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Le transport de dette entre vifs, la prise en charge d’une dette
par un nouveau débiteur aux lieu et place du débiteur primitif,
a donné lieu en Europe a une grande controverse législative,
qui divise aujourd’hui encore les législations positives. Le vieux
principe romain de l’intransmissibilit¢ de I’obligation, lien juri-
dique essentiellement déterminé par les personnes du débiteur

NOTE DE LA REDACTION.—

Les auteurs de cet article font paraitre en ce moment méme
dans le Bulletin de la Société de Législation comparée une étude
sur le transport de dette (HEwaLAa) en Droit musulman, spéciale-
ment d’aprés le rite hanafite. /ls ont, avec 'assentiment de cette
Société, complété ce travail, a l'intention des lecteurs de 'Egypte
Contemporaine, en le faisant précéder d’une premiére partie sur
la reprise de dette en Droit allemand et en Droit suisse, et en
Y ajoutant une conclusion sur le transport de dette en Droit
frangais et égyptien moderne. C'est la premiére partie de cefte
étude d’ensemble que nous publions dans le présent numéro.




38 L'EGYPTE CONTEMPORAINE

et du créancier, a complétement disparu quant au coté actif de
I'obligation. Par la cession de créance, un nouveau venu, le
cessionnaire, succéde au créancier primitif dans une obligation,
qui reste identique a elle-méme et out il n’y a de changé que
la personne du créancier. Mais dans la plupart des législations,
la méme transformation ne s’est pas accomplie en ce qui con-
cerne I'obligation envisagée du coté passif. L’idée s’est perpétuée
qu'on ne peut pas, si ce n'est a cause de mort, substituer une
nouvelle personne au débiteur primitif, sans éteindre par Ia
meéme |'obligation et en créer une autre plus ou moins différente.
On peut bien, par des procédés que connaissait déja le Droit
romain, par une expromission entre le créancier et le nouveau
débiteur, ou par une délégation novatoire, qui exige le consen-
tement des trois intéressés, libérer le débiteur primitif et faire
passer sur une nouvelle téte la charge économique de la dette.
Mais I'obligation nouvelle ainsi créée entre le créancier et le
nouveau débiteur est juridiquement distincte et indépendante de
celle qui préexistait entre le créancier et le débiteur primitif (%).
Le principe de la liberté des conventions permet sans doute de
faire ressembler, par des clauses spéciales, la nouvelle obligation
a I'obligation éteinte. Mais ce ne sera jamais qu’une ressemblance,
non une identité. D’ailleurs, la liberté des conventions a elle-méme
ses limites : par exemple, il n’appartient pas aux parties d’impri-
mer a la nouvglle obligation le caractére commercial qu’avait
I'obligation primitive et de rendre ainsi le nouveau débiteur
justiciable des tribunaux de commerce ; car la compétence ratione
materiae, réglée impérativement par la loi, échappe a 'autonomie
de la volonté.

Aprés une longue discussion doctrinale, qui mit aux prises les
juristes allemands du XIX¢ siecle, les uns défendant les idées
traditionnelles, les autres cherchant a élaborer la construction
juridique de certains usages qui S’étaient répandus dans la
pratique (2), le Code civil allemand rompit délibérément avec les
précédents romains en passant sous silence la novation, consi-

() coLIN et CAPITANT, Cours élém. de Droit civil frangais, 5 éd., 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 Théorie générale de l'obligation (2¢ éd., Paris, 1901), Nos. 105 et suiv.

(?) GAUDEMET, op. cit., pp. 43 et suiv., 456 et suiv.
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dérée comme une institution désuéte, et en réglementant (art.
414 a 419) la reprise de dette (Schuldiibernahme), contrat conclu
entre deux personnes, entre le créancier et le nouveau débiteur
(art. 414), ou entre les deux débiteurs successifs avec approba-
tion ultérieure et rétroactive du créancier (art. 415); contrat qui
réalise une véritable succession d’un débiteur a un autre dans
une dette qui demeure identique a elle-méme. Quelques années
plus tard, le législateur suisse, en révisant le Code fédéral des
obligations, maintint la novation dans ses diverses applications,
notamment la novation par changement de débiteur (art. 116),
mais institua en outre (art. 175 et s.) une reprise de dette,
d’ailleurs assez différente de celle du Droit allemand, car c’est
un contrat a trois personnes, ne prenant date qu’au jour ou le
créancier accepte I'offre que lui font les deux débiteurs successifs
a la suite de leur accord préalable (art. 175 et 176) (!). Mais le
Droit des pays latins semble réfractaire a cette conception
nouvelle. Le tout récent projet de Code franco-italien des
obligations et des contrats, qui sur plusieurs points a su mettre
en ceuvre les idées les plus modernes, n’a pas admis la succes-
sion a la dette par acte entre vifs, et s’en est tenu a une
rédaction plus précise des textes sur la novation et la délégation
(art. 199 et s.).

Or cette idée que la dette peut étre transmise entre vifs, et
non pas seulement remplacée par une dette différente a la
charge d’'un nouveau débiteur, cette idée, qui apparait comme
une innovation discutée dans le droit des pays européens,
semble avoir été admise ou tout au moins envisagée depuis des
siecles par les docteurs du Droit musulman. Le fait est d’autant
plus remarquable que le Droit musulman n’a jamais connu,
pour la transmission des créances entre vifs, que la novation
par changement de créancier, et que, d’autre part, il n’a jamais
admis que [I’héritier succédat personnellement aux dettes du
défunt, celles-ci n’étant recouvrables que sur l'actif de la suc-
cession (?). Notre assertion a d’ailleurs besoin d’étre démontrée;

(*) ROSSEL, Droit fédéral des obligations (Genéve, Payot, 1920), Nos. 354 et
suivants.
(3) ABDEL HAMID BADAOUI PACHA, Du principe qu’en Droit musulman la

succession n'est ouverte qu’aprés l'acquittement des dettes, dans L’Egypte con-
temporaine, T. V, pp. 14 a 40.
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car récemment un auteur +rés versé dans le Droit de I'lslam a
cru pouvoir €crire : « La loi musulmane n’admet pas la ceSsion
de dette entre vifs. Aucun texte, a notre connaissance tout au
moins, ne la prévoit ni ne lautorise. Le transport de dette, en
effet, réglementé par les articles 680 et suivants de la Medjellah,
est subordonné a l'acceptation du créancier et libére la caution
s'il y en a une. C’est, en somme, une novation par changement
de débiteur » ().

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 débiteurs, celui du créancier, celle du Droit
allemand son approbation rétroactive ( Genehmigung) ; que,
d’autre part, la cession de créance du Droit égyptien indigéne
nécessite (art. 349 Code Civil Indigéne), outre le consentement
du cédant et du cessionnaire, celui du débiteur cédé (?); qu’en
revanche, dans toutes les législations, la novation par changement
de débiteur peut se faire par expromission, c’est-a-dire par le
consentement de deux personnes seulement, le créancier et le
nouveau débiteur. Il est donc tout au moins aventuré de soutenir
que le transport de dette en Droit musulman est une novation e
non une cession, sous le prétexte 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 créancier,
n’est pas exigé dans tous les rites.

L’argument tiré de la libération 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-
lité du débiteur primitif, est libérée, a moins qu’elle ne consente
a cautionner le nouveau débiteur (art. 418 C. civ. all.; art. 178
C. féd. des oblig.).

La question demeure donc entieére; et c’est d’aprés un autre
critérium qu’il faut déterminer la nature juridique de cette insti-

(Y) morAND, Quelques particularités du Droit musulman des obligations.
Bulletin de la Soc. de Lég. comp., 1929, p. 364,

(2) Ce n’est d’ailleurs qu’'une survivance du Droit musulman, qui n’admettait
pas qu'un débiteur pfit étre contraint de perdre un bon créancier pour se trou-
ver obligé envers un autre créancier moins accommodant. Cette méme tendance,
favorable au débiteur, explique la cession de dette, qui a son origine, comme
on le verra plus loin, dans un précepte religieux.
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tution que les textes musulmans désignent par le terme “hewala’.
Dans la traduction francaise du Morchid el Hairan de Kadri Pacha,
ce terme est traduit (art. 876 et s)) par le mot  délégation " (%).
Mais cette prétendue délégation ne ressemble que de trés loin
a linstitution dont traitent les articles 1275 et 1276 du Code civil
francais. Parmi les traits qui l'en distinguent, relevons deés a
présent l'article 896 ainsi congu : « La dette ne change pas de
qualité en se transférant au tiers délégué ». Ce texte semble bien
indiquer que ce tiers, nouveau débiteur, entre dans la dette aux
lieu et place du débiteur primitif, sans que la dette soil changée,
car c’'est toujours la méme dette. La Medjellah, codification
officielle, faite en 1869, du Droit civil alors en vigueur en Tur-
quie d’aprés le rite hanafite (?), ne pose pas le principe en
terines généraux, mais en formule, comme d’ailleurs le Statut
réel de Kadri pacha, certaines conséquences pratiques, en déci-
dant (art. 697) que la dette conserve, entre les mains du nouveau
débiteur, ses modalités de dette pure et simple, conditionnelle ou
a terme.

Le Statut réel hanafite n’est plus en vigueur en Egypte depuis
la promulgation, en 1883, d’'un Code civil indigéne imité du Droit
frangais. La Medjellah a cessé d’étre applicable en Turquie,
depuis que les lois des 17 février et 3 avril 1926 y ont introduit
presque sans changement les lois civiles suisses, notamment le
Code fédéral des obligations, dont les articles 175 a 183 sur la
reprise de dette sont textuellement traduits dans les articles 173
a 181 du nouveau Code turc des obligations. Mais le droit
musulman suivant le rite hanafite régit encore certaines contrées,
notamment la Syrie et le Turkestan. D’autres rites sont en vigueur
dans d’autres pays: le malékite au Maroc, en Algérie et en Tu-
nisie ; le chaféite en Irak, dans le Hedjaz et surtout aux Indes ;
le hanbalite en Afghanistan et en Arabie(¥). La doctrine ou plutot

(*) KADRI PACHA, Le statut réel d’aprés le rite hanafite, traduction frangaise
par ABDEL AzZIz KAHIL BEY (Le Caire, 1893).

(3) Traduction frangaise de la Medjellah dans ARISTARCHY BEY, Législation
ottomane, t. VI (Constantinople, 1881) ; traduction anglaise par w.E. GRIGSBY
(London, Stevens, 1895). Abrév.: M. — Edition en arabe, avec commentaire, par
SELIM ROUSTOUM BAZ EL LIBNANI (3¢ édit., Beyrouth, Impr. Adabieh, 1923).

(® E. LAMBERT, Fonctions du Droit civil comparé, pp. 341 et suiv. MOH.

SADEK FAHMY, Traité des preuves en Droit civil comparé (Paris, 1924), pp.
65-66.
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les doctrines musulmanes du transport de dette présentent donc
un intérét actuel autant qu’historique, et fournissent un apport
non négligeable a I’étude d’une question sur laquelle le Droit
des pays européens est encore en pleine évolution.

C’est pourquoi nous avons essayé de confronter avec les solu-
tions du Droit allemand et du Droit suisse, ainsi qu’avec le tres
important mouvement doctrinal d’oit est issu ce Droit nouveau,
les idées plusieurs fois séculaires de I'Islam en cette matiére.
Certes les dissemblances sont profondes. Les principes mémes
qui guidaient les cheikhs des siécles passés n’ont rien de com-
mun avec les conceptions des juristes allemands du XIXe siécle,
ceux-la s’inspirant de ce précepte religieux et moral, que le
créancier doit faciliter au débiteur sa libération, ceux-ci raisonnant
d’'une facon abstraite et objectivant la dette comme élément
passif d’'un patrimoine, susceptible de passer dans un autre
patrimoine. Mais il n’en est que plus curieux de constater de
singuliéres rencontres de pensée entre des hommes qui partaient
de points de vue aussi différents.

Il nous parait utile. dans un intérét de clarté, d’exposer d’abord
a grands traits les données du Droit allemand et du Droit suisse
sur le transport de dette ('). Nous présenterons ensuite le résultat
des recherches que nous avons faites chez les auteurs du Droit
musulman, en prenant soin de noter, chemin faisant, les points
de contact entre la vieille pensée islamique et les .conceptions
toutes modernes des novateurs européens.

(*) L’étude approfondie de cette institution a été présentée en France par
MM. Saleilles et Gaudemet dans les ouvrages précités, ot I'on trouvera le re-
levé d’une abondante littérature allemande.
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PREMIERE PARTIE

ILA REPRISE DE DETTE EN DROIT ALLEMAND
ET EN DROIT SUISSE

L’institution est désignée en Allemagne et en Suisse par
le mot Schuldiibernahme,qui se traduit littéralement par I’expression
reprise de dette. Elle fait I'objet des articles 414 a 419 du Code
civil allemand, 175 a 183 du Code fédéral suisse des obligations.
Ces textes ne furent d’ailleurs pas une création spontanée et arbi-
traire du législateur. Ils ont leurs antécédents dans des pratiques
coutumiéres des pays germaniques, oit I’on voyait, dans certaing
cas, une personne se charger des dettes d’autrui et se trouverl
obligée dans les mémes termes que son auteur envers le créan-
cier. Au cours du XIXe siecle, ces usages avaient été discutés par
les jurisconsultes allemands, les uns les critiquant comme contrai-
res au droit, les autres essayant de les systématiser et d’en pré-
senter une justification théorique. Avant d’analyser les textes
aujourd’hui en vigueur, il est nécessaire de rappeler sommaire-
ment ces antécédents pratiques et théoriques.

. LES PRECEDENTS COUTUMIERS ET DOCTRINAUX (')

A.- L'EVOLUTION DE LA PRATIQUE. — Les trésanciennes coutumes
germaniques consacraient, comme toutes les coutumes primitives,
I'intransmissibilité de ’obligation, tant du co6té actif que du coété
passif. Mais elles se dégagérent, relativement de bonne heure, de
ce concept, qui, au contraire, s’était perpétué en droit romain
avec des atténuations destinées d’ailleurs uniquement a réali-
ser en fait et en pratique la cession de créance par le mandatum

(*) Nous ne faisons que résumer ici I’exposé magistral et trées documenté qui
a été fait par M. Gaudemet dans son ouvrage précité, pp. 434 et suiv.
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in rem suam et les actions utiles. Peut-étre cette différence pro-
vient-elle de ce que, dans les coutumes germaniques, 1’exécution
sur la personne du débiteur ne fut jamais considérée que comme
subsidiaire pour le cas oi1 le débiteur n’aurait pas de biens suffi-
sants. Ainsi le lien personnel y était moins fortement accusé que
dans la Rome primitive. Quoi qu’il en soit, des le XIII® siecle,
I'idée était admise que la créance, valeur patrimoniale active, se
vend comme un meuble corporel. Et déja se faisait jour I'idée
correspondante que la dette, valeur patrimoniale passive, peut
aussi passer d’un patrimoine dans un autre, €tre prise en charge
par un nouveau débiteur, sans cesser d’€tre la méme dette.
L’historien du droit allemand Stobbe, dans son Deutsches Priva-
trecht, t. 1l1 § 181 note 2, cite des actes des XIIle et XIVe siecles,
ol 'on voit l'acquéreur d’un patrimoine ou d’un ensemble de
biens se charger des dettes de [I’aliénateur, qui correspondent a
la masse active acquise, et s’engager ainsi aux lieu et place de
I’aliénateur envers les créanciers.

Lorsque, dans les siécles qui suivirent, le droit romain fut
recu en Allemagne comme droit commun, on y trouva des
principes différents. En cas de vente d’une hérédité, le droit
romain admettait bien que I’acheteur, dans ses rapports avec le
vendeur, se chargeat d’acquitter le passif; mais les créanciers
n’avaient pas action contre lui et continuaient a avoir le vendeur
pour débiteur(!), Le droit romain admettait la promesse d’exécu-
tion, mais non la cession de dette. Or la pratique judiciaire, fai-
sant prévaloir sur le droit romain certains usages déja répandus,
décida dans ce cas, comme dans celui de donation universelle
ou de constitution de dot portant sur une quote-part du patri-
moine, que les créanciers de l’aliénateur avaient action contre
I'acquéreur de I'actif, celui-ci étant de plein droit obligé envers eux.
Sans doute conservaient-ils aussi action contre leur débiteur
primitif, tant qu’ils n’avaient pas consenti a le libérer. Mais ils
devenaient en outre, par le seul fait de I'aliénation de [’actif,
créanciers de celui qui avait acquis cet actif.

A partir du XVI¢ siécle, I'idée fait de nouveaux progrés. Jusqu’alors
la cession de dette n’avait été usitée que comme accessoire a

() L. 2, %9 D. De hered. vendita, 18.4 ; Const. 2,C. De hered. vendita, 4.39.
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Pacquisition d’un patrimoine ou d’une quote-part de patrimoine.
La pratique I'étend a I’acquisition d’un bien particulier, spéciale-
ment a l'acquisition d’une firme et a celle d’'un immeuble
hypothéqué.

Suivant un usage germanique fort ancien, consacré aujourd’hui
par le code de commerce allemand et connu sous le nom de
perpétuité des firmes, celui qui acheéte un fonds de commerce,
acquiert en méme temps, sauf convention contraire, la firme,
c’est-a-dire le nom commercial de son prédécesseur, et continue
I’exploitation sous ce nom avantageusement connu. On admit
que, bénéficiant ainsi du crédit de son auteur, dont il reprenait
'actif, il devait aussi prendre en charge son passif et que, sauf
notification contraire adressée aux créanciers pour cause de com-
merce, il se trouvait de plein droit obligé personnellement en-
Vers eux.

L’acquéreur d’un immeuble hypothéqué n’est normalement tenu
envers les créanciers hypothécaires que comme tiers détenteur
de I'immeuble, par I'effet du droit de suite, et seulement sur
I'immeuble en question, a I’exclusion de ses autres biens, la dette
personnelle continuant a peser sur le patrimoine de I’aliénateur,
qui reste débiteur chirographaire. Or on vit s’introduire, dans la
pratique des ventes d’immeubles, des clauses par lesquelles
'acheteur déclarait se charger personnellement des dettes dont
I'immeuble était grevé. Fallait-il voir dans ces clauses de simples
promesses d’exécution, n’ayant d’effet qu’entre les parties ? Ou
fallait-il dire qu’elles conféraient aux créanciers hypothécaires le
droit de poursuivre 'acquéreur non seulement sur I'immeuble,
mais aussi sur ses autres biens? Aprés maintes discussions, on
finit par décider que les créanciers hypothécaires, sans perdre
d’ailleurs leur action contre leur débiteur primitif tant qu’ils ne
l'auraient pas libéré, acquéraient droit de poursuite sur tous les
biens de I’acheteur a partir du jour ou la clause leur était notifiée.

B. — LES CONSTRUCTIONS DOCTRINALES. — Toute cette évolu-
tion s’était faite sans construction doctrinale bien arrétée et con-
trairement aux données du droit romain. Les solutions admises
en pratique restaient discutées par beaucoup d’auteurs, notamment
par Savigny (!) qui, en I’absence de” textes consacrant la cession

(*) sAVIGNY, System des romischen Rechts, § 105.
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de dette, la considérait comme contraire au droit commun, c’est-
a-dire au droit romain, et déclarait qu’il y avait antinomie entre la
notion de sueccession a la dette a titre particulier et la notion méme
d’obligation, lien entre deux personne déterminées. C’est vers le
milieu du XIXe siecle que se dessina en Allemagne un important
mouvement doctrinal pour justifier la cession de dette, en établir
la théorie, en fixer les conditions et les effets. Cette élaboration
scientifique conduisit aux solutions consacrées par le Code
civil de 1900.

