellah, SELlM ROUSTOUl\t BAZ, sous art. 699 et 700, pp. 382-8:3. 
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donation de la creance au debiteu r  primitif. Cette disposition assez 
etrange, a laque l le  nous n'avons pas trouve de precedents chez 
Jes a uteu r�, s'explique peut-etre par le motif suivant. Si le debi­
teu r  primitif pouvait devenir donataire de la creance, il pourrait 
agir en paiement  contre le nouveau debiteur, qui, aussit6t, pou r­
rait recourir contre l ui. Mais le motif serait insuffisant; car, puis­
q ue l e  debiteu r  primitif conserve toujou rs la qualite de debiteu r  
(art. 906), ] 'obligation !:,e  trouverait eteinte par confusion. 1 1  est 
pl us probable que ! 'auteu r du Statut ree l a considere comme un 
procede preferable, pou r  gratifier le  debiteu r  primitif, la remise 
de dette notifiee a son profit par le creancier au nouveau debi­
teu r  conformement a l 'article  9 1 1 .  

1 1  nous reste a signale r  Jes sol utions donnees par les autres 
rites a cette derniere question de la liberation du nouveau debiteur. 

Nous avons dit ( ' )  que chez l es malekites, les chafeites et J es 
hanbalites, !'existence d'u ne creance au profit du debiteu r  primitif 
contre le nouveau clebiteur  est un element  es entiel du transport 
de dette, et qu'en principe l 'operation a pou r  effet la liberation 
definitive du debiteur  primitif. D'ou J es consequences suivantes : 

a) Le nouveau debiteur est a son tour  definitivement libere, 
s'il se decharge de la dette sur  un tiers. Mais il faut que ce tiers 
soit debite u r  du nouveau debiteur. Sinon, ! 'operation est un man­
dat (hemala) et non pas un transfert (hewa!a). 

b) Le nouveau debiteu r  est libere si le creancier l ui fait remise 
de la dette. C'est le nouveau debiteur qui en profite. C'est a J ui 
que l e  creanc1er  fait une liberalitE:. en renorn;ant a sa creance. 

c) I I  L ,� e"'t de meme si le creancier  fait ll lH.'. donation de la 
c reance a u  nouveau debiteur, qui accepte . 

En d'au t rc:  termes ! 'extinction, da ns  tous ces cas, sc produit 
au profit du nouveau debiteu r  (:1). 

( 1) Supra, pp. 142 et 1 7 1 .  
(2) V. pour les hanbalites, MAN50UR EBN I DR IS, Kachaf A l  Kenda, t. I I ,  

p. 1 86, l ignes 27 et  suiv. ; pour les malekites ,  En nESOt TKJ  sur ED DARDJ R ,  
t. m, p. 295 ; - pour J e s  chafeites, A L  BEGER  1 1 ,  sur ZAC HAR IAH  EL  ANSARI ,  
t .  I I I ,  p. 1 9, l ignes 14  et  suiv. 

L'E G Y " T E  C O N T E M PO R � I N E, 1 931 1 3 .  
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CONCLUSI ON 

LE T RANSPORT DE DETTE EN D ROIT EGY PTIEN 

MODE RNE 

Les developpement qui precedent font assez ressorti r la fine, ·e 

d'e prit et la r ichesse d'imagi nation juridique de ces vieux doc­
teurs musulmans, assurement beaucoup moin , connus et etud ies 
que les grands juri con, u ltes de l'ancienne Rome. ous , ouha ite­
rions de voi r  les candidats au doctorat de l 'Universite egyptienne 

orienter leur effort dan cette di rection. Egalement inities aux 
conceptions juridique europeennes - et a celles de l 'Islam, i ls pour­
raient, par une serie de monographie" ou i ls mettraien t en lu­
miere le i dees origi nale et parfois tre, hardies des commenta­
teur du Prophete, rendre un veritable service a la science du 
Drojt compare. 

Mais apres avoi r a insi confronte les recentes conceptions ger­
maniques et le vieil les traditions musulmanes � u r  le tran port de 

dette, nous sommes naturell ment amenes a nous demander, en 
maniere de conclusion, dans  quelle mesure le Droit egypti en mo­
derne, issu du Droit romain par l ' i nt rmediai re du Droit fra n<;a is, 
permet de suppleer a une in� titut ion qu' i l ne prevoit ni ne regl e -
mente. 