1. - Théorie de Delbriick. — En 1853, le professeur Delbriick pu-
blia un livre intitulé «La reprise des dettes d’autrui » ('), qui fut
trés remarqué en Allemagne. Il essayait de concilier la cession de
dette avec le principe romain de l'intransmissibilité de I’obliga-
tion, en faisant une distinction entre I'obligation, lien entre deux
personnes déterminées, rapport de droit intransmissible, et d’autre
part les produits économiques de Iobligation, c’est-a-dire la
créance, élément actif du patrimoine du créancier, et la dette,
élément passif du patrimoine du débiteur. Ces valeurs économi-
ques peuvent, disait-il, passer dans un autre patrimoine, la créance
par une cession de créance, la dette par une cession ou reprise
de dette, sans cesser d’étre identiques a elles-méme commes valeurs
économiques. En cas de reprise de dette, I'obligation, lien per-
sonnel, subsiste entre le débiteur primitif et son créancier, tant
que celui-ci n’a pas consenti a le libérer; mais d’ores et déja,
et méme a l'insu du créancier, la valeur économique passive de
la dette est transférée dans le patrimoine du nouveau débiteur.
De ces prémisses I'auteur tirait les déductions suivantes :

1° Dans les rapports entre les deux débiteurs, la reprise de
dette produit les mémes effets que si le cessionnaire avait fait
au débiteur primitif une prestation de la méme somme. Suppo-
sons que, lui ayant acheté un bien dont il lui devait le prix, il
se soit chargé de la dette de son vendeur, sa promesse, a elle
seule, éteint a due concurrence sa dette du prix. C’est ce que
Delbriick exprimait par cette formule : « Reprise vaut paiement ».
Par suite, si le cessionnaire de la dette n’exécute pas cette pro-
messe, le débiteur primitif, contraint de payer sur poursuites du

(*) pELBRUCK, Die Uebernahme fremder Schulden nach gemeinem und
preussischem Recht (Berlin, 1853).
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créancier, se retournera contre lui en raison de I'inexécution de
sa promesse, mais non par [|’action issue de la vente, car cette
action est définitivement éteinte.

2° Dans les rapports entre le débiteur primitif et son créancier,
rien n’est changé jusqu’a nouvel ordre ; car I'obligation subsiste.
Elle ne s’éteindra que par le paiement qu’en fera le cessionnaire
de la dette ou, avant cette date, par la libération que le créancier
peut accorder a son débiteur primitif, se contentant de son
action contre le cessionnaire.

3° Dans les rapports entre le créancier et le cessionnaire de
la dette, la convention passée entre les deux débiteurs produit au-
tomatiquement, et sans méme qu’une notification soit nécessaire,
cet effet d’obliger le cessionnaire envers le créancier. Comment
cette convention, a laquelle le créancier n’a pas pris part, peut-elle
produire cet effet en sa faveur ? C’est, explique Delbriick, parce
que la dette a passé comme élément passif dans le patrimoine
du cessionnaire, qui en est détenteur. De méme que l'acquéreur
d'un immeuble est, comme tiers détenteur, tenu de plein droit
sur 'immeuble envers les créanciers hypothécaires, de méme le
cessionnaire d’'une dette chirographaire est de plein droit tenu sur
tous ses biens, comme détenteur de la dette, envers le créancier.
Il S’ensuit que, si ce cessionnaire céde a son tour la dette a un
nouveau cessionaire, il ne sera plus tenu, et c’est contre ce nouveau
détenteur de la dette que le créancier pourra agir; de sorte qu’en
cas de transports successifs de la méme dette, le créancier n’a
jamais action que contre deux personnes, le débiteur primitif, qui
reste tenu de 'obligation, et le dernier cessionnaire, qui est tenu
comme détenteur de la dette.

La dette passe dans:le patrimoine du cessionnaire avec tous ses
caracteres et toutes ses modalités, avec sa qualité 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 débiteur primitif.
C’est seulement par convention nouvelle entre le créancier et le
cessionnaire que les caracteres de la dette peuvent ensuite étre
modifiés pour leurs rapports entre eux.

Ce systéme de Delbriick fut le point de départ d’une intense
activité doctrinale en Allemagne. On s’accorda pour critiquer la
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distinction subtile qu’il faisait entre l'obligation intransmissible,
d’'une part, la créance et la dette transmissibles d’autre part; car
créance et dette ne sont autre chose que I'obligation elle-méme
considérée en se placant du coOté du créancier ou du coté du
débiteur. Mais les auteurs se divisérent sur le point de savoir si,
rationnellement, I'obligation était ou non transmissible et, en cas
d’affirmative, par quel procédé elle pouvait étre transmise du
cOté passif.

2. - Théorie de Kuntze. — Les romanistes intransigeants, repré-
sentés surtout par Kuntze ('), continuaient a soutenir que la notion
de succession a la dette a titre particulier était inconciliable avec
le concept méme de I'obligation : qu'on pouvait bien, avec le
concours du créancier, créer a la charge d’'un nouveau débiteur
une nouvelle obligation semblable & la premiere et convenir ou
bien que le créancier garderait les deux obligations comme cor-
réales, le paiement de 'une devant entrainer 'extinction de l'autre,
ou bien que le créancier, par une novation, éteignait I’obligation
primitive pour ne conserver que la seconde ; mais qu’en tout cas
la nouvelle obligation créée était distincte et indépendante de la
premicre.

3. - Théories de Salpius, Gareis et Menzel. — D’autres auteurs
soutenaient, au contraire, que le droit romain n’était pas réfrac-
taire 4 I'idée de succession a la dette et qu’il était inutile d’ima-
giner une nouvelle construction juridique, puisque la novation
permettait de fixer sur la téte d’'un nouveau créancier ou d’'un nou-
veau débiteur le contenu objectif de la créance ou de la dette (3).
Contestable au point de vue historique, car les Romains virent
toujours dans la novation I'extinction d’une obligation et son
remplacement par une autre, mais cependant concevable au point
de vue rationnel, cette theése fut reprise et développée par Gareis
et, en Autriche, par Menzel, qui proposerent de construire la
reprise de dette sur une sorte de délégation comportant accord
préalable entre le débiteur primitif et son cessionnaire, puis offre
collective adressée par eux au créancier, qui, s’il accepte cette

(*) ku~TzZE, Die Obligation und die Smgularsuccess:on des romischen und
heutigen Rechtes (Leipzig, 1856).

(*) saLpirus, Novation und Delegation (Berlin, 1864). Comp. en France,
PAUL GIDE, Etudes sur la novation (Paris, 1879).
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offre, libérera a cette date méme le débiteur primitif et deviendra
créancier du nouveau débiteur dans les mémes termes ('). Dans
ce systeme, bien différent de celui de Delbriick, la convention
entre les deux débiteurs ne faisait naitre aucun droit au profit
du créancier. Le consentement de ce dernier était un élément
essentiel de I’opération.

4. - Théorie de Windscheid. — Se séparant délibérément des
traditions romaines, Windscheid, suivi par une partie de la doc-
trine allemande, soutint que, si I'obligation avait été jadis déter-
minée par les personnes du créancier et du débiteur, cette con-
ception avait cessé¢ d’étre exacte dans les temps modernes; que
I'obligation était une valeur patrimoniale déterminée surtout par
son objet (3). De la il déduit que le débiteur peut se substituer
une autre personne dans sa dette par une convention passée
avec cette personne. Toutefois, en agissant ainsi, il porte une
certaine atteinte aux intéréts du créancier, auquel il peut ne pas
¢tre indifférent d’avoir pour débiteur telle personne ou telle autre
en raison de leurs solvabilités inégales. La cession de dette impli-
que, de la part du débiteur cédant, disposition du droit du
créancier. Mais un acte de disposition du droit d’autrui peut étre
rétroactivement validé par la ratification du" titulaire du droit.
Donc si le créancier adhere aprés coup a la cession de dette,
celle-ci vaudra a son égard rétroactivement, non pas a partir du
jour de son adhésion, mais du jour de la convention passée en-
tre le débiteur primitif et le cessionnaire. Et voici les conséquen-
ces pratiques du systeme :

1 Jusqu’a I’adhésion du créancier ou apres son refus d’adhé-
sion, le cessionnaire de la dette est considéré comme n’ayant
aucun rapport juridique avec le créancier, qui n’a acquis aucun
droit contre lui. C’est seulement dans ses rapports avec le débi-

(*) cARELlS, Die Vertrdage zu Gunsten Dritter (Wurzbourg, 1873), pp. 272 et
Suiv. ; MENZEL, Zur Lehre der Schulditbernahme, dans Griinhut's Zeitschrift,
1884, pp. 981 et suiv.

(®]) wiNDSCHEILD, Pandekten, (1862), t. I, § 338. Comp. GIIRGENS, Die
Singularsuccession in die Schuld, dans lhering's Jahrbiicher, 1866, pp. 221
et suiv.; REGELSBERGER, Ueber di Vertrige zu Gunsten Dritter und die
Schuldiibernahime, dans Archiv fir civilistische Praxis, 1884, pp. 1 et suiv,;
UNGER, Schuldiibernahme (Vienne, 1889).
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teur primitif qu’il se trouve obligé, lui ayant promis de lui pro-
curer sa libération et de le garantir contre toute poursuite du
créancier.

20 Mais apres adhésion du créancier, tout se passe comme §'il
avait participé & la convention de reprise de dette antérieurement
passée entre les deux débiteurs. Cest du jour de cette convention
que datent la libération du débiteur primitif et I'obligation du
nouveau débiteur envers le créancier. Par suite, si le nouveau
débiteur est devenu incapable, il n’en est pas moins valablement
obligé envers le créancier réputé partie a la convention anté-
rieure. Si une cause de compensation est née au profit du débi-
teur primitif pendant ce laps de temps, I’exception de compensa-
tion ne pourra €tre opposée, puisque le débiteur primitif est ré-
puté avoir été libéré auparavant. On apercoit que les solutions
seraient différentes dans la théorie de l'offre collective de Gareis
et de Menzel, et aussi dans le systtme de Delbriick, ou le débi-
teur primitif n’est libéré qu’a partir du jour ou le créancier y
consent.

3" Si le cessionnaire rétrocede la dette a un tiers avant 'adhé-
sion du créancier, ce tiers prend sa place dans la convention de
reprise de dette et se trouvera seul obligé envers le créancier, si
celui-ci donne ensuite sa ratification, le premier cessionnaire
étant devenu étranger a l'opération. Mais aprés I'adhésion du
créancier, toute nouvelle cession de la dette serait subordonnée,
comme la premiere cession, a une nouvelle ratification du créan-
cier. Sur ce point encore, les conséquences pratiques different
de celles du systtme de Delbriick, qui ne voit dans le cession-
naire qu'un détenteur éphémeére de la dette.

5. - Théorie de Bihr. — Signalons enfin les efforts faits par
Bihr et quelques autres auteurs pour construire la reprise de
dette sur la base d’'une stipulation pour autrui ('). Le débiteur pri-
mitif, en stipulant du nouveau débiteur qu’il paiera la dette, stipule
non seulement pour lui, mais aussi pour le créancier. L’adhésion
de ce dernier consolide son droit avec effet rétroactif. Ce gystéme

(Y) B&EHR, Ueber die Vertrage zu Gunsten Dritter und die Schuldibernahine,
dans Archiv. fur civilistische Praxis, 1884, pp. 177 et suiv.; STOBBE, Deut-
sches Privatrecht, t. 3 § 181; bpaNz, Die Forderungsiiberweisung, Schuldii-
berweisung, und die Vertriage zu Gunsten Dritter (Leipzig 1886).

 —
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aboutit en partie aux mémes résultats que le précédent. Mais il
laisse subsister 'obligation du débiteur primitif envers le créancier;
car si celui-ci profite de la stipulation et acquiert ainsi des droits
contre le nouveau débiteur, il ne renonce pas pour cela a ses
droits contre son débiteur originaire.

Ce rapide exposé montre combien le probleme du transport de
dette avait été agité par les théoriciens avant d’étre examiné par
les législateurs. On va voir qu’il a été tranché de deux fagons
différentes par la loi allemande et par la loi suisse.

II. -— LA REPRISE DE DETTE
DANS LE CODE CIVIL ALLEMAND (%)

Dans la section V du livre II, consacrée a la reprise de dette
(art. 414 a 419), le Code civil allemand réglemente le droit commun
de cette institution en précisant ses conditions et ses effets. Mais
en outre, il vise spécialement certains cas de reprise de dette, qui
existaient déja dans les usages antérieurs, pour les soumettre a des
regles particulieres.

§1 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 créancier (art. 414) et celle
qui résulte d’'une convention entre un tiers et le débiteur (art. 415).

Le premier procédé présente quelque analogie avec [expromis-
sio du droit romain; et il semble que le législateur ait été, sur
ce point, influencé par les idées de Salpius, qui prétendait voir
dans la novation par changement de débiteur une véritable succes-
sion a la dette. Sans doute le Code civil allemand a passé sous
Silence la novation, considérée comme inutile et désuéte ; mais
il a accueilli I’idée de Salpius, qui, contestable au point de vue
historique, peut se concevoir en droit moderne, en déclarant :

(*) Les dispositions du Code civil allemand sur la reprise de dette ont été a
peu pres textuellement reproduites dans les articles 300 a 306 du tout récent
Code civil de la République de Chine. (Traduction francaise par HO-CHONG-
CHAN, Paris, Sirey. 1930.)
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« Une dette peut étre reprise par un tiers par voie de contrat
avec le créancier, de telle maniere que le tiers entre aux lieu et
place du précédent débiteur ». Remarquons que la loi se garde
bien d’appeler cela une novation. C'est un contrat sui generis,
qui maintient la meéme obligation en changeant seulement la
personne du débiteur.

Lorsque la reprise de dette se fait par contrat avec le créancier,
elle se réalise sans autre formalité ; car elle ne peut qu’etre
avantageuse au débiteur primitif. Au contraire, la r€prise de dette
par convention avec le débiteur est plus complexe; car il faut
sauvegarder les intéréts du créancier. Et nous allons retrouver ici
les idées de Windscheid.

L'article 415 alinéa 1 est ainsi congu : « Lorsque la reprise de
dette a été I'objet d’une convention passée par le tiers avec le
débiteur, son efficacité dépend de ’approbation du créancier. Cette
approbation ne peut intervenir que lorsque le débiteur ou le tiers
ont donné communication de la reprise de dette au créancier.
Jusqu’a I'approbation, les parties peuvent modifier ou Supprimer
le contrat ». A premiére lecture, ce texte semble manquer de pré-
cision ; car il n’indique pas expressément si cette approbation
du créancier rétroagit ou non au jour du contrat. Il parait s’appli-
quer aussi bien a la théorie de l'offre collective qu’a celle de la
ratification rétroactive. C’est pourtant ce dernier systéeme que le
législateur a entendu consacrer. Cela ressort de déclarations trés
nettes faites dans les travaux préparatoires, ainsi que du terme
technique employé, Genehmigung, approbation, ratification. Il a
été dit, dans les rapports présentés au Reichstag, que Iart. 415
n’était qu’une application particuliere de la théorie générale des
articles 184 et 185, aux termes desquels « un acte de disposition
fait relativement a un objet par un non-ayant droit devient effi-
cace s’il est approuvé par la véritable ayant droit », et que « cette
approbation (UGenehmigung) a un effet rétroactif ». Donc aucun
doute n’est possible sur le sens de I'art. 415. Cest bien I'idée de
Windscheid qui a passé dans la loi.

Le principe étant ainsi admis, une question subséquente se
posait, que n’avait pas prévue Windscheid. A quel moment le
créancier pouvait-il adhérer rétroactivement a la reprise de dette ?
Le pouvait-il tout de suite ? Devait-il attendre qu’on Iy invi-
tat par une notification ? Pouvait-il ensuite attendre indéfini-
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ment? Le Code admit les solutions suivantes. Le créancier ne
peut pas adhérer a la reprise de dette, tant que 'une ou lautre
des parties ne la lui a pas notifiée. Jusqu’a ce moment-1a, cédant
et cessionnaire peuvent sentendre pour supprimer le transport de
dette (art. 415 al. 1). Une fois la notification faite, le créancier peut
donner son approbation quand il voudra. Toutefois, si la notifica-
tion lui fixe a cet effet un délai maximum, son silence pendant
tout ce délai est interprété comme un refus; et il ne pourra plus
ensuite approuver le contrat pour avoir action contre le prétendu
cessionnaire de la dette (art. 415 al. 2). Le texte dit qu'en cas de
refus exprés ou tacite du créancier, «la reprise de dette est con-
sidérée comme n’'ayant pas eu lieu». Cest bien exact en ce qui
concerne le créancier. Mais entre le cédant et le cessionnaire, elle
continue de valoir comme promesse d’exécution ; et le cession-
naire n’en doit pas moins garantir le cédant contre les poursuites
du créancier, en désintéressant celui-ci a I’échéance.

Notification et approbation ne sont soumises par la loi a aucune
regle spéciale de forme. On en conclut que l'approbation peut
étre tacite, résulter par exemple de ce que le créancier a remis son
titre au débiteur primitif ou a recu du cessionnaire un acompte,
qu’il aurait pu refuser, ou encore, semble-t-il, de ce qu’il a assi-
gné le cessionnaire.

De méme, le refus n’est pas nécessairement expres. 1l résulte
tacitement de ce que le créancier a gardé le silence pendant tout
le délai qui lui était imparti par la notification. Refus tacite aussi,
lorsque le créancier, ayant requ notification de la cession, agit
contre le cédant ; car il manifeste ainsi qu’il ne veut pas le
libérer.

Le créancier ne peut qu’accorder ou refuser son approbation
sans réserves ni modifications. 1l ne saurait, par exemple, dé-
clarer qu’il accepte l'engagement du cessionnaire, mais qu’il
refuse de libérer le cédant. La convention de reprise de dette
forme un bloc & approuver en entier ou a rejeter complétement. 1l
ne s’agit pas d’une offre a discuter. Il s’agit d’'un contrat définiti-
vement passé entre le débiteur et un tiers; et le créancier est
invité a faire connaitre s’il veut le faire sien ou s’il entend y rester
étranger.
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Y 2 EFFETS DE LA REPRISE DE DETTE.

La reprise de dette, approuvée par le créancier, intéresse trois
personnes : le créancier, le débiteur primitif et le nouveau débiteur.
Il 'y a donc trois ordres de rapports juridiques a envisager.

L. - Rapports entre le débiteur primitif et le nouveau débiteur.—
Entre ces deux personnes, les effets de la reprise de dette sont
définitivement fixés par leur contrat, indépendamment de I'appro-
bation ou du refus du créancier. Ces effets sont les suivants :

1 En se chargeant de la dette, le cessionnaire entend arriver
au méme résultat que s’il faisait au cédant une prestation égale
au montant de la dette. Prenant & son compte une dette de 100
dont était tenu le cédant, il entend, par ce procédé, lui préter
100, ou lui faire donation de 100, ou lui payer une somme de
100 qu’il lui devait. Ce résultat est-il atteint dés l'instant du
contrat de reprise de dette? Ou ne sera-t-il réalisé que le jour ol
le cessionnaire versera les espéces aux mains du creéancier? Le
cessionnaire qui, en reprenant la dette de son vendeur, veut
payer son prix, sera-t-il considéré comme libéré de I'action de
vente tout de suite, ou seulement plus tard ? Delbriick résolvait la
question dans le premier sens: « Reprise vaut paiement ». Mais
les auteurs postérieurs objectaient que cela pouvait €tre contraire
a l'intention des parties et qu'en somme c’était une question
d’espece. Le Code, en gardant le silence sur ce point, semble
bien avoir consacré cette derniére opinion. Mieux aurait valu,
croyons-nous, poser une regle interprétative, celle de Delbriick ou

une autre, sauf a permettre la preuve d’une commune intention
différente.

20 En se chargeant de la dette, le cessionnaire s’engage envers
le cédant. Mais a quoi s’engage-t-il exactement? A lui procurer
tout de suite sa libération? Ce serait dangereux: car rien ne
dit que le créancier voudra approuver la convention. A I’'indemni-
niser, si le créancier le force a payer? Mais le cédant voudrait
précisément ne pas avoir a payer. L’article 415, al. 3, admet une
solution trés sage, en disant que «le cessionnaire s’engage envers
le cédant a désintéresser le créancier en temps utile pour que
le cédant ne soit pas poursuivi ». Cette promesse suffit au cédant;
et le cessionnaire peut la faire; car sa réalisation ne dépend que
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de lui, puisque le créancier, méme s’il n’approuve pas le
changement de débiteur, ne pourra pas refuser le paiement de
sa créance échue, qui lui sera offert par un tiers.