Les codes civi l egyptiens, im ites du Cede civil fran<;ais, sont, 
comme lui, tout a fait muets sur la cession ou reprise de dette. 
Mai ' on y trouve, comme en Droit fran�a is, deux in ti tutions qui, 
ans constituer une veritable ucce sion a la dette entre vifs, 

peuvent cependant rempli r une fonction analogue et erv i r, sinon 
a fai re passer jur idiquement la dette elle-meme sur la tete d'un 
nouveau debiteur, du moin , a lui en fai re a sumer la charge 
economique. Ces deux i n  titut ions sont la stipulation pour autrui 
et la novation par changement  de debiteu r. Nous voudrions 
montrer en q uoi elles d i iferent de la cession de dette et recher­
cher dans quelle mesure on peut, par de clauses expl i cites, 
attenuer ces differences, real iser, en vertu du principe de la I i -
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berte des conventions, des resu ltats a peu pres equ ival ents a ceux 
q u i  resultent de la notion de succession a la dette entre v iL. 

I. La stipu lation pou r  autru i ,  qui a d'autres emplois, peut 
servi r notamment a faire supporte r par un tie rs la charge econo­
mique d'une  dette. - B ... , qu i a emprunte de A ... 600 l ivres, et qui 
a, d'autrc part, vendu a C ... u n  immeuble pou r 600 l ivre ·, stipu le  
de C.  .. qu ' i l  pa i e ra cette somme a A ... Cette stipulation fait naitre·, 
a u  profit du preteu r  A ... contre l 'achete u r  C. .. , u n  droit, qu i  devient 
i rrevocable si A ... decl are vou loi r en profiter (art. 1:37, C. civ .  
i ndigene, 198, C. c iv. m ixte, 1 1 21, C. c iv. fran�ais). 1 1  semble, 
de prime  abord, que  C. .. ait ains i  succede a l 'obl igntion de rem­
bo user l e  prct, dont B ... dait tenu envers A ... L 'operation se dis­
ti ngue pou rtant de l a  cession de dette par l es traits su ivants : 

l O D'apres ! ' interpretation generalement admi e, le droit ,de A ... , 
beneficiaire de la  stipulation pour  autru i ,  contre C. .. promettant, 
droit q ui nait directement da ns l e  patrimoine  du t iers beneficiai re, 
est u n  droit nouveau, egalement disti nct du droit qu 'avait l e  
·tipulant B ... contre l e  promettant e t  du droit � u 'avait l e  benefi­
c iai re contre le stipu lant. L'operation n 'est done ni u n e  cession 
de cn�ance, ni une  cession de dette. A ... , dans notre exem ple, ne 
succedc pas a la creauce de B ... comme vendeur. Mai �  C. .. ne sue­
cede pas non pl u s  a la dette de B ... corn m e  emprunteu r; i i  est 
te 1m envers A ... en vertu d'un acte j u ridique nouveau , qu i est la  
·tipulation pou r autru i .  

2° Cet engagement du promettant envers l e  b2neficiai re de  l a  
stipu lation, bien  que  disti nct de  �on obl igation envers l e  stipulant, 
est pourtant conditionne par e l l e. C ... n'a promis de verser 600 
Iivres a A ... que parce qu ' i l  l es devait a B ... ; d'ou re ·u lte que, s' i l  
ne l es l u i  doit pas, son obl igation er ivers A ... est nu l l e. Or on  a 
vu qu'a u  contraire, dan, une  cess ion de dette, !'obl igat ion du 
nouveau debiteu r  envers l e  creancier e, t independa nte des rela­
tions entre l es deux debite urs, a moin.;; qu'i l n'y ait ce que le 
Droit m usu lman hanafite appe l l e  clause d'affectation (1 ). 