II. - Rapports entre le créancier et le débiteur primitif.— Tant que
le créancier n’a pas approuvé la reprise de dette, aucun change-
ment ne se produit dans ses relations avec le débiteur primitif.
Mais par son approbation, il le libere rétroactivement a dater du
jour de la convention. 1l n’est pas nécessaire qu’il le dise
expressément; cela résulte de son approbation. Et cette libération
est définitive. Si ensuite le nouveau débiteur devenait insolvable,
le créancier ne pourrait pas se retourner contre le débiteur
originaire.

. - Rapports entre le créancier et le nouveaun débiteur. —
Avant I'approbation du créancier, il n'y a aucun lien de droit
entre ces deux personnes. Mais par le fait de cette approbation,
le nouveau débiteur, succédant rétroactivement au débiteur pri-
mitif a dater du jour de la convention, est obligé envers le créan-
cier, a dater de ce jour, dans les termes meémes ou ['était le
débiteur primitif. Tel est le principe. Le Code y a d’ailleurs
dérogé sur quelques points.

Ce principe a pour conséquences que, si la dette était
commerciale, son cessionnaire, nouveau débiteur, est tenu
commercialement; que si elle portait intérét, il devra les intéréts,
alors méme qu’il l'aurait ignoré; qu’enfin il pourra opposer au
créancier toutes les exceptions que pouvait lui opposer le débiteur
originaire, mais qu’au contraire il ne pourra se prévaloir, a son
encontre, des exceptions qu’il aurait pu lui-méme opposer a
celui-ci en raison de leurs relations juridiques antérieures (article
417, alin. 1 et 2). Supposons, par exemple, que I'acheteur d’une
maison se soit chargé de la dette que son vendeur avait con-
tractée en empruntant. II pourra exciper, contre le créancier
préteur, de I'incapacité de I’emprunteur, mais non des vices de
la maison achetée; car l'obligation existant entre lui et le cié-
ancier est celle qui résulte du prét, non pas celle qui est issue
de la vente.

Cependant I'articl> 417, al. 1, dit que le cessionnaire de la dette
ne peut faire compensation d'une créance appartenant au premier
débiteur. N’est-ce pas contraire au principe ? Non, parce que cela
s'explique par la théorie allemande de la compensation, qui
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suppose essentiellement (art. 388) une déclaration de volonté
émanée du titulaire méme de I'une ou de l'autre des créances a
compenser, ce qui exclut toute possibilit¢ d’opposer en compen-
sation la créance d’autrui.

Voici, en revanche, d’indéniables tempéraments au principe.
La cession de dette consistant dans le maintien de I’obligation
avec le seul changement de la personne du débiteur, les stretés
accessoires devraient logiquement subsister. C’est ce que décidait
le premier projet. Mais on objecta que la caution personnelle
ou réelle, qui a bien voulu cautionner le débiteur primitif, n’aurait
peut-étre pas consenti a garantir le nouveau débiteur moins
solvable; que I'acheteur de I'immeuble hypothéqué n’aurait peut-
étre pas acheté, s’il avait su que la dette allait passer sur une
autre téte. De l1a l'article 418, al. 1, aux termes duquel les cau-
tionnements, gages, hypotheques qui garantissaient I’obligation
disparaissent en cas de reprise de dette, a moins que ne soit
obtenue, en méme temps que 'adhésion du créancier, celle de
la caution ou du propriétaire du bien grevé de gage ou d’hypo-
théque. Comme l'objet du gage ou de I’'hypothéque appartient
le plus souvent au débiteur primitif, celui-ci, en cédant sa dette,
consent par 12 méme implicitement & maintenir le gage ou
'hypothéque. Le texte n’intéresse donc que les tiers cautions
personnelles ou réelles et le tiers détenteur de I'immeuble
hypothéqué.

Quant aux privileges, 'article 418 al. 2 décide qu’ils ne peu-
vent s’exercer sur le patrimoine du cessionnaire de la dette. Ce
texte ne concerne en réalité que les privileges généraux, droits
de préférence (Vorzugsrechte) sur I'ensemble de I'actif, énumérés
par l'art. 54 de la loi allemande sur les faillites civiles ou com-
merciales. Pour les priviléges spéciaux, siretés légales sur
certains biens, la solution est la méme que pour [’hypothéque
et le gage conventionnels. En bonne logique, le privilege général,
qualité de la créance, devrait, en cas de cession de dette,
subsister comme la créance elle-méme et avoir désormais pour
objet le patrimoine du nouveau débiteur au lieu du patrimoine
de I'ancien. C’était I’avis de plusieurs jurisconsultes antérieurs(').
Le Code a écarté cette solution sans raison bien décisive.

(!) DELBRACK, 0p. cit. pp. 107 et suiv.; WINDSCHEID, op. cit, t. Il § 339,
GURGENS, op. cit.,, p. 289.
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§ 3. CAS SPECIAUX

A ce droit commun de la reprise de dette la loi allemande
déroge dans trois cas, dont deux sont visés par le Code civil et
le troisieme par le Code de commerce.

ler Cas. Cession d'une dette hypothécaire accessoirement a
Ualiénation de I'immeuble hypothéqué. Ce cas a déja été signalé
dans la pratique antérieure ('), qui s’était fixée en ce sens que le

créancier hypothécaire, sans perdre ses droits contre I’aliénateur
débiteur primitif, avait action personnelle contre P'acquéreur a

partir du jour ol il avait requ notification de la convention. Plus
récemment, une loi prussienne du 5 mai 1872 avait décidé que
le créancier devenait créancier personnel de  I’acquéreur auto-
matiquement et sans signification, mais que [’aliénateur qui
aurait notifié serait libéré de toute obligation personnelle, si le
créancier n’avait pas exercé son hypothéque dans les six mois a
dater de I'échéance de la créance. Cette loi donnait ainsi a
’ali€énateur un moyen de ne pas rester indéfiniment exposé aux
poursuites du créancier.

Plus simplement et sans forcer le créancier a exercer, peut-étre
dans des conditions désavantageuses, ses droits hypothécaires,
sans lui imposer non plus d’une fagon absolue le changement de
débiteur, Iarticle 416 du Code civil décide ce qui suit.

L’aliénateur de 'immeuble, qui désire obtenir sa libération,
doit, une fois l’acquéreur inscrit comme propriétaire au Livre
foncier, adresser au créancier hypothécaire soit spontanément
soit sur la demande de I’acquéreur, une notification écrite de la
cession de dette avec mention que, s’il ne refuse pas formelle-
ment son approbation dans les six mois, il sera considéré
comme approuvant et perdra toute action contre son débiteur
primitif. Ce n’est, au fond, que I'application du droit commun
avec ces seules particularités, que le débiteur primitif a seul
qualité pour faire la notification au créancier, que cette notifi-
cation doit contenir certaines précisions, qu’elle est suivie d'un
délai légal de six mois et que le silence du créancier pendant

() Supralip. 2o}
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ce délai est interprété non comme un refus, mais au contraire
comme une approbation. Si le créancier, refusant de changer de
débiteur, se fait payer par le débiteur primitif, celui-ci aura son
recours contre le cessionnaire, qui ne lui aura pas évité les pour-
suites du créancier; et il pourra méme, en garantie de ce re-
cours, excercer I’hypotheque, dont le créancier ne s’est pas servi
et dans laquelle il est légalement subrogé en vertu de l’art. 1164
ainsi congu : «Lorsque le créancier a recu son paiement du débi-
teur personnel, I’hypothéque passe a ce dernier dans la mesure
ot une indemnité lui serait due par le propriétaire ou par un de
ses auteurs. »

2e Cas — Acquisition d’un patrimoine ou d'une quole part d'un
patrimoine. — Ce cas, qui était déja bien connu de la pratique
antérieure ('), se présente notamment lorsqu’'une société absorbe
une autre société. Aux termes de l’art. 419, l'acquisition d’un
patrimoine entraine de plein droit prise en charge du passif et
oblige I'acquéreur envers les créanciers indépendamment de toute
notification a ceux-ci. Mais cette obligation se limite a Pactif
recueilli, dont Pacquéreur a d’ailleurs a prouver la consistance.
L’acquéreur se trouve donc, a I'égard des créanciers dans une
situation analogue a celle d’un héritier qui a accepté la succes-
sion sous bénéfice d’inventaire, ce qui est, comme on le sait, la
situation normale de I’héritier en droit allemand (art. 1975 et suiv.)
L’obligation de I'acquéreur envers les créanciers est légale et ne
peut étre ni étendue ni restreinte par convention avec I’aliénateur.
Quant a celui-ci, il reste tenu envers ses créanciers sur les biens
qui lui restent et sur ses biens futurs; ce qui est juste, puisque
ses créanciers n’obtiennent contre 'acquéreur qu'un droit limité
a lactif transmis.

En somme, il y a dans ce cas une cession de dette légale
mais imparfaite, incompléte et non libératoire pour le débiteur
primitif. Autant de différences avec la reprise de dette de droit
commun.

3e Cas. - Reprise d’un fonds commerce. — Ce cas, pratiquement
trés fréquent, avait jadis donné lieu a controverses. Il est au-

(Y) Supra p. 43.
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jourd’hui régi par les articles 25 et 26 du Code de commerce
allemand de 1897, dont le systeme repose sur une distinction.

Si I'acquéreur continue le commerce sous le méme nom com-
mercial (Firma), ce qui est la pratique usuelle en Allemagne,
il est réputé, de plein droit, se charger du passif commercial
existant. Une convention contraire avec l'aliénateur n’est oppo-
sable aux créanciers que si elle a été inscrite au Registre du
Commerce ou si elle leur a été notifiée.

Si, au contraire, l'acquéreur continue le commerce sous un
nouveau nom, il n’est pas réputé se charger du passif antérieur.
Il ne sera tenu envers les créanciers que si une clause de reprise
du passif a été rendue par lui publique, suivant les usages du
commerce, soit par notifications individuelles, soit par publications.

Lorsque I'acquéreur du fonds de commerce se trouve obligé
envers les créanciers antérieurs, ’aliénateur n’est pas pour cela
immédiatement libéré. Il reste tenu ; mais son obligation se pres-
crit par cinq ans a partir du jour ou les créanciers sont devenus
créanciers de l'acquéreur ou, s’il s’agit de dettes a terme, du jour
ou elles sont devenues exigibles.

En définitive, la cession de dette se fait ici en deux temps et
sans approbation des créanciers. Ceux-ci commencent par avoir
deux débiteurs au lieu d’'un, par pouvoir poursuivre |’acquéreur
et I'aliénateur, chacun pour le tout. Cing ans aprés, ils perdent
leurs droits contre I’aliénateur, qui est libéré, et n’ont plus pour
débiteur que son successeur. Les conditions de la cession de
dette différent ici profondément de celles du droit commun. Elle
s’opére de plein droit; et la loi impose aux créanciers un chan-
gement de débiteur, en leur laissant toutefois un large délai
pour pouvoir exercer leurs créances contre leur débiteur primitif.

Quant aux effets de la cession de dette, dans les rapports en-
tre les divers intéressés, ils sont, méme dans cette hypothese,
réglés suivant le droit commun ; car aucune disposition spéciale
n’y déroge sur ce point.
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[II. — LA REPRISE DE DETTE
DANS LE CODE FEDERAL SUISSE DES OBLIGATIONS

Dans le Code fédéral suisse des obligations, de 1881, il n’était
pas question de la reprise de dette. Cependant I’institution existait
dans la pratique, surtout dans les cantons de langue allemande.
Lorsqu’on revisa le Code fédéral, entre 1905 et 1911, on y intro-
duisit, a 'imitation de ce qu’avait fait le législateur allemand,
quelques dispositions pour réglementer la reprise de dette: ce
sont les articles 175 a 183. Mais on s’écarta notablement du
modele allemand, de sorte que le droit suisse présente un autre
type de cession de dette, intéressant a comparer avec le type
allemand. Nous ferons cette comparaison en suivant le méme
plan que dans la section précédente (!).

§ L CONDITIONS DE LA REPRISE DE DETTE

On a vu qu’en droit allemand, la reprise de dette s’effectue
par un contrat entre le débiteur primitif et le cessionnaire de la
dette, contrat auquel le créancier peut ensuite adhérer rétro-
activement. Au contraire, le droit suisse décompose la reprise de
dette en deux contrats et ne lui donne effet qu’a partir du jour
ol est obtenu un triple consentement.

Il y a d’abord un contrat entre le débiteur primitif et le ces-
sionnaire. L’article 175 s’exprime ainsi: « La promesse faite a un
débiteur de reprendre sa dette oblige le reprenant a le libérer
soit en payant le créancier, soit en se chargeant de la dette, du
consentement de celui-ci ». Par ce contrat, le cessionnaire promet
au débiteur primitif, soit gratuitement, soit a titre onéreux, de
lui procurer sa libération. La suite de [I’article précise que, si
la reprise de dette a été convenue a titre onéreux, le débiteur
originaire ne peut poursuivre le cessionnaire en exécution de sa
promesse, tant qu’il n’a pas lui-méme effectué la prestation

() Consulter BENREY, De la cession de dette (these Geneve 1910) ; HASLER.
Die Schuldiibernahme in der Theorie und im Schweizerischen Recht (thése
Zurich 1911); rRossEL, Droit fédéral des Obligations (Genéeve 1920), t. I, nu-
méros 354 et suivants.
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promise ; mais que, §i le cessionnaire tarde, sans justes motifs, a
lui procurer sa libération, il peut lui réclamer une sureté, parce
que, restant exposé a l'action du créancier, il aura, s’il est con-
traint de payer, un recours a exercer contre e cessionnaire, et
cette stureté garantira I'efficacité de ce recours. Sile cessionnaire
ne peut ou ne veut fournir la sidreté requise, il devra des
dommages-intéréts pour inexécution du contrat, conformément
au droit commun de ['article 97 du Code fédéral.

Pour exécuter sa promesse, le cessionnaire de la dette passe
avec la créancier un second contrat, prévu par l'article 176 ainsi
congu : « Le remplacement de I’ancien débiteur et sa libération
s'opérent par un contrat entre le reprenant et le créancier. L’offre
de conclure ce contrat peut résulter de la communication, faite
au créancier par le reprenant ou, avec l'autorisation de celui-ci,
par I’ancien débiteur, de la convention intervenue entre eux. —
Le consentement du créancier peut étre exprés ou résulter des
circonstances ; il se présume lorsque, sans faire' de réserves, le
créancier accepte un paiement ou consent a quelque autre acte
accompli par le reprenant a titre de débiteur. » Il s’agit donc ici
d’une offre adressée au créancier et suivie de son acceptation ex-
presse ou tacite. Cette acceptation n’a pas d’effet rétroactif ; c’est
seulement du jour out elle se produit que le débiteur primitif est
libéré et que le nouveau débiteur est obligé envers le créancier.
Toutes les conséquences que le droit allemand attache a la ré-
troactivité de lI’approbation du créancier ne se produisent pas en
droit suisse. Notamment, si le cessionnaire de la dette est devenu
incapable depuis son accord avec le débiteur primitif, cela n’em-
péche pas, en droit allemand, le créancier de ratifier le contrat
valablement fait; cela empéche, en droit suisse, la formation du
second contrat entre la créancier et le cessionnaire devenu
incapable.

La construction juridique de la reprise de dette est donc tout
autre en droit suisse qu’en droit allemand. Le Code civil allemand
a consacré la théorie de Windscheid sur la Genehmigung rétro-
active du créancier; le Code fédéral suisse a, au contraire, adopté
un systeme qui rappelle la théorie de l'offre (Angebotstheorie)
soutenue en Allemagne par Gareis, en Autriche par Menzel. Cest
une profonde différence théorique, qui entraine d'importantes
conséquences pratiques.
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Pendant combien de temps le créancier peut-il prendre parti
sur l'offre qui lui est faite? En principe, conformément a la thé-
orie générale des contrats, I'offre subsiste tant qu’elle n’est pas
retirée. Mais le débiteur primitif et le cessionnaire peuvent, I'un
ou l'autre, fixer un délai passé lequel, & défaut d’acceptation
expresse ou tacite, le créancier sera réputé avoir refusé [’offre
(art. 177). En ce cas, le défaut de libération du débiteur primitif
ne sera pas imputable au cessionnaire; celui-ci ne Ilui devra
donc ni prestation d’une siireté ni dommages-intéréts; mais il ne
sera pas pour autant déli¢ de sa promesse, car le premier contrat
subsiste. Lorsque viendra I’échéance de la dette, le cessionnaire
devra, pour éviter au débiteur primitif des poursuites, désinté-
resser spontanément le créancier, qui ne pourra, suivant les prin-
cipes généraux, refuser le paiement offert par un tiers.

Qu’il y ait ou non délai fixé pour lacceptation, l’offre non
encore acceptée est réputée retirée lorsque, le cessionnaire de la
dette ayant a son tour cédé la dette 3 un nouveau cessionnaire,
ce dernier a notifié cette nouvelle cession au créancier (art. 177 § 2).
Il y a, dans ce cas, une nouvelle offre, quiremplace la premiére ; et
le contrat de I’article 176 ne pourra plus se former entre le
premier cessionnaire et le creéancier, la place de pollicitant étant
désormais occupée par une nouvelle personne. Mais le premier
cessionnaire demeure, jusqu’a nouvel ordre, obligé envers le
débiteur primitif, par le contrat de Plarticle 175 ; il ne s’en est
pas libéré en repassant la dette a un autre. Si I'offre de cet autre
est acceptée par le créancier, alors, mais alors seulement, il aura
exécuté sa promesse, puisqu’il aura procuré au débiteur primitif
sa libération.

§ 2. — EFFETS DE LA REPRISE DE DETTE

Les effets du premier contrat, passé entre les deux débiteurs
successifs, sont suffisamment indiqués par les développements
qui précedent. 1l nous faut, au contraire, insister sur les effets
du second contrat, passé entre le cessionnaire de la dette et le
créancier.

Ce second contrat entraine, & sa date, libération du débiteur
primitif; car le cessionnaire n’a consenti a s’obliger envers le
créancier qu’a la condition que celui-ci libére le premier débiteur.
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A partir de la méme date, le cessionnaire, nouveau débiteur,
est engagé envers le créancier exactement dans les termes de
I'obligation primitive, qui subsiste identique a elle-méme. Le
créancier pourra donc user contre lui du titre exécutoire qu’il
avait déja contre le débiteur originaire, 'assigner devant la juri-
diction commerciale si l'obligation était commerciale, se prévaloir
contre lui d'une mise en demeure antérieure, exiger de lui
les intéréts conventionnels stipulés dans le contrat primitif.

De méme, “les exceptions dérivant de la dette reprise passent
de I’ancien débiteur au nouveau” (art. 179 § 1). Le cessionnaire
de la dette peut donc, en principe. invoquer contre le créancier
toutes les causes de nullit¢é ou d’extinction dont pouvait se
prévaloir le débiteur originaire. Mais ce principe comporte
quelques tempéraments.

Le Code fédéral suisse ne reproduit pas la disposition de
I'article 417 du Code civil allemand, qui interdit au cessionnaire
de la dette d’exciper de la compensation qu’aurait pu opposer
le débiteur primitif. On pourrait en conclure qu’il peut, en droit
suisse, invoquer méme cette exception. Mais I'opinion contraire,
défendue par M. Rossel ('), nous semble préférable. En effet, le
Droit suisse, comme le Droit allemand, ignore la compensation
légale. Dire que le cessionnaire de la dette peut opposer en
compensation une créance du premier débiteur, alors que celui-ci
ne l'avait pas fait, cela reviendrait a dire que le cessionnaire
peut, au lieu de désintéresser lui-méme la créancier, forcer Ile
débiteur originaire a payer au moyen de la créance qu’il a contre
le créancier. Or ce serait, de la part du cessionnaire de la dette,
violer la promesse qu’il a faite au débiteur primitif dans le pre-
mier contrat. On est donc amené par le raisonnement a exclure,
comme en Droit allemand, 'exception tirée de la compensation
qu’aurait pu opposer le premier débiteur.

Mais larticle 179 §2 du Code fédéral suisse apporte au
principe une autre dérogation, qui n’existe pas en Droit allemand :
« Le nouveau débiteur, dit-il, ne peut faire valoir les exceptions
personnelles que I’ancien aurait pu former contre le créancier,
si le contraire ne résulte du contrat passé avec le créancier».
Ce texte signifie que le cessionnaire de la dette ne pourra

(!) rROSSEL, op. cit. t. I, No. 362.
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opposer au creéancier la nullité de I'obligation pour incapacité du
débiteur primitif, 8 moins qu’il ne s’en soit réservé expressément la
possibilité. C’est une conséquence de l'idée que la nullité pour
incapacité ne peut-étre invoquée que par l'incapable ou par ses
représentants légaux. Le droit allemand, qui permet d’invoquer
I'incapacité du débiteur primitif, est plus conforme a [Iidée de
succession a la dette. Il est aussi, dans un certain sens, plus
avantageux a I'incapable:. car si I'obligation est annulée, le
cessionnaire, pour ne pas s'enrichir injustement, devra lui
restituer la prestation en échange de laquelle il sétait chargé
de la dette.

Larticle 179 § 3 du Code fédéral suisse, correspondant a
I’article 417 al. 2 du Code civil allemand, décide que le cession-
naire de la dette «ne peut opposer au créancier les exceptions que
les faits qui ont donné naissance a la reprise de dette lui auraient
permis d’opposer a l'ancien débiteur». Il ne pourra, par exemple,
refuser de payer le créancier pour le motif que le débiteur pri-
mitif ne lui a pas fait la prestation moyennant laquelle il avait
consenti a reprendre la dette.

Quant aux sdretés, que larticle 418 du Code civil allemand
déclare en principe éteintes par la reprise de dette sauf adhésion
des tiers grevés, l'article 173 du Code fédéral suisse les déclare,
au contraire, maintenues en principe. Mais il ajoute que c'est
seulement « dans la mesure ou elles ne sont pas inséparables de
la personne du débiteur »; et il en conclut que la caution réelle
et la caution personnelle «ne restent obligées envers le créancier
que si elles ont consenti a la reprise de dette ». Partant de
principes opposés, mais y apportant. des tempéraments, les deux
législations aboutissent, sur ce point, presque aux memes résultats.
la seule différence pratique concerne le tiers acquéreur de
I'immeuble hypothéqué par le débiteur primitif. En droit suisse,
il reste tenu hypothécairement, malgré la reprise de dette; en
droit allemand, il ne reste tenu que s’il adhere au contrat.

La reprise de dette acceptée par le créancier peut donc lui
faire perdre certaines siretés. Qu’arrive-t-il, si elle vient ensuite
a étre annulée ? L’article 180 du Code fédéral déclare que, dans
ce cas, « I'ancienne dette renait avec tous ses accessoires, mais
sous réserve des droits appartenant aux tiers de bonne foi ».
Supposons qu'une caution réelle ait refuse de continuer a ga-
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rantir la dette reprise par un nouveau débiteur. L’hypotheque
qu’elle avait constituée sur son immeuble a fait I'objet d'une
radiation. Plus tard, la reprise de dette est annulée; c’est le
débiteur primitif qui se trouve obligé de nouveau comme débi-
teur principal. L’hypotheque renait sur I'immeuble de la caution
réelle ; mais cette hypothéque ne prendra rang qu’apres celles
qui ont été inscrites dans l'intervalle.

Lorsque le créancier, comme dans cet exemple, ne récupére
pas, aprés annulation de la reprise de dette, des siiretés équiva-
lentes a celles qu’il avait eues antérieurement, larticle 180, § 2,
lui permet de réclamer une indemnité a I’ancien cessionnaire de
la dette, 4 moins que celui-ci ne prouve que I’annulation du
contrat et le préjudice qui en résulte ne lui sont pas imputables.

§ 3. — CAS SPECIAUX

Les articles 181 et 182 du Code fédéral suisse des Obligations,
correspondant aux articles 419 du Code civil allemand, visent
des cas ou l'on acquiert, avec actif et passif, un patrimoine ou
une quote part du patrimoine, une entreprise commerciale ou
civile, le cas ol deux entreprises fusionnent en une seule, celui
ol une socié¢té absorbe une autre société ou une entreprise indi-
viduelle, Le Droit suisse ne fait pas ici les distinctions que fait
le Droit allemand. Il.organise comme lui une cession légale de
dettes pour ces cas de transmission d’une universalité de fait ou
de droit. Mais les solutions sont plus simples.

En cas de transmission entre vifs d’un patrimoine, d’'une quote-
part de patrimoine ou d’une entreprise, 'acquéreur est, aux ter-
mes de larticle 181, de plein droit obligé envers les créanciers,
dés que Pacquisition a été par lui portée a leur connaissance ou
publiée par la voie de la presse. Mais le débiteur primitif reste
obligé solidairement avec lui pendant deux ans a partir de ce
moment et, pour les dettes non échues, a partir de leur exigibi-
lité. La solution est la méme dans tous les cas. Elle rappelle celle
que donne le Code de commerce allemand pour le cas d’acqui-
sition d’'un fonds de commerce avec charge du passif. Remar-
quons que, dans tous les cas sans distinction, I'obligation de
I'acquéreur envers les créanciers greve tous ses biens et ne se
limite pas, comme dans l'article 419 du Code civil allemand, au

5.




66 L’EGYPTE CONTEMPORAINE

montant de Pactif recueilli. C’est ce qui permet, méme dans ce
cas, de déclarer le débiteur primitif libéré au bout de deux ans.
Le Droit suisse a écarté le systeme de I'article 419 du Code
civil allemand et a généralisé celui de larticle 26 du Code de
commerce. Les solutions y apparaissent comme plus homogenes.

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

Enfin Particle 183 réserve les cas de reprise de dettes en ma-
tiere de partage successoral et d’aliénation d’immeubles hypothé-
qués. Ces points sont réglés, a propos des successions et des
hypothéques, par le Code civil suisse (art. 639, 832 a 834, 846,
851 et 852). On y retrouve un systétme analogue a celui de
I’article 416 du Code civil allemand. Une notification met le
créancier en demeure de déclarer s’il veut bien ou non changer
de débiteur. La principale différence est qu’en droit suisse, la
déclaration de volonté du créancier n’opére jamais que pour
’avenir et sans effet rétroactif.

(A suivre.) A. CHERON
ET MoHAMED SADEK Fanmy.
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l1° PARTIE

LE TRANSPORT DE DETTE (HEWALA)
EN DROIT MUSULMAN

Nous avons précédemment indiqué, d’'un mot, qu’il y avait,
en droit musulman, plusieurs doctrines du transport de dette.
Cest qu’en réalité le droit musulman, malgré son caractere de
droit religieux, n’est un ni dans le temps ni dan$ I’eSpace. Sans
doute a-t-il ses bases immuables dans le Coran, dont chaque
verset est un précepte divin révélé ('), et dans la Sounnah, oi

(') SADEK - FAHMY 0p. cit. p. 56-57
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sont consignés les hadisses c’est-a-dire les faits ei paroles du
Prophete (). Mais ces textes, d’'une concision parfois excessive,
ont été tres diversement interprétés au cours des siecles. Ainsi
se sont formés, a partir des 1l et Ill* siécles de I’hégire, les
quatre grands mazahib ou rites, qui, issus d’une souche unique,
en sont comme quatre rameaux divergents (3).

consulter SADEK FAHMY, op. cit. p. 60. MNous nous référons au recueil de
AL BOUKHARI, mort en 256 de I’hégire.

(®) II nous parait utile de donner ici une bibliographie sommaire des principaux
ouvrages arabes que nous avons consultés, et qui sont en général cités ci-apres
par les noms de leurs auteurs.

I. — LE HADISSE

AL BOUKHARI (Aly Abdallah Mohamed), mort en 256 de I'Hégire, Sakili Al
Boukhary, Recueil de Boukhary (9 vol. Le Caire-Boulag, 1314 H.).

AL ASKALANI (Chehab Eddine Ebn Hagar), mort en 852 H., Fath El Bari
Charh Sahih Al Boukhari, Réussite grice au Créateur, Commentaire du
Recueil d’Al Boukhari (14 vol. Le Caire-Boulaq, 1300 H.).

Al. CHOUKAN! (Mohamed Ebn Ali), mort en 1255 H., Neil £I Aoutar, 1 arrivée

aux buts (8 vol. Le Caire, impr. Idaret Al Tebaa Al Moussiria, 2* édition,
1344 H.).

II. — LE RITE HANAFITE

ABDEL HAKIM AL AFGHANI, sur AL NASSAFI, mort en 710 H., Kachf el Hakaek,
Charh Kanz el Dakaek, La découverte des vérités, Commentaire sur le
Trésor des précisions (2 vol. e Caire, impr. Adabieh de Souk-el-Khodar,
lraiéd.,"1318 H.).

AL KASSANI (Ala Eddine Abou Bakr Ebn Massoud) mort en 587 H., Badayeh
el Sanayeh, Le plus parfait des ouvrages (7 vol. Le Caire, impr. Al Gama-
lieh, 1ve €d., 1328 H.).

AL zAiLAl (Fakhr Eddine Osman Ebn Ali), mort en 743 H., Tabyin el Hakaek,
Charh Kanz el Dakaek, Eclaircissement des vérités, Commentaire sur le
Trésor des précisions, avec notes marginales d'AHMED El. CHALABI (6 vol.
Le Caire, impr. nationale, 1314 H.).

EBN ABDIN (Mohamed Amin), du XIl¢ siecle H., sur AL HASKAFI, mort en
1088 H., Rad al Mohtar, sur Al Dorr al Mokhtar, L’indicateur du per-
plexe, sur La perle choisie (5 vol. Le Caire, impr. Dar al Kotob al Arabiah,
1286 H.).

EBN EL HOUMAM (Abdel Wahed El Siwassi), mort en 681 H., sur EL MARGHI-
~AN1 (Bourham Eddine), mort en 593 H., Fath El Kadir, Charh Al Hi-

daya, Réussite grice au Tout-Puissant, Commentaire sur le Guide. — Fath
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. — LE RITE CHAFEITE

\L BEGERMI (Soliman), sur ZACHARIAH EL ANSARI, mort en 926 H., Hacliet
Charh Menhag al Toullab, Commentaire sur le Manuel des Etudiants (4
vol. Le Caire-Boulaq, 1309 H.).

MOHAMED ELECH sur KHALIL, Charh Menah El Galil, Commentaire sur les
Dons du Dieu vénéré (4 vol. Le Caire, 1294 H.).

ED DESSOUKI (Arafa) sur Enp parpir, Hachiet Charhi Ed Dardir, Commen-
taire sur le Commentaire d’Ed Dardir (4 vol. Le Caire, 1309 H.).

EBN ACEM, El Tolifat, Le joli don. Texte arabe avec traduction frangaise par
0. HOUDAS et F. MARTEL (Alger 1882).
V. LE RITE HANBALITE
MANSOUR EBN IDRIS, mort en 1045 H., sur CHARAF EDDINE ABOU EL NAGA,
Kachaf el Kenad, sur Matn el Eknad, Celui qui léve le voile, sur Précis
de la conviction (4 vol. Le Caire, impr. Al Amera El Charkia, 1319 H.).

(Y) AL BOURNARI Sahib Al Boukhari, t. lll, p. 94. — Pour les commentaires
de ce hadisse, V. Al Askalani, Fath el Bari, t. IV, pp. 380 4 384; AL CHOUKANI
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successivement, avec une étonnante subtilité, les jurisconSultes de
’époque des Kalifes, puis du II* au VII" siécle de I’hégire (du
VIII* au XII" siccle de I’ére chrétienne), les fondateurs de rites,
leurs disciples et leurs successeurs, enfin, les compilateurs et
glossateurs qui, depuis lors, commentérent les ceuvres de cette
époque classique. C’est ainsi que se formérent, peu a peu et a
travers mille controverses, les théories de la hewala, théories sou-
vent contradictoires, puisque leur fond commun se réduit a une
lione de texte sacré. Le désaccord des conceptions 5& mlanifeste
par la place méme ou les auteurs traitent de cette institution
dans leurs ouvrages,

Les hanafites placent la Zewala aprés le cautionnement, parce
qu’ils voient une analogie entre les deux institutions. En effet,
suivant leur doctrine, la libération du débiteur primitif n’est pas
absolument définitive. Ainsi que nous l’expliquerons ci-apres, le
créancier, qui ne peut plus actuellement le poursuivre, pourra
dans certaing cas revenir ultérieurement contre lui. Il reste donc
théoriquenent débiteur principal; et le cessionnaire de la dette
apparait comme une sorte de caution provisoirement seule expo-
ée a l’action du créancier (1).

Les chaféites, au contraire, placent la hewala apreés la trans-
action, parce qu’ils y voient essentiellement un arrangement, par
lequel le débiteur utilise sa créance contre un tiers pour donner
satisfaction a son créancier (*). On verra en effet que, suivant leur
doctrine, I’existence d’une créance du débiteur primitif contre le
nouveau débiteur est un des éléments essentiels de |'opération.

Les hanbalites, bien qu’ils exigent la méme condition, se ral-
lient sur ce point a la conception hanafite et traitent de la hewala
aprés le cautionnement (3).

Quant aux malékites, ils traitent de la hewala tantot apres la

() EBN EL noumam, Fath el Kadir, t. VI, p. 345; BN NoGAiM, El Bahr
el Raek, t. VI, p. 244; EL zAiLAl, Tabyin el Hakaek, t. VI, p. 171. Clest
aussi aprés le cautionnement qu’il est traité du transport de dette dans la Med-
jellah et dans le Statut réel.

(®) AL REGERMY, Charlh Menhag a! Toullab, t. 11, p. 18.

(*) MARSOUR EBN IDRIS, Kachaf el Kenad, t. 11, p. 185.




(') MOH. ELECH sur KHALIL, t. IIl; p. 238 ; ED DESOUKI sur ED DARDIR,

(?) EBx ACEM, versets 795 et suiv.; ED DESOUKI (loc. cit.) rapporte la com-
paraison que faisait le juge espagnol Ayad entre la hewala et le salam, vente
d’une récolte a venir, admise par le Prophéte par dérogation a la regle que la
vente doit porter sur un objet sfir.
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I. CONDITIONS DU TRANSPORT DE DETTE

Les conditions requises pour qu’un transport de dette puisse
avoir lieu se réferent a I’objet de ce transport, aux personnes dont
le consentement est nécessaire, et a la capacité de ces personnes.

1. oBser. — D’aprés le rite hanafite, dont nous exposons tout
d’abord les solutions, il faut, pour qu'un transport de dette puisse
s'opérer, que celui qui veut transférer sa dette sur la téte d’au-
trui soit déja débiteur de la personne¢ au profit de laquelle il veut
faire ce transfert. Si I’on désigne un tiers pour faire une presta-
tion & quelqu'un & qui 'on ne doit rien, il n'y a pas transport
de dette, et le contrat s’interprete comme un mandat (art. 883
S.R.). Cette solution est traditionnelle (!).

Quelle doit étre la nature de cette dette préexistante, qui est
I'objet du transport ? Les hanafites, en vertu de I’analogie qu’ils
apergoivent entre la hewala et le cautionnement, posent en régle
que, pour qu’'une dette puisse étre transférée, il faut et il suffit
qu'elle puisse étre cautionnée (art. 884, 885 S.R.; 687, 688 M.).
C’est encore un point non discuté. Il faut donc, si l'on se re-
porte au titre de cautionnement a l'article 842 S.R., « que cette
dette soit vraie et existante, qu’elle consiste dans I'obligation
de payer une somme d’argent ou de livrer une chose determi-
née, et que cette obligation soit de nature a pouvoir étre
exécutée par le nouveau débiteur ». Toutefois, tandis que I’ar-
ticle 852 S.R. admet le cautionnement d'une dette indétermi-
née, l'article 885 exige, au contraire, que la dette objet d'un
transfert soit déterminée; et il déclare en conséquence nul le
transport d’'une dette inconnue ou éventuelle (Cf. art. 688 M.).
I n’y a eu controverse, semble-t-il, que sur le point de savoir
si la dette transférable peut avoir pour objet un corps certain.
La négative a prévalu pour le motif que le transport de dette
est une convention abstraite ne nécessitant aucun acte matériel
et que, si la dette avait pour objet un corps certain, le transport
de la dette supposerait que, par une tradition de ce corps certain,

(Y) AL kAssa®l, t. VL p. 16 ; AL zAivar t. IV, p. 171 ; BN aBbiN, Rad al
Mohtar, t. 1V, p, 323.




Dans un seul cas, le Statut réel exige, comme condition de
validité du transfert, que le tiers soit déja débiteur du débiteur
primitif. L’article 888 suppose que celui-ci veut faire payer sa

(!) Voir notamment pour I'exposé de la controverse EBN ABDIN, [oc. cit.

?) EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, p. 327, ligne 5.
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dette par 'administrateur d’'un wakf sur la part de rente qui doit
lui étre attribuée ; et comme l'administrateur ne peut engager le
wakf que dans la mesure des rentes disponibles, il décide que
le transport de dette est nul, si I'administrateur n’est pas déja en
possession de la rente sur laquelle il doit payer (!). Cette disposi-
tion exceptionnelle, qui n’est pas expressément formulée dans la
Medjellah (2), s’explique par le caractere spécial du wakf inalié-
nable et insaisissable.

Trés différente est.la doctrine des autres rites. Ne concevant
la hewala que comme un procédé pour régler une dette au
moyen d’une créance, ils s'accordent pour exiger, comme condition
de validité, deux obligations préexistantes, I'une du débiteur
primitif envers le créancier, I'autre du nouveau débiteur envers
le débiteur primitif. Cette doctrine est exposée avec une parti-
culiere vigueur chez les auteurs malékites. [Is enseignent, comme
les hanafites, que, s’il n’'y a pas de dette préexistante envers le
créancier, I'opération est non pas un transport de dette, mais un
mandat de recouvrement (*). Mais en outre, ils déclarent qu’une
dette préexistante du nouveau débiteur envers le débiteur primitif
est également indispensable; qu’d son défaut, I'opération est
non pas un transport de dette (hewala), mais un cautionnement
(hemala); d’ou il suit que, sans doute, le nouveau débiteur est
obligé envers le créancier, comme le serait une caution, mais
que le débiteur primitif n’est pas libéré, a moins que le créancier
n’ait expressément renoncé a agir contre lui (*).

De méme, chez les hanbalites, le cheikh Mansour, se référant
a Askalani, commentateur des dires du Prophéte (%), enseigne
que la dette peut étre transférée méme aprés la mort du débiteur,
parce que, si le défunt devait quelque chose, le Prophete refu-
sait les prieres tant qu’un tiers ne s’était pas chargé de sa dette;
mais il s’empresse d’ajouter que ce tiers doit étre lui-méme

(') EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, p. 323-324.

(3) Sélim Roustoum Baz el Libnani, dans son Commentaire sur la Medjellah,
ne cite pas non plus ce cas.

(®) ED DESOUKI sur ED DARDIR, t. [II, p. 295.
(4) Tbidem, pp. 294 et 295.
(°) askaLANI, Fath el Bari, sur SAHIH AL BOUKHAR], t. IV, p. 383.
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valable (!).

(') MANSOUR EBN IDRIS, t. I, p. 156.

(®) V. pour le rite chaféite, EI. BEGERMI sur ZACHARIAH EL ANSARI, p. 20;
AL FAYROUZABADI, El Kamous, p. 334; pour le rite hanbalite, MANSOUR
EBN IDRIs, t. I, pp. 186, 187, pour le rite malékite, MOHAMED ELECI sur
KHALIL, t. III, pp. 238, 241; EBN ACEM, vers. 797 et s.; ED DESOUK: et ED
DARDIR, t. III, p. 296 et 297.

(®) MANSOUR EBN IDRIS, t I, p. 157,

(*) EBN ACEM, verset 795.