3° La stipu lation pou r  autru i  fa it bien naitre u n  droit au profit 
du benefic iai re A ... contre le promettant C. .. Mais l ibere-t-e l l e  le 
t ipu lant B ... a l 'egard du benefic i :l i rc ? En aucu ne fa�on . Alors 

• (1) Supra, p. 1-11. 
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meme que le beneficiaire a ratifie !'operation et declar� vouloir 
en profiter, le stipulant demeu re oblige envers l ui comme ii l'etait 
a uparavant. Et c 'est seu lement au jour ou le promettant aura 
effectivrment paye entre les mains du beneficiaire, que le stipulant, 
debiteu r  primitif, se trouvera libere. La stipulation pou r autrui 
permet done d'adjoindre un nou veau debiteu r  a cote du premier,_ 

d,accroitre ain 'i -les garanties du creancier, mais non de rem placer 
un debiteu r  par un autre. 

Mais ii est possible d'attenuer considerablement ces differences 
a u  moyen de clauses appropriees. Rien n'empeche le tipu lant 
de preciser que le promettant sera oblige envers le beneficiaire 
dans Jes termes ou ii se trouve l ui-meme tenu envers I ui; que 
cette obligation, theoriquement distincte, comportera Ies meme 
modalites et l ts memes exceptions; que d'autre part, el le ne sera 
pas subordonnee a l a  validite de !'obligation qui existe a la  
charge du promettant e1 1 vers le stipu lant . Si  le promettant accepte 
cette convention, et si ensuite le beneficiaire y adhere retroacti­
vement, le p romettant se trouvera sensiblement dans la meme 
situation que s 'il etait entre dans la dette mem e  du stipul ant,_ 

cornme dans l a  reprise de dette du Drot t  al lemand, oi.t le crean­
cier ratifie la convention faite entre les deu x  debiteu rs successifs� 
Toutefois la possibilite de faire ressembler, par des clause 
expresses, l a  dette nouvel le a la dette primitive, est enfermee 
dans Jes m2mes limites que l'autonomie de la  volonte. On ne 
sau rait, croyons-nous, transporter de l ' une a l 'autre, artiiiciel le­
ment, le caracte re commercial avec !'at tribution de competence 
ra tione materiae qui en resu l te et qui est fixee imperativement 
par la Joi. De m�me, ] 'exception tiree de l'incapacite du debiteur 
primitif ne a u rait, croyons-nous, ftre rend ue applicable par une 
cl a u::-e conventionnel le, a l a  dette nouvel le issue de la  stipulation 
pour  autrui. De meme il e t tres dou teux que  le  t i tre executoire 
vbant l a  dette ori0"inaire puisse, pa r l a  clause l a  pl us explicite, etre 
rendu utilisable contre u n  debiteur, qui sera tenu d'une dette sem­
blable, mais pou rtant distincte. II subsistera done toujou rs, quoi 
qu'on fasse, quelques differences pratiques entre l a  situation d' un 
cessionnaire de dette a l 'egard du creancier et cel le d,un promet­
tant a l 'egard du beneficiaire d'une stipu laiion pou r  autrui. 

Quant a la l iberation du stipu lant, debiteu r  primitif, envers son 
creancier, le beneficiaire de la stipu lation, on peut, a not ·e avis, 
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y arriver pratiquement par une clause inseree dans la stipulation. 
Le princi pe de la l iberte des conventions permet au stipulant de 
subordonner a une condition l 'effet de la stipulation pour autrui, 
de preciser que le promettant ne sera oblige envers le beneficiaire 
qu'a la condit ion que celui-ci libere son debiteur primitif, le sti­
pulant. Si le beneficiaire ratifie cette convention, il la ratifie dans 
on ensemble, telle qu'elle est, y com pris la condition dont elle 

est affectee. Par suite, en meme temps qu'il acquiert des droits 
contre le promettant, i l  libere le stipulant, son debiteur primitif. 

On pourrait imaginer d'autres clauses plus com plexes, en vertu 
desquelle le sti pulant, debiteur primitif, demeurerait, comme en 
Droit musulman . oblige subsidiairement pour subvenir a certaines 
defai llances du promettant, nouveau debiteur. 