EGY
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doivent étre absolument semblables, cela implique que celle du
nouveau débiteur envers le débiteur primitif doit aussi €tre échue.
Cependant, suivant Averroés, dont I'opinion parait I’avoir emporté,
une dette méme non échue peut faire I’objet d'un transfert,
pourvu que le tiers qui la prend en charge soit lui-méme tenu
d’une dette échue a I'égard du débiteur primitif (). Il suffirait
donc, suivant cette doctrine plus récente, qu'une des deux dettes
fit échue.

En somme, sous réserve de quelques nuances, les auteurs des
rites chaféite, hanbalite et malékite ne concoivent le transport
de dette que s’il est avec affectation suivant la terminologie ha-
nafite. IIs 'admettent comme procédé de reglement: ils ne I’ad-
mettent pas comme prét, comme avance d’un tiers au débiteur
originaire. Et un auteur chaféite va jusqu’a dire qu’on ne peut
pas se charger de la dette d’une personne a qui I'on ne doit rien,
quand bien mé€me on y consentirait expressément, parce que ce
serait une obligation sans cause (2). Il n’en reste pas moins que,
dans leur pensée, I'objet du transfert est bien toujours la dette
dont était tenu le débiteur primitif et dont va étre tenu le nou-
veau débiteur envers le créancier; car celle dont il était tenu
envers le débiteur primitif n’'intervient que comme cause juridique
de son nouvel engagement (¥).

2. CONSENTEMENT. — Dans le Statut réel et dans la Med-
jellah, le transport de dette apparait, en principe, comme un
contrat a trois personnes, nécessitant le consentement du créan-
cier, du débiteur primitif et du nouveau débiteur (art. 882 S.R.,
680 M.).

Si le créancier n’est pas présent au moment de la convention
faite entre le débiteur primitif et le tiers, cette convention, qui
peut valoir comme promesse d’exécution entre ces deux personnes,
n’a aucun effet a I’égard du créancier. C’est seulement du jour

() ED DESOUKI sur ED DARDIR, t. III, p. 296.
(®) AL BEGERMI, [oc. cit.

(3 L’idée est toutefois trés estompée chez les malékites, qui semblent souvent
voir dans l'opération la vente d’une créance contre libération d’'une dette d’ail-
leurs toute semblable.
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ol son consentement vient se joindre au leur que s’effectue le
transport de dette, sans effet rétroactif (art. 683 M.) (V).

Si le tiers nouveau débiteur n’est pas présent au moment de
la convention faite entre le débiteur primitif ‘et son créancier, il
n’y a quun projet de transport de dette. Le transport ne s’opé-
rera que le jour ou le tiers, acceptant cette offre collective,
consentira a s’engager envers le créancier (art. 882 S.R., 682 M.),
Le Statut réel prévoit pourtant un cas oit ce consentement est
inutile (art. 882 § 3): c’est lorsqu’une femme mariée, ayant droit,
par jugement, a pension alimentaire contre son mari, lui adresse
un créancier chez qui elle a acheté des choses nécessaires a son
entretien ; dans ce cas, le créancier a action contre le mari, bien
que celui-ci n’ait pas consenti. Le texte de la Medjellah ne
reproduit pas cette exception; mais elle est admise par le
commentateur le plus autorisé de ce document législatif (2); et
elle était déja enseignée par les anciens auteurs (%).

Toutefois, si le créancier passe avec un tiers une convention
par laquelle celui-ci se charge de payer la dette, cette convention
qui rappelle I'expromission, vaut transport de dette, bien qu’elle
ait été faite sans le concours du débiteur {art. 887 S.R., 681 M.) (*).
Mais son défaut de consentement aura cette conséquence, que
le tiers, apres avoir pay¢, ne pourra pas recourir contre lui et
sera seulement admis a imputer ce paiement sur les sommes
qu’il se trouverait lui devoir (art. 887, § 3, S.R)). La Medjellah
garde le silence sur ce point. Mais El Libnani, son commentateur,
enseigne dans ce cas I’absence de recours, et n’admet méme
pas I'imputation sur ce que le nouveau débiteur doit au dé-
biteur primitif (°). Ainsi, d’aprés le Statut réel, faute de partici-
pation du débiteur primitif au contrat, le paiement fait au
créancier par le tiers ne fait naitre au profit de celui-ci contre

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

(3) SELIM ROUSTOUM BAZ EL LIBNANI, p. 373.

() EBN ABDIY, Rad al Mohtar, t. IV, p. 322, lignes 12 et s., se référant a
EL SAIHANI.

(4) Comp. C. civ. allemand, art. 414, supra p. 14.

(3) EL LiBNANI, art. 691 p. 378 et art. 681 p. 373, citant en ce sens Magma
el Anhor (Confluent des riviéres).
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le débiteur qu’une obligation naturelie, sanctionnée par voie
d’exception, puis qu’il peut imputer sur sa propre dette, mais
non sanctionnée par voie d’action. Cela semble, a premiere vue,
fort étrange; car celui qui paie la dette d’autrui devrait avoir un
recours basé sur la gestion d’affaire. Mais précisément I’article 205
pose cette regle, qui est rappelée a l'article 892 in fine : « Celui
qui paie la dette d’autrui sans avoir requ mandat du débiteur
est réputé avoir fait une libéralité. Il ne pourra réclamer le
remboursement ni au débiteur pour lequel il a payé, ni au
criéancier auquel il a payé. » (') On aurait di en conclure logi-
quement, comme le fait El Libnani, qu’il n’a méme pas le droit
d’imputer ce paiement sur sa propre -dette. C’est par tempéra-
ment a la rigueur des principes que l'article 887, § 3, le lui
permet.

Telles sont les solutions du droit hanafite actuel. Mais elles
sont I’aboutissement de longues controverses; et I'on peut dire
que tout a été discuté dans cet ordre d’idées.

En ce qui concerne le consentement du débiteur primitif, on
a soutenu qu’il n’était pas nécessaire, parce que la prise en
charge de la dette par un tiers ne pouvait lui étre que profitable (*).
Mais d’autres auteurs exigeaient ce consentement, parce que, di-
saient-ils, il peut ne pas convenir & des gens nobles que des tiers
s’obligent pour eux (*). Enfin, suivant une troisi€me opinion
essayant de concilier les deux autres, le consentement du débi-
teur primitif n’était nécessaire que si le tiers entendait recourir,
apreés paiement, contre lui, ou imputer ce paiement sur ce qu’il
lui devait (*). C’est de cette derniere opinion que dérive, avec un
tempérament, la solution consacrée par I'article 887 du Statut réel.

Le consentement du créancier est généralement considéré
comme nécessaire par les auteurs hanafites. El Marghinani en
donne cette raison, que sans doute le hadisse du Prophéte
commande au créancier d’accepter le nouveau débiteur solvable,

() Compar. EL LIBNANI, art. 698 M., p. 382.
(3) EL ZEYADAT, cité par EBN ABDIN, Rad al/ Mohtar, t. 1V, p. 322 ligne 15.
(® EL KASsANI, t. VI, p. 16; EBN NoGAim, t. VI, p. 246.

(Y EL KADOURI, cité par EBN ABDIN, [oc. cit.; EL ZzAiLAi, t. IV, p. 171,
ligne 11,
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mais que les débiteurs méme solvables sont plus ou moins
exacts a remplir leurs engagements. et que, pour cette raison, le
créancier peut tenir a ne pas chahger de débiteur. Ebn El Houmam
ajoute que ce serait lui causer un préjudice que de l’astreindre
a recouvrer son da sur quelqu’un qui ne le paiera peut-&tre pas ().
Mais de longues controverses ont eu lieu sur la nécessité de sa
présence réelle au contrat, considérée comme indispensable par
Abou Hanifa, le fondateur du rite, par son disciple Mohamed et
par quelques auteurs postérieurs (2), tandis que l’autre disciple du
maitre, Abou Youssef, disait que le lien de droit pouvait se
former sans sa présence, sa ratification. étant seulement nécessaire
pour le rendre obligatoire, pour le munir de sanctions; opinion
qui fut suivie par d’autres auteurs (*). Aujourd’hui le Statut réel
passe la question sous silence. Mais la Medjellah dit expressé-
ment (art. 683) que «le transfert n’est pas valable tant que le
créancier n’a pas exprimé son consentement ». Le commentateur
de la Medjellah concede seulement qu'un gérant d’affaire peut
accepter pour lui, sous réserve de ratification (*); et c’était peut-
¢tre la pensée d’Abou Youssef.

Quant au nouveau débiteur, bien qu’on fit en principe d’accord
pour exiger son consentement comme condition de validité (%),
une objection avait été faite pour le cas de transport avec affec-
tation; car dans ce cas, il ne S’engageait a payer au créancier
que ce qu’il devait déja au débiteur primitif; mais on répondait
que, méme alors, son consentement était nécessaire, car il pouvait
ne pas lui étre indifférent de devoir la somme & un autre créan-
cier peut-étre plus exigeant (¥). En outre, la question de sa

() EL mARGHINANI dans Fath el Kadir, t. V], p. 347, ligne 1; EBN EL
HOUMAM, /bidem, ligne 2 ; EL KASSANI, t. VI, p. 16, ligne 16 ; EBN NOGAIM,
t. VI, p. 246, ligne 16.

(®]) EL KASSANI, loc. cit, ligne 17; EBN NOGAiM, loc. cit, ligne 17.

(®) AHMED EL CHALABI sur EL zAirai, t IV, p. 171, lignes 1 et suiv.;
EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, p. 322-323.

(*) SELIM ROUSTOUM BAZ EL LIBNANI, p. 373 sous art. 682.

(®) EL KASSANI, t VI, p. 16, ligne 25; EL MARGHINANI, t. VI, p. 347, ligne 2.

(®) EBN EL HOUMAM, t. VI, p. 347, lignes, 2 et 3: EBN ABDIN, t. IV,
p. 322, ligne 12. Cest pour la méme raison que l'art. 349 du Code Civil

Indigéne égyptien exige, pour la cession de créance, le consentement du débi-
teur cédé,
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présence effective a donné lieu a la méme controverse que pour
le créancier (). On a soutenu que le lien de droit se formait
sans lui et méme sans la présence d’aucun gérant d’affaire,
sous réserve de sa ratification. Aujourd’hui, I'article 882 du Statut
réel dit bien que sa présence n’est pas nécessaire; mais il ajoute
que «tant qu’il n'a pas accepté, la dette n’est pas transférée ».
Et I’article 682 de la Medjellah dit expressément que le transfert
n’est valable qu’a partir de son acceptation. Celle-ci est donc un
élément indispensable de formation du contrat; et c’est sans
doute par erreur que le commentateur de la Medjellah soutient
encore l'opinion d’aprés laquelle le transfert s’effectue en son
absence sous réserve de ratification (?).

En résumé, d’aprés le rite hanafite, le transport de dette exige,
en principe, pour sa validité, le consentement des trois intéressés.
Toutefois le transfert peut avoir lieu sans le consentement du
débiteur primitif, mais alors le nouveau débiteur n’aura pas de
recours contre lui.

Si nous jetons maintenant un regard sur les autres rites, nous
allons trouver des solutions bien différentes. Les chaféites ne
mettent pas en doute qu’il faille le consentement du créancier
et celui du débiteur primitif. Mais ils enseignent que le consen-
tement du nouveau débiteur est inutile. En effet, d’aprés leur
doctrine, celui-ci ne peut étre, comme il a été expliqué ci-dessus (%),
qu'un débiteur du débiteur. Des lors, peu lui importe, disent-ils,
de payer entre les mains de telle personne ou de telle autre (*).

Méme raisonnement et méme solution chez les malékites, sous
cette réserve, cependant, que, s’il y a une inimitié entre le
créancier et le tiers désigné par le débiteur primitif, on doit
demander le consentement de ce tiers; car le créancier, mal
disposé a son égard, pourrait exagérer la rigueur dans ses
poursuites (). Suivant I'opinion de Malek lui-méme, ce consente-

(Y Voir, a quelques lignes de distance, les auteurs cités aux notes 2 et 3 de
la page précédente.

(%) SELIM ROUSTOUM BAZ EL LIBNANI, loc. cit.
(3) Supra, pp. 37 et suiv.
() AL BEGERMI sur ZACHARIAH EL ANSARI, p. 21.

(’) MOHAMED ELECH sur KHALIL, t. [l p. 240; EBN ACEM, vers. 796 et la
note des traducteurs.
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ment est indispensable pour la validité du transfert, si la cause
d'inimitié existait déja. Et si elle survient aprés coup, le créancier
devra donner procuration a une autre personne pour le recou-
vrement de la créance sur le nouveau débiteur (!). Les Malékites
admettent aussi, sous réserve d’une controverse, que la présence
du nouveau débiteur au contrat, sinon son consentement, est
nécessaire, parce que, en laissant faire le transfert, il se reconnait
implicitement débiteur du débiteur primitif et, par suite, ne pourra
plus exciper contre le créancier de [I'inexistence de cette dette,
qui est, comme on I’a vu, dans la doctrine malékite, un élément
essentiel de la hewala (3).

Les hanbalites, comme les chaféites et les malékites, déclarent
que le consentement du nouveau débiteur est inutile, parce qu’il
appartient au débiteur primitif, qui, par hypothese, est son créan-
cier, d’encaisser la somme lui-méme ou de la faire encaisser par
un autre. Mais ils ajoutent, et ceci est un trait bien spécial de leur
doctrine, que le consentement du créancier n’est pas non plus in-
dispensable. En effet, disent-ils, réserve faite du cas oi1 le nouveau
débiteur proposé serait insolvable, la parole du Proph¢te commande
au créancier de s’adresser a lui pour le paiement, puisqu’il lui est
indiqué par le débiteur primitif; il aurait tort de s’opposer a un ar-
rangement qui ne peut pas lui nuire ; ce serait un abus de droit de
sa part; et le juge, au besoin, pourrait le contraindre de se plier
a cet arrangement (3). Ainsi, dans cette doctrine, la volonté du dé-
biteur primitif est seule indispensable ; et le transport de dette, au
lieu d’avoir une base contractuelle, peut résulter de la manifesta-
tion unilatérale de cette volonté. On voit combien diverse et on-
doyante est la théorie musulmane de la hewala.

3. caracitE — Quelle doit étre la capacité des personnes appe-
lées a consentir au transport de dette ? Le Statut réel et la Medjellah
font, a cet égard, une distinction entre le nouveau débiteur et les
autres parties.

Le nouveau débiteur doit étre conscient et majeur. C’est une

() ED DESOUKI sur ED DARDIR, t. IlII, p. 295.
() ED DESOUKI, loc, cit.
(®) MANSOUR EBM IDRIS, Kachaf al Kenda, t. II, p. 187, lignes 21 a 25.
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condition de validité du transfert. Celui-ci est nul, et aucun lien de
droit ne se forme, non seulement lorsque le nouveau débiteur est
un fou ou un enfant en bas-dge, mais aussi lorsque, étant pleine-
ment lucide, il n’a pas atteint sa majorité. Et il en eSt ainsi alors
méme que ce mineur aurait été autorisé a faire le commerce (art.
880 S.R., 684 M.). Cette solution traditionnellement admise (1)
s'explique fort bien lorsque le nouveau débiteur se charge de la
dette d’une personne a laquelle il ne doit rien; car il assume ainsi
un risque, n’étant pas sdr de se faire ensuite rembourser par le
débiteur primitif. Elle se justifie moins bien, lorsqu'un mineur se
charge d’acquitter, en réglement de sa propre dette, la dette de son
créancier, c’est-a-dire en cas de transport avec affectation; car il ne
fait alors que promettre de payer ce qu’il doit déja. Cependant le
texte ne distingue pas; et les auteurs s’accordent pour dire que,
méme dans ce cas, le consentement du mineur est nul, parce que,
en s’engageant envers un nouveau créancier peut-étre plus dur, il
risque de rendre sa condition pire. On peut ajouter, mais ce point
de vue semble leur avoir échappé, que le nouveau débiteur, en en-
trant dans la dette du débiteur primitif, change et peut-étre aggrave
la cause juridique ou les modalités de son engagement; tenu en-
vers lui comme emprunteur, il va, s'il se charge de payer un prix
d’achat, étre tenu désormais comme acheteur ; tenu jusqu’a présent
a terme, il va peut-€tre se trouver engagé sans terme ou a un
terme plus rapproché. Sa situation peut donc étre aggravée en droit
aussi bien qu’en fait; et c’est une raison de plus pour qu’'un de-
biteur mineur ne puisse prendre en charge la dette de son créan-
cier.

Quant au créancier et au débiteur primitif, il faut et il suffit,
pour la validité du transport de dette, qu’'ils soient conscients au
moment de l'acte. Il n'est pas indispensable qu’ils soient majeurs
(art. 880 S.R.,, 684 M.). En effet, le débiteur primitif, qui se dé-
charge sur autrui du paiement de sa dette, ne rend pas sa con-
dition pire. Et le créancier, en acceptant un nouveau débiteur,
n’aggrave pas non plus, en principe, sa situation, car la loi lui
ménage encore, dans certaines éventualités, la possibilité de revenir

() EL KAssaNI, t. VI, p. 16; EBN NOGAiM, t. VI, p. 246; EL MARGHINANI
et EBN HOUMAM, Fath el Kadir, t. VI, p. 346; EBN ABDIN, Rad al Mohtar,
[TV P, g8.22




Toutefois, cette solution, admise jadis par certains auteurs (!),
était critiquée par d’autres. Le débiteur primitif mineur, en se dé-
chargeant de sa dette sur autrui, opération en principe avanta-
geuse, ne le fait peut-€tre qu’a des conditions onéreuses, par
exemple en faisant remise au noyveau débiteur d’'une créance plus
considérable qu’il a contre lui. Et le créancier mineur qui accepte
le transport de la dette se prive, au moins pour le, moment, du droit
de poursuivre son débiteur primitif. Aussi un auteur soutenait-il
que le mineur ne pourrait valablement consentir que s’il était
autorisé a faire le commerce (?). Et d’autres auteurs enseignaient
que, si le consentement du mineur suffisait a créer de nouveaux
rapports juridiques, ceux-ci ne devenaient obligatoires, n’étaient
munis de sanction que le jour olt le transport de dette était ap-
prouvé par le tuteur ou par la personne exergant la puissance
paternelle sur le mineur (*). Ce dernier systéme finit par prévaloir.
C'est pourquoi le Statut réel, aprés avoir posé en régle (art.880)
la validité du transport de dette consenti par un créancier ou un
débiteur primitif mineur doué de discernement, ajoute que, pour
qu’il soit « exécutoire », c’est-a-dire sanctionné, il faut que le cré-
ancier et le débiteur primitif soient majeurs (art. 881). Et le texte
poursuit : « La délégation faite par un mineur jouissant de son dis-
cernement est valable; mais elle ne peut ¢tre exécutée que si elle
est approuvée par son tuteur ou par la personne qui exerce la
puissance paternelle sur lui. Il en est de méme, si le créancier
délégué est mineur. Il faut alors la méme approbation et, en plus,
que le tiers délégué soit plus riche que le déléguant»(*). La mé-
me solution est consacrée par I'article 685 de la Medjellah.

(*) BOURHAM ED DINE cité par EBN ABDIN dans son commentaire sur £/ Bahr
el Raek, p. 246.
() ESTROUCHNI, cité par EBN ABDIN, eod. loc.

(®) AL Kassani, t. VI, p. 16; EBN Nogaim, t. VI, p 246; EBN ABDIN, Rad
al Mohtar, t. IV, p. 322.

(Y Nous faisons toutes réserves sur le mot « délégation », employé par le tra
ducteur pour traduire le terme arabe «hewala».

1.




Tandis que le droit hanafite pose des regles spéciales quant
la capacité des parties dans le transport de dette, les auteurs des
autres rites, du moins ceux que nous avons pu consulter, gardent
sur ce point un silence complet, se référant par la méme au droit
commun de la capacité. Il faut donc en conclure que les parties
consentantes, qui sont, d’aprés ces rites, le créancier et le débiteur
primitif, ou méme, suivant les hanbalites, le débiteur seulement,
doivent, suivant le principe général, étre douées de discernement.
Quant a la question de savoir si elles doivent é&tre majeures ou
autorisées conformément au droit de la tutelle, cela dépend,
croyons-nous, des conditions dans lesquelles se fait le transport
de dette.

Il. — EFFETS DU TRANSPORT DE DETTE.

Par la convention de hewala, le nouveau débiteur est engagé
envers le débiteur primitif, a effectuer pour lui le paiement de
sa dette; et le débiteur primitif, de son c6té, doit, en principe,
lui tenir compte de ce débours.

D’autre part, cette convention a pour but de procurer au débiteur
primitif sa libération a I'égard du créancier; et il faut préciser
dans quels termes cette libération se produit.

Enfin, par la hewala, celui qui s'est chargé de la dette est




Il importe, dans le rite hanafite, de distinguer ici entre le
transport simple et le transport avec affectation.

l.— En cas de transport simple, la promesse faite par le
tiers au débiteur primitif de payer sa dette est absolument indé-
pendante des relations juridiques qui peuvent par ailleurs exister
entre eux. Le cessionnaire de la dette ne peut donc pas, arguant
de cette promesse, refuser de payer au débiteur primitif ce qu’il
lui doit, ou de lui restituer un bien qu’il se trouve détenir sans
cause (art. 892, § 1, S.R.). Supposons qu’ayant acheté un bien
du débiteur primitif, il lui en doive le prix, et qu'il ait d’autre
part pris en charge le remboursement d’'un emprunt qu’avait fait
son vendeur. La detle du prix n’ayant pas ¢€té expressément
affectée au reglement de I'emprunt, le vendeur conserve le droit
d’actionner I'acheteur en paiement du prix.

Mais si le transport de dette est suivi d’exécution, c’est-a-dire,
dans notre exemple, si l'acheteur rembourse le préteur de son
vendeur, alors ce paiement vient en déduction de ce que le
nouveau débiteur, 'acheteur dans notre exemple, devait au débi-
teur primitif, au vendeur dans notre exemple (art, 892, § 2, S.R.;
art. 691 M.).

Enfin, si le transport de dette a été exécuté alors que le nou-
veau débiteur ne devait rien au débiteur primitif, le nouveau dé-
biteur, qui a désintéressé le créancier, a un recours contre celui
qu’il a payé, tandis qu’au contraire, un tiers qui aurait payé spon-
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tanément, sans en é€tre chargé, serait, comme on l'a vu, réputé
avoir voulu faire une libéralité et n’aurait pas de recours (art. 892,
§ 3 et 4, SRR.; art. 691 M.).

Tous ces points sont certains (!); et nous n’avons pas con-
naissance qu’ils aient jamais donné lieu a discussion. Mais quand
un recours est ouvert au nouveau débiteur contre le débiteur
primitif, quelle est la nature et quel est I'objet de ce recours?
Les textes que nous venons de citer ne le disent pas. Mais on
peut suppléer a leur silence soit par d’autres textes, soit par les
écrits des jurisconsultes hanafites.

Quant a la nature du recours, I'article 198 du Statut réel, au
chapitre du paiement, dispose que celui qui a payé la dette
d’une personne sur I'ordre de celle-ci peut recourir contre elle
pour ce qu’il a payé; et le texte ajoute: « Il a les mémes droits
que les créanciers désintéressés». Il y a donc dans ce cas subroga-
tion légale. Le nouveau débiteur qui a payé recourt par I'action
méme du créancier, dans laquelle il est subrogé de plein droit.
Un vieil auteur assimile le cas de paiement a ceux ol le nouveau
débiteur a acquis la créance par succession ou donation. Dans
tous ces cas, dit-il, la propriét¢ de la créance lui a ét¢ trans-
mise ; et c’est pourquoi il peut agir contre le débiteur primitif (3).

Quant a I'objet du recours, larticle (GY8 de la Medjellah précise
que c’est non pas nécessairement ce qu'il a payé en fait, mais
ce qu’il s’était chargé de payer. Si, par exemple, ayant a payer
une somme d’argent, il a livré des marchandises au créancier,
qui a bien voulu les recevoir comme dation en paiement, son
recours aura pour objet la somme d’argent et non les marchan-
dises. Cette solution, bien que non énoncée dans le Statut réel,
doit aussi y étre admise, d’abord parce qu’elle est la conséquence
logique de la subrogation du nouveau débiteur dans les droits
du créancier, et aussi parce qu’elle est conforme a l'opinion des
auteurs (*). Toutefois les mémes auteurs enseignent que, S’il n'y
a qu'une différence de quantité entre la chose due et la chose

() EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. 1V, p. 326; ABD EL HAKIM EL AFGHANI,
2kl Spet 6L

(®) EL zAical t. [V

r

, p- 175

(® EBN NogAim, Bahr el Rael, t. VI, p. 251, ligne 4; EBN aBDIN, kad
al Mohtar, t. IV, p. 326, ligne 12; ABDEL HAKIM EL AFGHANI, t. II, p. 61.




20 Si l'affectation est faite d’un bien du débiteur primitif, que
le nouveau débiteur est chargé de vendre, celui-ci, qui ne peut
étre immédiatement actionné en paiement par le créancier, peut
étre contraint, soit par le créancier, soit par le débiteur primitif,
a faire la vente pour payer ensuite sur I’argent qui en provien-
dra (art. 895 S.R., art. 696 M.).

3! Supposons que survienne, sans faute du nouveau débiteur,
la perte d’'un bien déposé qu’il était chargé de livrer en nature
au créancier ; sa promesse de payer en lacquit du débiteur
primitif s’éteint avec la perte de I'objet affecté. Mais au contraire, Si
la perte provient de sa faute, ou si le bien est détenu injustement,

() EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, p. 325.
(®) EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, p. 327; EL zAiLAL t. IV, p. 174
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il est responsable de la valeur de I'objet péri, responsable de
cette valeur envers le propriétaire de cet objet, le débiteur pri-
mitif, et par suite, il n’est pas libéré de sa promesse d’effectuer
pour lui le paiement aux mains du créancier (art. 903, 904 S.R;
art. 694, 695 M.). Cette distinction est classique et se retrouve
chez la plupart des auteurs (').

49 Si I'objet affect, détenu par le nouveau débiteur a quelque
titre que ce soit, méme par suite d’usurpation, est revendiqué
avec succes par un tiers, le transport de dette, fait avec affecta-
tion d’'un bien dont le débiteur primitif n'était pas propriétaire et
dont il ne pouvait exiger la restitution, trouve manquer de
base. Il est nul; et le nouveau débiteur n’a pas a exécuter sa
promesse (art. 903, § 2, 904, § 2, S.R.; art. 694 M.). Solution
également traditionnelle ().

5" Lorsque Il'affectation porte sur une obligation dont le nou-
veau débiteur est tenu envers le débiteur primitif, si cette obligation
est nulle ou se trouve déja éteinte au moment de la convention
de transport de dette, ce transport est nul par voie de consé-
quence, et le nouveau débiteur n’a pas a tenir sa promesse.
Exemple: un acheteur a promis de payer, sur son prix d’achat,
un créancier de son vendeur. Si la chose vendue est revendiquée
avec succes par un tiers, la vente était nulle comme vente de la
chose d’autrui; I’acheteur ne doit pas le prix; et comme le prix
est affecté au transport de dette, comme il est la cause pour
laquelle le nouveau débiteur s’est chargé de la dette, sa promesse
de payer le créancier de son vendeur est également nulle
(art. 900 S. R., art. 693 M.).

Au contraire, le transport de dette n’est pas annulé par une
extinction ultérieure de l'obligation affectée. On en donne pour
raison que la situation, valablement établie au jour de la conven-
tion, ne peut étre modifiée au détriment du créancier par des chan-
gements subséquents dans les rapports entre le débiteur primitif et

(Y) Voir notamment EBN NOGAim, Bahr el Raek, t. VI, p. 252, lignes 9 et
suiv.; EBN EL HOUMAM, Fath el Kadir, t. VI, p. 353; EL zAiLAl, Tabyin el
Hakaek, t. 1V, p. 173: EBN ABDIN, t IV, pp. 326-27: ABD EL HAKIm, t I,
p. 60.

(3) Mémes références.




ndu
un revendiquant, le délégué qui a payé ce prix au créancier aura

() EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, pp. 327-328; SELIM ROUSTOUM BAZ
EL LIBNANI, pp. 379-3R0.

() EBN ABDIN, Rad al Mohtar, p 327 in fine.
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le droit de retourner contre ce dernier pour se faire rendre la
somme payée, ou contre le déléguant. » Et cela parait logique ;
car la nullité de l'obligation affectée entraine nullité du transport
de dette, et le nouveau débiteur se trouve avoir pay€ au créan-
cier ce qu’il ne lui devait pas. Si la revendication avait eu lieu
plus tot, il ne lui aurait rien versé. La revendication se produi-
sant apres coup, il doit pouvoir récupérer ce qu’il lui a versé in-
diment.

Mais comment concilier cet article 905 avec larticle 902 du
méme Statut réel, ainsi congu : « Lorsque le vendeur délegue une
personne pour recevoir de I'acheteur le prix de vente, si celui-ci
paie ce prix au délégué et que, ensuite, la chose achetée soit at-
tribuée a un revendiquant, il n’aura aucun recours contre le dé-
légué, méme en cas de déconfiture du vendeur. C’est a ce der-
nier qu’il devra s’adresser. » A premiére vue, il semble y avoir
contradiction entre ces deux textes. Nous en avons vainement
cherché I’explication chez les docteurs hanafites. On trouve bien
dans Ebn Abdin l'origine de I’article 905 (*). Mais nous n’avons
pas trouvé de précédents a I'article 902. Nous croyons pouvoir
suggérer I'explication suivante : Dans I'article 902, dont la termi-
nologie parait assez défectueuse, il ne s’agit pas d’un transport
de detie avec affectation d’un prix de vente, cas visé par larticle
905. L’opération est toute différente. Le vendeur délegue un tiers
ou, plus exactement, donne mandat a un tiers, qui n’est pas néces-
sairement son créancier, pour percevoir le prix chez I’acheteur.
On congoit que, dans ces conditions, le prix, versé indiment entre
les mains du mandataire, ne puisse étre répété que contre le
mandant, pour le compte de qui le mandataire I’a touché en
qualité de représentant.

Telles sont les solutions du rite hanafite en ce qui concerne
les relations entre les deux débiteurs successifs. Quelles différences
importantes sont a relever dans les solutions des trois autres rites?
On se rappelle qu'ils n’admettent pas le transport simple et qu'ils
exigent, comme élément essentiel de la hewala, une dette préexis-
tante du nouveau débileur envers le débiteur primitif, dette affectée
au reglement de la dette prise en charge. Les auteurs malékites,

(*) EBN ABDIN, Rad al Mohtar, t. IV, p. 328.




Lorsqu’il y a transport de dette sur la téte d'un débiteur du
débiteur, cela correspond a ce que le rite hanafite appelle un
transport de dette avec affectation d’une obligation dont le nou-
veau débiteur est tenu envers le débiteur primitif. Qu’arrive-t-il,
si cette obligation est annulée ou résolue ? La solution est beau-
coup plus discutée chez les malékites que chez les hanafites.
Suivant I'opinion dominante, le transfert tombe, le nouveau dé-

() ED DESOUKI sur ED DARDIR, t. I, p. 295.

() maNsoUR EB¥ 1DRIS, t. [, p. 180, lignes 24 a 30. Comp., pour les cha-
féites, AL BEGERMI, t. I, p. 19, lignes 20 a 35.




ET LE DEBITEUR PRIMITIF

Aux termes de l'article 890 S.R., « I'acceptation du transport de
dette par le ciréancier et par le tiers délégué éteint I’obligation
du débiteur et de sa caution, s’il en a, et fait disparaitre le droit
du créancier de lui demander I'exécution de cette obligation. »
(Cf. art. 690 de la Medjellah.)

Cependant, d’autre part, 'article 906 déclare : « Le contrat de
transport de dette,” qu’il soit pur et simple ou avec affectation,

() La controverse est rapportée par Ep DEsoukt, t. III, p. 298.

(®) Supra, p. 159.

() ZACHARIAH EL ANSARI sur AL MOKRI, t. II, pp. 232 in fine et 233. AL
BEGERMI, t. Ill, pp. 21 in fine et 22.

(*) MANSOUR EBN IDRIS, t. I, pp. 188-89.




Tandis qu’Abou Youssef enseignait que la dette était transiérée
sur la téte du nouveau débiteur (*), son condisciple et ami
Mohamed disait que la dette (ed dain) subsistait sur la téte

du débiteur primitif, mais que le créancier ne pouvait plus, pro-

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

(?) EBN EL HOUMmAM, Fath E! Kadir, t. VI, p. 351 ; EL zAiLal, Tabyin El
Hakaek, t. IV, p. 172.

(®) En ce sens, EBN EL HOUMAM, t. VI, p. 348; eB® apniN, t. IV, pp. 321 et
324: ABD EL HAKim, t. (I, p. 60.
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visoirement, agir contre lui, parce que [I’action (el moutalaba)
€tait tranférée sur la téte du nouveau débiteur ('); et la khewala
avait pour seul effet d’ajourner les poursuites contre le nouveau
débiteur primitif, tout en réservant la possibilité de revenir contre
lui quand il serait avéré que le nouveau débiteur ne paierait
pas (?). Enfin le troisi¢me disciple, Zoufar, dont I'opinion n’a pas
été suivie, prétendait qu’il n’y avait transport ni de dette ni
d’action, et que la kewala n’était qu’une sorte de cautionnement
ot la caution devait é&tre poursuivie avant le débiteur principal.
Nous ne reproduirons pas les argumentations souvent diffuses
auxquelles se sont livrés les auteurs, confondant parfois les intéréts
pratiques et les arguments, et commettant ainsi des pétitions de
principe d’ailleurs tres excusables dans un état de droit mal
fixé (*). Ce qui ressort de ces discussions, c’est que, Suivant I'opi-
nion commune et abstraction faite des explications théoriques, le
transport de dette, d’aprés le rite hanafite, a la différence de la
reprise de dette du Droit allemand ou suisse et de la délégation
parfaite telle qu’elle existe en Droit francgais, n’entraine pas libé-
ration définitive du débiteur primitif. Elle produit plutot une Libé-
ration sous condition résolutoire. Provisoirement et jusqu’a nou-
vel ordre, le créancier ne pourra plus le poursuivre; son action
contre lui est paralysée. Mais survienne un événement rendant
certain que le nouveau débiteur ne paiera pas, le créancier re-
couvre le droit d’agir contre le débiteur primitif, qui n’a jamais
cessé théoriquement d’avoir la qualité de débiteur, comme: le dit
I’article 906 du Statut réel, consacrant ainsi, semble-t-il, la con-
ception de Mohamed.

L’article 891 S.R. prend d’ailleurs bien soin de distinguer de
la hewala la délégation en paiement acceptée sous la condition

(*) La distiction faite par Mohamed correspond assez bien a celle que font
les Allemands entre Schuld et Haftung.

(®) En ce sens EL zAiLAl t. IV, p. 171. TAHTAOUI, cité par SELIM ROUSTOUM
EL LIBNANI, p. 371 ; EBN NOGAiM, t. VI, pp. 244 4 246 et p. 249.

(3) Par exemple, EBN NoGgAim dit (t. VI, p. 245, ligne 8) que T'un des in-
téréts de la question est de savoir si le créancier peut, aprés transfert. con-
server le gage constitué par le débiteur primitif, car, si celui-ci n’est plus
débiteur, il doit le rendre. Et a la fin de la page, il cite, parmi les arguments
a l'appui de sa thése, le fait que le créancier peut garder le gage inalgré le
transfert.




en regle la libération du débiteur primitif et de sa caution en
des termes analogues a ceux de I'article 890, § 1, S.R. ne contient
aucune disposition correspondant aux articles 906 et 890, § 3, S.R.
Nulle part elle ne dit que le débiteur primitif conserve la qualité
de débiteur. Nulle part elle ne limite par une formule générale
les effets de sa libération. Ce n’est pas a dire que les solution:
concretes de la Medjellah different notablement de celles du
Statut réel. Mais on peut en conclure que la Medjellah a suivi
la doctrine d’Abou Youssef, tandis que le Statut réel s’est inspiré
de celle de Mohamed. Et c’est par ces influences doctrinales
différentes que nous expliquerons plus loin la diversité des solu-
tions pratiques sur quelques points qui, précisément sont signalés
par les auteurs comme constituant I'intérét de la controverse.

Il n’y a dailleurs 1a qu'une nuance. Méme dans la doctrine
d’Abou Youssef, le débiteur primitif, qui a cessé d’étre débiteur,
pourra encore étre recherché par le créancier, si le droit de celui-ci
contre le nouveau débiteur devient irrémédiablement inefficace.
Et il nous reste a voir quels sont ces événements qui, rendant
certain le non-paiement par le nouveau débiteur, permettent au
créancier de revenir, comme disent les textes, contre le débiteur
primitif.

1 En cas de décés du nouveau débiteur, I'obligation a terme
devient immédiatement exigible sur sa succession (art. 896, § 3,
S.R.). C’est une application du principe, général en droit musulman,
que le déces du débiteur entraine déchéance du terme (art. 214
S.R.). Et ce principe s’explique par le motif que le paiement des
dettes ne peut étre poursuivi que sur l'actif successoral; d’ont la
nécessité pour les créanciers a terme de faire valoir leurs droits

(') Notons que l'opération visée par I'art. 891 S.R. ne se confond pas non plus
avec la délégation imparfaite du Droit frangais, ou le délégué est tenu envers
le délégataire d'une obligation autonome, qui n’est pas accessoire a celle du
déléguant et n'a donc pas les caractéres d’'un cautionnement.




Tous les auteurs sont d’accord sur ce point (!). Au contraire,
trés discutée fut la question de savoir si la faillite ou la décon-
fiture du nouveau débiteur encore vivant ouvrait an créancier le
droit de se retourner, pour le reliquat, contre le débiteur primitif.
Abou Hanifa répondait par la négative. La richesse disait-il, est
un flux et un reflux. Le nouveau débiteur, en faillite aujourd’hui,
peut revenir a meilleure fortune. On n’est donc pas certain qu’il
sera toujours dans l'impossibilit¢é de payer ce qui reste di. Donc
le créancier n’a pas le droit de revenir contre le débiteur primi-
tif. El Zailai, qui adopte cette opinion, remarque que le cas est
analogue a celui ot le nouveau débiteur est absent; on peut
encore espérer qu’il paiera, s’il revient; et le recours contre le
débiteur primitif n’est pas ouvert au créancier. D’ailleurs, ajoute-t-il
avec une pointe d’ironie, les jugements humains sont sujets a
erreur, et au moment méme ou le juge, dans toute sa majesté,
déclare la faillite du nouveau débiteur, peut-étre celui-ci est-il
appelé a une riche succession, qui le met largement en mesure
de payer (?). Mais les deux disciples et amis Mohamed et
Abou Youssef, dont I'opinion fut suivie par cerlains auteurs (%),
enseignaient, au contraire, que la faillite du nouveau débiteur,
mettant en péril le droit du créancier, permettait a celui-ci

(") V. notamment EBN EL HOUMAM, t. V], p. 352; EL zAiLal t. IV, p. 172, in
fine ; EBN NOGAiM, t. VI, p. 250; EBN ABDIN, t. IV, p. 325; ARD EL HAKIM,
t. I, p. 60; AL ZEYADAT, cité et combattu par €BN ABDIN, soutenait méme
que la présence d’une caution n’empéchait pas le recours. Mais son opinion
n'a pas prévalu.

(®) EL zAiLAl, t. IV, pp. 172-173; EBN NOGAIM, [oc. cit.

(®) EBN EL HOUMAM, t. VI, p. 352 in fine; EBN ABDIN, t. IV, pp. 325-326.




3* Si, dans un transport de dette -avec affectation d'un objet
détenu par le nouveau débiteur, cet objet vient a périr sans que
celui-ci soit responsable de la perte, on a vu qu’il n'a plus a
tenir sa promesse. Donc il ne paiera siirement pas. Donc le
créancier peut de nouveau agir contre le débiteur primitif (art.
897, 8§ 1, 903, § 1, S. R, art. 695 M.). Solution admise aussi sans
controverse (*).