En ce qui toncerne l es st1retes, le stipulant, qui peut declarer 
maintenir en garantie de l a  nouvel le dette J es st1retes existant sur 
ses propres biens, ne peut certainement pas, par simple conven­
tion avec le promettant, maintenir, en garantie de la nouvelle 
dette que celui-ci assume, les cautions et les suretes reelles ur 
des biens appartenant a des tiers . 1 1  faut obtenir le consentement 
de ces t iers. Mais on a vu que la solution est la meme pour la 
cession de dette, dan. l es legislations qui ont reglemente cette 
institution. 

I I. Si l'on envisage maintenant la novation par changement de 
debiteur, soit sous la forme d 'expromis ' ion, par accord entre le 
creancier et le nouveau debi teur, s01t sous la forme de delegation 
parfaite , par accord entre J es deux debiteurs et le rn�ancier (art. 
187 et suiv. C. civ. indigene, 251 et suiv. C. civ. mixte, 1274 et 
suiv. C. civ. frar n;ai s), on ne saurait rneconnaHre l'analogie que 
presente l 'expromission avec la repri e de dette realisee,  suivant 
! 'articl e 414 du Code civi l allemand, par contrat entre le creancier 
et la personne q ui reprend la dette ; on ne saurait se defendre 
de faire un rapprochement entre la delegation parfaite et cette 
cession de dette qui, soit en Droit suisse, soit dans la plupart 
des rites musulmans, exige pour sa validite le tri ple con entement 
du debiteur pri mit i f, du nouveau debiteur et du cn�ancier. Mais 
ici encore i i  ne s'agit q ue d'une ressemblance approximative. 

Sans doute l a  novation par changement de debiteur, a la dif­
ference de la stipulation pour autrui et a la ressemblance de la 
cession de dette, entraine l iberati on du debiteur primitif. Son ef-



190 L
1
.EGYPTE CONTEMP O R A I N E  

fet liberatoire est meme plus complet, plus definitif que celui de  
la  hewala du Droit musulman, qui laisse le  debiteur primitif en­
core eventuellement expose a un retour offensif du creancier. 

Mais toute novation est, par definition, !'extinction d'une obli ­
gation et son remplacement par une obligation nouvelle ; et ce 
concept est diametralement oppose a celui de su cession dans 
une dette qui demeure identique a elle-meme. Dans la novation 
par changement de debiteur, le nouveau debiteur n'e t pas oblige 
envers le creancier dan les meme termes que l'ancien ; car i l  
n'entre pas dans la dette prim itive, celle-ci etant eteinte par la 
novation. 1 1  assume une dette differente, qui n'a pas les meme-­

caracteres, dette abstraite dont la valid ite e t independante de 
celle de la dette primi tive tout autant que des relation jurid i que 
qui ont pu preexister entre J ui et le premier debiteur. 

A defaut d'identi te, la question se pose de savoir si l'on peut, 
par des clauses explici tes, etabli r une sim ili tude complete entre 
la dette nouvelle et la dette eteinte. Cette question comporte la 
meme repon e qu'en matiere de stipulation pour aufrui. Les textes 
prevoient que Jes parties peuvent rattacher a ] 'obligation nouvelle 
J es su rete reelle qui garantissaient l'obligation primitive et 
meme les suretes personnelles, si les t iers garants y consentent 
(art. 1 89, 1 90 C. civ. indigene, 253, 254 C.  civ. m ixte, 1 2.78, 1 281  
C. c iv. franc;ais). Elles peuvent aussi conveni r  que !'obligation 
nouvelle produi ra le meme interet, aura la meme echeance, sera 
soumise aux memes exceptions que !'obligation qu'elle remplace 
Toutefois la liberte des conventions, qui a elle-meme ses limites> 
ne saurait, com me nous l'avons montre, , uffi re a supprimer toute 
difference. 

Nous sommes ainsi • amenes a penser que, dans une legislation 
complete et bien ordonnee, de meme que la cession de creance 
rempl i t  une tres uti l e  fonction a cote d'autres institutions q u i  
servent a faire pas�er des valeurs active , d'un patrimoine dan 
un autre, de meme la ces ion de dette a sa place marquee a 
cote d'autres procede jur id iques qui, depuis longtemps, ont ete 
employes pour faire passer ur une nouvelle tete la charge eco­
nomique d'une dette. 

A. C H E R O N  
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