5" Lorsque le transport de dette a été fait avec affectation d’une
obligation dont le nouveau débiteur est tenu envers le débiteur
primitif, si cette obligation est nulle ou s1 elle a éteé €teinte anté-
rieurement, on a vu que le transport de dette est nul. Par suite,
le créancier, n’ayant rien a attendre du nouveau débiteur, peut
«revenir contre son ancien débiteur » (art. 900, § 2, S.R,, art.
693 M.). Mais au contraire, une extinction ultérieure de 'obligation

() V. notamment les auteurs cités a la note 1 de la page 166.
(®) Voir les références données a la note 1 de la page 158.

(®) Mémes réiérences.
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affectée au paiement ne libere pas le nouveau débiteur quant a
la dette qu’il a prise en charge ; et par suite, le créancier ne peut
pas en tirer argument pour agir contre le débiteur primitif (art.
901 S.R., art. 693 M.) (%).

6° L’article 906 S.R. est ainsi congu : «Le contrat de déléga-
tion, que celle-ci soit pure et simple ou avec affectation, trans-
porte la dette du débiteur a la personne qu’il a déléguée pour
faire le paiement, tout en laissant au déléguant la qualité de
débiteur. Si donc le tiers délégué a payé une partie de la dette
et si, avant le paiement du reste, le débiteur vient a mourir en
¢tat de déconfiture, le créancier aura le droit de garder définiti-
vement ce qu’il a regu du tiers délégué; mais pour le reste, il
devra concourir avec les autres créanciers de son ancien débiteur,
sans pouvoir revenir contre le tiers délégué pour la part qu’il n'a
pas pu obtenir, une fois la répartition faite. »

Voila encore un cas oit le créancier retrouve son action contre
le débiteur primitif ou, plus exactement contre sa succession ; et
a premiére vue, cette disposition ne s’explique pas, comme les
précédentes, par la carence du nouveau débiteur rendant illusoire
le droit du créancier contre lui. C’est pourtant toujours cette mé-
me idée qui est & la base de ce texte, dont la rédaction est
d’ailleurs défectueuse. Pour le bien comprendre, il est indispen-
sable de se reporter aux ouvrages des jurisconsultes hanafites.
On y voit tout d’abord que la régle est spéciale au cas de trans-
port avec affectation, particularit¢ que n’indique pas le texte
du Statut réel. C’est uniquement a propos de ce genre de trans-
port que les auteurs examinent cette question. El Zailai dit
méme expressément qu’en cas de transport simple, la reégle est
inverse; que le prédéces du débiteur primitif ne modifie alors en
rien la situation du créancier; que celui-ci n’a pas a concourir
sur sa succession, mais conserve tous ses droits contre le nouveau
débiteur (*). Et voici comment raisonnent les auteurs .pour le cas
ol le transport a été fait avec affectation. Rigoureusement, dit
El Zailai, le plus explicite d’entre eux, le créancier ne_ devrait
pas exercer ses droits contre la succession du débiteur primitif.

(*) Cf. supra, pp. 158-159.
(®) EL zAiLal, t. IV, p. 174 in fine.




|'objet est rentré dans la succession du débiteur primitif. L’opi-
nion avait donc prévalu que le créancier, exercant ses droits con-

() EL zAiLar, t. IV, p. 174, lignes 16 et suiv.; Cf. EBN EL HOUMAM, t. VI
p. 351; EBy aBpin, t. IV, p. 327, lignes 18 et suiv., et p. 321, tigne 13; EBN
NOGAiTM, t. VI, p. 252 et pp. 245-46.
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7° Certains auteurs ont enseigné que le droit de recours du
créancier contre le débiteur primitif pouvait aussi résulter, outre
les cas ci-dessus énumérés, d’une stipulation expresse du créan-
cier (!). Mais ce cas, passé sous silence par la plupart des auteurs,
ne se retrouve ni dans le Statut réel ni dans la Medjellah.
L’article 891 S.R. semble méme contraire a cette solution, puis-
qu’il décide que, s’il est stipulé que le débiteur primitif continuera
a étre tenu de la dette, a étre exposé a l'action du créancier, le
contrat n’est pas un transport de dette et doit €tre interprété
comme un cautionnement.

Les auteurs ont agité la question de savoir si, dans les cas
ci-dessus énumérés, le créancier recouvrait de plein droit et
automatiquement son droit d’agir contre le débiteur primitif, ou
s’il devait, au préalable, faire prononcer la nullité ou la résolu-
tion du transport de dette (2). Les articles 897 et suivants du
Statut réel et les dispositions correspondantes de la Medjellah
ne tranchent pas formellement la question. Mais par leur silence
méme, ils Semblent considérer le créancier comme rétabli auto-
matiquement dans ses droits contre le débiteur primitif. Clest
conforme a l'idée que celui-ci n’a été libéré que sous condition
résolutoire. A I'événement de la condition, sa libération cesse de
plein droit; et le créancier recouvre, sans autre formalité, la
facult¢ de poursuivre ce débiteur, qui, si 'on adopte la théorie
de Mohamed, n’a jamais cessé théoriquement d’€tre débiteur.

Apreés cet exposé des solutions hanafites, il nous faut jeter un
regard sur les autres rites. Les principes en sont moins complexes.
On se rappelle que, pour les Malékites, les Chaféites et les Han-

() EBN NoGAiMm, t. VI, pp. 249-50 ; EL BAZAZIAHR, cité par EBN ARDIN, t. IV,
p. 325, ligne .

(°) Exposé de la controverse dans EBN EL HoumaM, t. VI, p. 351.
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On a déja vu que, suivant l'opinion dominante chez les
Malékites, si la dette du nouveau débiteur envers le débiteur
primitif est annulée ou résolue, le transport tombe et le créancier
recouvre ses droits contre son ancien débiteur (*). Il en est de
méme si le nouveau débiteur nie sa dette envers le débiteur
primitif et si 'on n’a pas de preuve contre lui; car dans ce cas,
I'un des éléments essentiels du transport n’est pas établi. Toute-
fois si, malgré une dénégation antérieure, le.créancier a accepté
le transport a ses risques et périls, il ne pourra revenir contre le
débiteur primiif (¥).

Le droit de recourir lui appartient, si le débiteur primitif,
sachant que le nouveau débiteur était insolvable ou avait une
inimitié corttre le créancier, ne I’en a pas averti; car dans ce
cas, il a trompé le créancier (*).

Enfin, suivant une opinion qui remonte a Al Moughira, 'un
des chefs du rite malékite, le créancier peut, par une stipulation
expresse, se meénager un recours contre le débiteur primitif
pour le cas d’insolvabilit¢ méeéme future du nouveau débiteur.
Mais cette opinion suivie par Sahnoun et par Averrocs, ¢tait
combattue par Ebn Arafa, parce que, disait-il, pareille stipulation
serait contraire au but méme de I'opération, qui est le réglement
définitif de la dette et la libération du débiteur originaire (°).

Les hanbalites restreignent encore plus le droit de recours du

(Y) V. pour les malékites, ED DESOUKI sur ED DARDIR, t. I, p. 297 ; pour
les chaféites, AL BEGErMi, 1. Ill, p. 18; pour les hanbalites, MANSOUR EBN
DRIS, t. II, p. 185.

(®) V. Supra, pp. 161-62.

(®) ED DESOUKI, loc. cit.

(*) /bidem.

(®) ED DESOUKI, t. IlI, pp. 297-98.




Les chaféites enseignent qu’en cas de nullité ou a défaut de
preuve de I’obligation du débiteur nouveau envers le débiteur
primitif, celui-ci reste tenu envers le créancier, parce que la kewala,
faute d’'un élément essentiel diment établi, était nulle et n’a pu
produire son effet libératoire (?). Mais ils furent divisés sur la
question de savoir si le créancier pouvait s’assurer un recours
contre le débiteur primitif en stipulant de lui la garantie de la
solvabilit¢é du nouveau débiteur (%). Al Begermi, qui semble
reproduire I'opinion dominante, dénie tout effet a cette clause,
parce qu’elle est contraire au but libératoire de l'opération. Mais
il ajoute que, si le créancier en a fait une condition essentiell
de son consentement au transport de dette, alors c'ést I'opération
tout enticre qui est nulle, et le changement de débiteur n'a ja-

C. —RAPPORTS ENTRE LE CREANCIER ET LE NOUVEAU DEBITEUR.

L’article 890 S.R., aprés avoir dit que le transport de deite
libere le débiteur primitif, ajoute (alinéa 2) qu’il confere au
créancier le droit d’agir contre le nouveau débiteur. Et I'art. 896
pose ce principe important : « La dette ne change pas de qualité
en se transtérant au tiers délégud. » Ainsi s’affirme la différence
essentielle avec la délégation du Droit francais, avec la novation
par changement de débiteur. Le transport de dette du Droit
musulman, tout au moins d’apres le rite hanafite, n’est pas une

(') MANSQUR EBN IDRIS, /loc. cit.
(®>) AL BEGErM]I, t. III, p. 21, lignes 18 a 22

(*) V. la controverse dans ZACHARIAH EL ANSARI sur AL MOKR{, t. I, p. 232,

9 AL BEGErMI, t. [II, p. 21, lignes 26 et suiv.




L’article 896 en déduit que la dette conserve, entre les mains
du nouveau débiteur, son caractére de dette pure et simple, con-
ditionnelle ou a terme. Il précise que, la dette a terme.reposant
maintenant sur la téte du nouveau débiteur, si celui-ci décede,
la dette devient immédiatement exigible: que si c’est au con-
traire, le débiteur primitif qui meurt, le nouveau débiteur continue
a jouir du bénéfice du terme ('). Ces solutions, empruntées aux
anciens auteurs (?), se retrouvent dans I'art. 697 de la Medjellah.

D’autres conséquences, non formulées par les textes, doivent
aussi, nous semble-t-il, étre admises. La dette transférée conserve
son caractére civil ou commercial. Le créancier qui a un titre
exécutoire peut s’en servir contre le nouveau débiteur. La mise
en demeure qu’il a adressée au débiteur primitif continue a pro-
duire ses effets contre le nouveau débiteur. Autant de conséquences
logiques de la permanence de la dette, ou il n'y a de chang¢

que la personne du débiteur.

Le principe entraine encore, logiquement, deux conséquences,
qui ne sont d’ailleurs admises, en droit musulman, comme dans
les législations européennes, qu’avec des tempéraments. Il s’agit
de l'opposabilité des exceptions par le nouveau débiteur au
créancier, et du maintien des siretés, accessoires de I'obligation.
Ces points une fois élucidés, il nous restera a étudier quelques
particularités concernant I'extinction de I’obligation du nouveau
débiteur a I'’égard du créancier.

l. EXCEPTIONS OPPOSABLES. La dette du nouveau débiteur

(') Cette derniére solution ne vise évidemment que le transport simple; car si
le transport a été fait avec affectation, on a vu (supra, p. 168) que le décés du
débiteur primitif libére le nouveau débiteur a I'égard du créancier, et que celui-
ci doit exercer ses droits contre la succession.

(®) V. notamment gL zAiLal, t. IV, p. 174, ligne 4: EBN ABDIN, t. IV,
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envers le créancier étant la méme que celle du débiteur primitif,
il doit en résulter logiquement :

a) Que cette dette a été prise en charge par le nouveau dé-
biteur, telle qu’elle existait a la charge du débiteur primitif ; que
par suite, le nouveau débiteur peut opposer au créancier toutes
les causes de nullité ou d’extinction dont le débiteur primitif au-
rait pu se prévaloir avant le transport de la dette.

b) Qu'au contraire, le nouveau débiteur ne peut pas opposer
au créancier des exceptions dérivant de ses propres relations juri-
diques avec le débiteur primitif, alléguer, par exemple, qu’il ne
doit pas a celui-ci le prix dont il avait compté s’acquitter en dé-
sintéressant le créancier.

Cette double régle, qui est expressément formulée, au sujet de
la reprise de dette dans les lois allemande et suisse (art. 417
Code civil allemand ; art. 179 Code fédéral suisse des obliga-
tions) ('), ne se trouve nulle part énoncée en termes généraux par
les textes du Droit musulman. Elle résulte cependant, croyons-
nous, du principe posé par l'article 896 S.R. : « La dette ne
change pas de qualité en se transférant au nouveau débiteur ».
Mais elle comporte certains tempéraments, qui ne sont d’ailleurs
pas exactement les mémes que dans les législations européennes.

a) En ce qui concerne la premiére regle, il parait hors de
doute que le nouveau débiteur peut, en principe, opposer au
créancier les exceptions que pouvait lui opposer I’ancien débiteur;
car le créancier n’a pas contre lui plus de droits qu’il n’en avait
contre le débiteur primitif. Mais le nouveau débiteur peut-il
opposer, en raison d’une créance née au profit du premier débi-
teur contre le créancier avant le transport de la dette, I’exception
de compensation, qui est formellement exclue par la loi allemande
(art. 417 Code civil allemand), peut-étre aussi par le Droit
suisse (?). Il faut, & notre avis, distinguer. Le Droit musulman, a
la différence du Droit allemand ou suisse, admet la compensation
légale, automatique, entre deux obligations de la méme espéce,
ayant mémes qualités, méme force et méme échéance (art. 225,

(*) V. supra, pp. 55 et suiv., 63 et suiv.
(3 V. supra, pp. 55 et 63.
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226 S.R.). Si ces conditions étaient réalisées avant le jour du
contrat de transport de dette, ce contrat est nul faute d’objet,
puisqu’il a eu pour objet une dette déja éteinte a I'insu méme des
parties ; et il appartient au nouveau débiteur d’opposer au créan-
cier la nullité de ce transfert portant sur une dette déja compensée.
Mais si ces conditions n’étaient pas réalisées avant le jour du
contrat, la compensation n’aurait pu s’opérer que si elle avait
¢té demandée par le débiteur primitif; et alors, comme en Droit
allemand ou suisse, le nouveau débiteur ne peut opposer I'excep-
tion de compensation, que le débiteur primitif aurait pu soulever,
mais n’a pas soulevée en fait; car ce serait Torcer le débiteur
primitif a payer par compensation cette dette, et manquer a la
promesse que le nouveau débiteur lui a faite de la paver en ses
lieu et place.

Autre question : le nouveau débiteur peut-il opposer que I’obli-
gation transférée est nulle, parce qu'elle a été contractée par un
débiteur primitif qui était incapable ? Le Droit suisse ne le per-
met pas; telle est, on s’en souvient, la portée de l'article 179 du
Code fédéral des obligations, aux termes duquel «le nouveau
débiteur ne peut faire valoir les exceptions personnelles, que
I'ancien aurait pu former contre le créancier..» ('). C’est une
conséquence de I'idée qu’il n’appartient qu’a I'incapable lui-méme
ou a ses représentants légaux d'invoquer la nullité tirée de son
incapacité. Que décider en Droit musulman, dans le silence des
textes ? La question est délicate ; et nous n’avons pas connaissance
qu’elle ait ét¢ examinée. Nous croyons cependant, que tant qu’il
n'y a pas eu confirmation, le nouveau débiteur peut opposer par
voie d’eéxception la nullit¢ de la dette transférée, pour incapacité
du débiteur primitif. Sans doute il ne pourrait agir en nullité.
Mais il n’en est pas moins vrai qu'il a succédé a une dette annu-
lable. Le jour ou il est poursuivi, il doit pouvoir, puisque «la
dette ne change pas de qualité par suite du transfert», exciper
du vice de cette dette, s’il n'a pas été déja couvert par une con-
firmation. Toutefois il importe d’ajouter, et c’est d'une importance
pratique considérable, que si le tranSport de la dette a ét¢ consenti
par le débiteur primitif devenu capable, on pourra voir dans ce
contrat une confirmation implicite ; et le nouveau debiteur ne

(V) V. supra, p. 63.
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pourra plus invoquer un vice d’incapacité qui a été purgé au
moment méme du transfert.

b) En ce qui concerne la seconde régle, a savoir que le nou-
veau débiteur ne peut opposer au créancier des exceptions tir€es
de ses propres rapports juridiques avec le débiteur primitif, eile
s’applique d’une fagon absolue quand le transport de dette a été
pur et simple. On sait en effet que, dans ce cas, 'obligation du
nouveau débiteur envers le créancier est complétement indépen-
dante des relations pouvant exister entre les deux débiteurs
successifs (1).

Mais quand le transport de dette a été fait avec affectation,
il résulte des explications précédemment développées que certaines
distinctions s’imposent. Lorsqu’il y a eu affectation d’un bien
appartenant au débiteur primitif et détenu par le débiteur nouveau,
si ce bien périt sans que le détenteur soit responsable de cette
perte envers le propriétaire, ou si ce bien est revendiqué avec
succés par un tiers, le détenteur, nouveau débiteur, esi libéré.
II est libéré non seulement envers le débiteur primitif, auquel il
avait promis de se charger de sa dette, mais aussi envers le
créancier; car il ne s’est engagé, méme envers celui-ci, qu'a
payer avec le bien détenu ou sa valeur. 1l pourra donc, dans ce
cas, lui opposer une exception- étrangére a la dette transférée,
une exception provenant de sa propre situation juridique a
I’égard du débiteur primitif (3).

De meéme, lorsqu’il y a eu affectation d’une obligation dont
le débiteur nouveau était tenu envers le débiteur primitif, si cette
obligation est nulle ou si elle a été éteinte avant le transport
de dette, le nouveau débiteur n’est pas plus obligé envers le
créancier qu’il ne I'était envers I’ancien débiteur (). 1l peut donc
exciper contre lui de la nullit¢é ou de l'extinction antérieure de
sa dette personnelle envers le débiteur primitif, c’est-a-dire lui
opposer, ici encore, une exception extrinséque a la dette trans-
férée. Mais si, au contraire, I’extinction de I’obligation affectée

*) Supra, p. 155.
(3) Art. 903, 904 S.R., art. 694, 695 M. Supra, pp. 157 et suiv.
(®) Art. 900 S.R., art. 693 M. Supra, p. 158.




1° La dette prise en charge par le nouveau débiteur n’a pas
changé de caractere. l.e nouveau débiteur peut donc opposer au
créancier toutes les causes de nullité ou d’extinction que le
débiteur primitif aurait pu lui opposer avant le transport de dette.

2. sUrReTES. — Rigoureusement, le maintien de la dette, identique
a elle-méme, devrait entrainer le maintien des siretés, qui en
sont les accessoires. Mais on sait que les législations européennes
qui connaissent la cession de dette dérogent sur ce point, dans
I'intérét des garants, a la rigueur des principes. Le Droit allemand
et le Droit suisse, posant a cet égard des régles diamétralement
opposées, les temperent de telle sorte qu’ils arrivent comme on
I'a vu, a peu pres au méme résultat (%)

M Art. 901 S.R., art. 693 M. Supra, pp. 158-59.

(3 V. Supra, pp. 142 et suiv.

(®) V. pour les malékites MOH. ELECH sur KHALIL, t. [Il, p. 230; pour les
hanbalites, mANSOUR EBN IDRIS, t. II, p. 188 pour les chaféites, AL FAY-
RoUZABADI, t. |, p. 339.
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Quelle position prend, a cet égard, le Droit musulman d’apres
le rite hanafite? On va voir qu’elle est trés originale et se relie
a la conception particuliere que les jurisconsultes de ce rite se
sont faite du transport de dette. Nous n’avons pas a parler de
I'hypotheque, inconnue du Droit musulman. Les seules siretés
a envisager sont le cautionnement, siireté personnelle, le droit de
rétention et le gage mobilier ou immobilier, siretés réelles.

La caution du débiteur primitif n’a pas entendu garantir la
solvabilit¢ du nouveau débiteur, qu’'elle ne connaissait pas lors-
qu’elle s’est engagée. Donc elle ne devient pas sa caution, a
moins d’'un nouveau consentement de sa part. Les articles 890
S.R, 690 M. la déclarent libérée comme le débiteur primitif des
que le transport de dette est accepté par le créancier. Mais on a
vu que le débiteur primitif n’est libéré que sous condition réso-
lutoire. Ainsi en est-il aussi de sa caution, dont le sort est lié
au sien. S’il se produit un de ces événements qui rendent certain
que le nouveau débiteur ne paiera pas, alors le créancier recouvre
le droit d’agir non seulement contre le débiteur primitif, mais
aussi contre sa caution (art. 690, § 3, S.R.). Donc la sdreté per-
sonnelle n’est pas transférée avec la dette. Mais elle subsiste
comme garantie de I'’engagement du débiteur primitif, qui n’est
pas encore définitivement libéré.

On ne peut se dispenser de remarquer que la Medjellah, qui
admet dans certaines hypotheéses le créancier a pourSuivre de
nouveau le débiteur primitif, (art. 693, 694, 695), ne parle nulle
part de la résurrection de son action contre la caution. Les
auteurs de la Medjellah, admettant avec Abou. Youssef que le
débiteur primitif ne conservait méme pas théoriquement la qualité
de débiteur ('), ont peut-étre cru devoir en conclure que sa cau-
tion était définitivement libérée par le transport de la dette sur
la téte d’'un nouveau débiteur, et qu’aucun recours n’était plus
possible contre elle. Cependant Sélim Roustoum El Libnani, dans
son commentaire sur la Medjellah (p. 376) dit formellement que
la libération est conditionnelle; et il ne distingue pas entre le
débiteur et la caution.

Quand aux stiretés réelles fournies par le débiteur primitif,

() Supra, p. 165.
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elles ont donné lieu entre les docteurs hanafites a une célebre
controverse, d’ou est issue peut-tre une divergence entre le
Statut réel et la Medjellah.

Mettons d’abord a part un point non discuté, qui par
le Statut réel (art. 894, §§ 1 et 2). Si un créancier gagiste charge
son débiteur ou si un vendeur charge son acheteur de payer
pour lui une somme qu’il doit a un tiers, lequel accepte ce
transport de dette, ce créancier gagiste ou ce vendeur n’a pasle
droit de retenir le gage ou la chose vendue; et le tiers, bénéficiaire
du transport de dette, ne peut non plus exercer le droit de gage
ou de rétention. C'est la conséquenee toute simple de cette idée,
trés bien dégagée par les auteurs ('), que le transport de dette,
qui est ici un transport avec affectation, a définitivement éteint
le droit de poursuite (créance du prix de vente, créance gagée),
qui appartenait au débiteur primitif contre le nouveau débiteur,
et que ce dernier est engagé envers le tiers créancier non pas
dans les termes ou il était tenu envers le débiteur primitif, son
vendeur ou son créancier gagiste, mais dans les termes oil ce
débiteur primitif était lui-méme tenu envers ce créancier.

() EL zATu Ay, t IV, p. 172, lignes 4 et suiv., citant le raisonnement d’EL
ZEYADAT ; EBN ABDIN, t. IV, p. 321, lignes 15 et suiv.: EBN EL HOUMAM,
t. VI, p. 348: EBN NocAim, t. VI, p. 249.
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Tout autre était la doctrine d’Abou Youssef et de ses adeptes (1).
Considérant le débiteur primitif comme libéré et comme n’ayant
plus la qualité de débiteur, ils en concluaient que le créancier
ne pouvait garder le gage par lui constitué, ni exercer comme
vendeur le droit de rétention, parce que cela aurait constitué de
sa part une mesure de contrainte a I'égard de quelqu’un qui
n’est plus débiteur (?).

Lequel des deux systémes la Medjellah a-t-elle adopté sur ce
point? La derniere phrase de [Iarticle 690 est traduite par
M. Grigsby dans les termes suivants: «A creditor who has a thing
of his debtor in pledge, if he accepts the transference to a third
person of the debt of his debtor, loses every right of longer
keeping the thing pledged. — Un créancier qui a en gage une
chose appartenant a son débiteur et qui accepte le transfert a
une tierce personne de la dette de son débiteur, perd tout droit
de garder plus longtemps I'objet donné en gage.» D’apres cette
traduction, la Medjellah aurait adopté la thése d’Abou Youssef
et admis une solution diamétralement opposée a celle de Iarticle
894, § 3, S.R. Mais un doute subsiste; car cette traduction ne
parait pas exacte. La derniére phrase de [article 690 de la
Medjellah dit textuellement: « Si le créancier gagiste délegue
quelqu’un pour toucher de son débiteur, qui a donné un gage,
il n’aura plus le droit de garder le gage. » Cette disposition semble
viser non pas le cas de l'article 894, § 3, S.R., ou le débiteur
constituant du gage se substitue quelqu'un dans sa dette, mais
plutot le cas de Particle 894, §§ 1 et 2, ol le créancier gagiste
se substitue son débiteur dans une dette dont il est lui-méme
tenu envers un tiers. C’est ainsi que I’entend Aristarchi Bey,
lorsqu’il traduit: « Le créancier gagiste  qui met une dette a la
charge de son débiteur, n’a plus le droit de retenir le gage.»
Et c’est ainsi que linterpréte aussi Roustoum Baz EIl Libnani
dans son commentaire de la Medjellah, lorsqu’il écrit (p. 377):
« Par exemple, si le vendeur délegue son créancier pour qu’il
Se fasse payer par l'acheteur, il n’a plus le droit de retenir la

(*) V. Supra, p. 163, note 3.
(*) La these, d’ailleurs trés discutable, est exposée d'une fagon trés nette par
EBN EL HOUMAM, t. VI, p. 348.




Reste un point non prévu par les textes et sur lequel nou
avons vainement cherché des éclaircissements chez les auteurs.
Le créancier qui a accepté le transport de dette peut-il garder le
gage fourni par un tiers? Sil'on adopte I'opinion d’Abou Youssef,
il ne le peut certainement pas, par argument. a fortiori. Mais
que décider dans le systeme du Statut réel égyptien? On peut
dire, dans un sens, que l'article 894, § 3, qui permet au créancier
de garder le gage, vise seulement le gage constitué par le débi-
teur primitif; d’ott résulte, a contrario, qu’il w’a pas le droit de
garder le gage constitué par un tiers, qui a entendu garantir la
solvabilité du débiteur primitif, mais non celle du nouveau débi-
teur. Mais en sens contraire, on peut observer que l’art. 894, § 3,
donne au créancier le droit de refenir le gage, non celui de le
réaliser; qu'ii le .lui permet en prévision du cas oli, ses droits
contre le nouveau débiteur devenant certainement illusoires, il
aurait a se retourner contre le débiteur originaire; et que cette
disposition, ainsi interprétée, doit aussi s’appliquer par analogie
au gage constitu¢ par un tiers, parce que ce tiers, caution reelle,
doit, comme le fait la caution personnelle, continuer a garantir
¢ventuellement ’obligation du débiteur primitif, qui reste exposé
a c¢tre éventuellement recherché.

En définitive et pour résumer tout ce qui vient d’ctre dit a
propos des siretés tant réelles que personnelles, tandis que la
doctrine d’Abou Youssef conduit a la suppression complete et
définitive des stretés des le jour du transport de la dette garantie,
au contraire, la doctrine de Mohamed conduit a leur maintien.
Mais elles ne sont pas maintenues pour garantir la solvabilité du
nouveau débiteur. En effet, que celui-ci soit déclaré en faillite, le




L'EGYPTE CONTEMPORAINE

En regard de cette construction si originale du rite hanafite,
quelles sont ies solutions des autres rites? On se rappelle qu’ils
considerent comme essentielle la ressemblance des deux obliga-
tions dont I'une doit servir au réglement de 'autre (!). Cette idée
fondamentale a pour corollaire la suppression des siiretés, néces-
airement dissemblables, dont ces obligations peuvent se trouver
munies. L’auteur chaféite E]1 Begermi dit que, si 'une -des deux
dettes est garantie par un gage ou par une caution, la dette est
transférée sans sa garantie, contrairement 4 ce qui se passe dans
le cas d’'une succession ou I’hérilier représente le de cnjus dans
ce qu’il devait (2).

Les malékites et les hanbalites, qui posent en principe la libé-
ration définitive du débiteur primitif par 'effet de la kewala,
sauf dans certains cas tout a fait exceptionnels (*), ne discutent
pas la question des stretés, si agitée chez les hanafites.

3. LIBERATION DU NOUVEAU DEBITEUR. — L’obligation du nou-
veau débiteur envers le créancier s’éteint normalement par le
paiement ou par une exécution équivalente, telle que dation en
paiement ou compensation (art. 699 M.). On a vu ci-dessus (*)
que le nouveau débiteur recourt alors contre I’ancien, $’il ne lui
devait rien, et, au cas contraire, impute ce paiement sur ce qu'il
lui devait.

Son obligation s’éteint aussi lorsque, par un nouveau transport
de la dette, il s’en décharge sur un tiers (art. 910 S.R., art.
699 M.) (°). Il faut admettre, dans le silence du texte, que cette

(")
()
(3 Supra, p. 171.

V. Supra, p. 143.

AL BEGERMI Sur ZACHARIAH EL ANSaARI, t [Il. p. 19.

(%) Supra, p. 155. Adde EL KASSANI, BADAYEH EL SANAYEH, t. VI, p. 18.

(5

SELIM ROUSTOUM BAZ EL LIBNANI, dans son commentaire sur la Med-

)
jellah, se contente de citer le principe sans le développer (pp. 376 et 383).




Parmi les causes de libération du nouveau débiteur, il faut
encore signaler «I’abandon qui lui est fait (ou plutot notifié) de
la dette par le créancier» (art. 911 S.R.). Le texte déclare que
le nouveau débiteur est alors libéré, méme s’il n’y consent pas,
et que la dette elle-méme disparait, de telle sorte que le nouveau
débiteur, dans le cas ol il n’était pas débiteur du débiteur pri-
mitif, ne peut recourir contre celui-ci pour la somme qui lui a
été abandonnée. On doit en conclure que s’il était débiteur du
débiteur primitif, il ne peut non plus imputer sur cette dette la
somme dont le créancier a fait abandon.

La Medjellah (art. 699) cite bien aussi, comme larticle 911 S.R.
la remise de dette comme une cause de libération du nouveau
débiteur (*). Mais elle ne dit pas s’il conserve ou non le droit

(?) Solution analogue a celle que proposait en Allemagne DELBRUCK, Die
uebernahme fremder Schulden, lorsqu’il considérait les cessionnaires suc-
cessifs comme des détcnteurs de la dette. V. Supra, p. 47.

(® La traduction anglaise de Grigsby, qui parle d’arrangements avec le
créancier, ne traduit pas exactement le texte arabe, qui emploie le terme ibraa,
abandon de la dette, ou, comme dit la traduction d’Aristarchi Bey, ¢ décharge




Tout autre est la situation, lorsque le créancier fait au nouveau
débiteur, qui I'accepte, donation de la créance (art. 912 S.R., art.
699 M.) ou lorsqu’il la lui transmet a cause de mort (art. 909
S. R, art. 700 M.). L’obligation du nouveau débiteur envers le
créancier, dans la mesure ou elle existe, s’éteint par confusion.
Mais comme cette extinction se produit a son profit, 'article
912, § 2, S.R. en conclut que, s'il était débiteur du débiteur pri-
mitif, il est libéré envers lui 4 due concurrence par compensation,
comme s'il avait réellement payé le créancier, et que, &'l ne lui
devait rien, il pourra, comme s’il avait pay¢, agir contre lui pour
le montant de cette créance qu’il a acquise a titre gratuit (3).

L’article, 913 S.R. “déclare que le créancier ne peut pas faire

(*) EL zaAiLal, t. IV, p. 172 ; EBN EL HoUMaM, t. VI, p. 348, ligne 11: EBN
NoGAim, t. VI, p. 245, ligne 14 ; EBN aBDIN, t. IV, p. 327 in fine: ARD EL
HAKim, t. II, p. 60.

2

(®) EBN ABDIN, loc. cit. Ces solutions sont également admises par le commen-
tateur de la Medjellah, SELIM ROUSTOUM BAZ, sous art. 699 et 700, pp. 382-83.
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donation de la créance au débiteur primitif. Cette disposition assez
étrange, a laquelle nous n’avons pas trouvé de précédents chez
les auteurs, s’explique peut-étre par le motif suivant. Si le débi-
teur primitif pouvait devenir donataire de la créance, il pourrait
agir en paiement contre le nouveau débiteur, qui, aussitot, pour-
rait recourir contre lui. Mais le motif serait insuffisant; car, puis-
que le débiteur primitif conserve toujours la qualité de débiteur
(art. 906), I'obligation se trouverait éteinte par confusion. Il est
plus probable que l'auteur du Statut réel a considéré comme un
procédé préférable, pour gratifier le débiteur primitif, la remise
de dette notifiée & son profit par le créancier au nouveau débi-
teur conformément a I'article 911.

[l nous reste a signaler les solutions données par les autres
rites a cette derniére question de la libération du nouveau débiteur.

Nous avons dit (') que chez les malékites, les chaféites et les
hanbalites, I'existence d’une créance au profit du débiteur primitif
contre le nouveau débiteur est un élément essentiel du transport
de dette, et qu'en principe l'opération a pour effet la libération
définitive du débiteur primitif. D’olt les conséquences suivantes :

a) Le nouveau débiteur est a son tour définitivement libéré,
s’il se décharge de la dette sur un tiers. Mais il faut que ce tiers
soit débiteur du nouveau débiteur. Sinon, I'opération est un man-
dat (hemala) et non pas un transfert (hewala).

b) Le nouveau débiteur est libéré si le créancier lui fait remise
de la dette. C’est le nouveau débiteur qui en profite. C'est a lui
que le créancier fait une libéralité en renong¢ant a sa créance.

¢)-ll en de méme si le créancier fait une donation de la
créance au nouveau débiteur, qui accepte.

En d'autres termes I’extinction, dans tous ces cas, se produit
au profit du nouveau débiteur (?).

(M) Supra, pp. 142 et 171.

(® V. pour les hanbalites, MANSOUR EBN IDRIS, Kachaf Al Kenda, t. ll,
p. 186, lignes 27 et suiv.; pour les malékites, EPD DESOUKI sur ED DARDIR,
t. I, p. 295 ; pour les chaféites, AL BEGERMI, SUr ZACHARIAH EL ANSARI,
t. I, p. 19, lignes 14 et suiv.

L'EGYPTE CONTEMPORAINE, 1931 13.
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CONCLUSION

LE TRANSPORT DE DETTE EN DROIT EGYPTIEN
MODERNE

Les développements qui précédent font assez ressortir la finesse
d’esprit et la richesse d’imagination juridique de ces vieux doc-
teurs musulmans, assurément beaucoup moins connus et étudiés
que les grands jurisconsultes de I'ancienne Rome. Nous souhaite-
rions de voir les candidats au doctorat de I’'Université égyptienne
orienter leurs efforts dans cette direction. Egalement initiés aux
conceptions juridiques européennes.et a celles de I'lslam, ils pour-
raient, par une série de monographies ou ils mettraient en lu-
miére les. idées originales et parfois trés hardies des commenta-
teurs du Prophéte, rendre un véritable service a la science du
Droit comparé.

Mais apres avoir ainsi confronté les récentes conceptions ger-
maniques et les vieilles traditions musulmanes sur le transport de
dette, nous sommes naturellement amenés a nous demander, en
maniére de conclusion, dans quelle mesure le Droit égyptien mo-
derne, issu du Droit romain par I'intermédiaire du Droit frangais,
permet de suppléer a une institution qu’il ne prévoit ni ne régle-
mente.

Les codes civils égyptiens, imités du Ccde civil frangais, sont,
comme lui, tout a fait muets sur la' cession ou reprise de dette.
Mais on y trouve, comme en Droit frangais, deux institutions qui,
sans constituer une véritable succession a la dette entre vifs,
peuvent cependant remplir une fonction analogue et servir, sinon
a faire passer juridiquement la dette elle-méme sur la téte d’'un
nouveau débiteur, du moins a lui en faire assumer la charge
économique. Ces deux institutions sont la stipulation pour autrui
et la novation par changement de débiteur. Nous voudrions
montrer en quoi elles diiferent de la cession de dette et recher-
clrer dans quelle. mesure on peut, par des clauses explicites,
atténuer ces différences, réaliser, en vertu du principe de la li-
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1 D’aprés l'interprétation généralement admise, le droit.de A...,
bénéficiaire de la stipulation pour autrui, contre C... promettant,
droit qui nait directement dans le patrimoine du tiers bénéficiaire,
est un droit nouveau, également distinct du droit qu’avait le
stipulant B... contre le promettant et du droit qu’avait le bénéfi-
ciaire contre le stipulant. L’opération n’est donc ni une cession
de créance, ni une cession de dette. A..., dans notre exemple, ne
succéde pas a la créauce de B.. comme vendeur. Mais C... ne suc-
céde pas non plus a la dette de B... comme emprunteur; il est
tenu envers A.. en vertu d’un acte juridique nouveau, qui est la
stipulation pour autrui.

2* Cet engagement du promettant envers le bénéficiaire de la
stipulation, bien que distinct de son obligation envers le stipulant,
est pourtant conditionné par elle. C... n’a promis de verser 600
livres a A... que parce qu’il les devait a B...; d’ou résulte que, s’il
ne les lui doit pas, son obligation envers A... est nulle. Or on a
vu qu’'au contraire, dans une cession de dette, I'obligation du
nouveau débiteur envers le créancier est indépendante des rela-
tions entre les deux débiteurs, a moins qu’il n’y ait ce que le
Droit musulman hanafite appelle clause d’affectation (*).

3° La stipulation pour autrui fait bien naitre un droit au profit
du bénéficiaire A... contre le promettant C... Mais libére-t-elle le
stipulant B... a I’égard du bénéficiaire? En aucune fagon. Alors

() Supra, p. 141.
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méme que le bénéficiaire a ratifié 'opération et déclaré vouloir
en profiter, le stipulant demeure obligé envers lui comme il I'était
auparavant. Et c’est seulement au jour ou le promettant aura
effectivement payé entre les mains du bénéficiaire, que le stipulant,
débiteur primitif, se trouvera libéré. La stipulation pour autrui
permet donc d’adjoindre un nouveau débiteur a coté du premier,
d’accroitre ainsi les garanties du créancier, mais non de remplacer
un débiteur par un autre.

Mais il est possible d’atténuer considérablement ces différences
au moyen de clauses appropriées. Rien n’empéche le stipulant
de préciser que le promettant sera obligé envers le bénéficiaire
dans les termes ou il se trouve lui-méme tenu envers lui; que
cette obligation, théoriquement distincte, comportera les mémes
modalités et les mémes exceptions; que d’autre part, elle ne sera
pas subordonnée a la validité de Il'obligation qui existe a la
charge du promettant envers le stipulant. Si le promettant accepte
cette convention, et si ensuite le bénéficiaire y adhere rétroacti-
vement, le promettant se trouvera sensiblement dans la méme
situation que s’il était entré dans la dette méme du stipulant,
commme dans la reprise de dette du Droit allemand. oli le créan-
cier ratifie la convention faite entre les deux débiteurs successifs.
Toutefois la possibilité de faire ressembler, par des clauses
expresses, la dette nouvelle a la dette primitive, est enfermée
dans les m&mes limites que l'autonomie de la volonté. On ne
saurait, croyons-nous, transporter de l'une a l'autre, artiticielle-
ment, le caractéere commercial avec l'attribution de compétence
ratione materiae qui en résulte et qui est fixée impérativement
par la loi. De meme, I'exception tirée de I'incapacité du débiteur
primitif ne Saurait, croyons-nous, €tre rendue applicable par une
clause conventionnelle, a la dette nouvelle issue de la stipulation
pour autrui. De meme il est tres douteux que le titre exécutoire
visant la dette originaire puisse, par la clause la plus explicite, etre
rendu utilisable contre un débiteur, qui sera tenu d’une dette sem-
blable, mais pourtant distincte. Il subsistera donc toujours, quoi
qu’on fasse, quelques différences pratiques entre la situation d’un
cessionnaire de dette a I’égard du créancier et celle d’un promet-
tant a I'égard du bénéficiaire d’une stipulaiion pour autrui.

Quant a la libération du stipulant, débiteur primitif, envers son
créancier, le bénéficiaire de la stipulation, on peut, a not-e avis,
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y arriver pratiquement par une clause insérée dans la stipulation.
Le principe de la liberté des conventions permet au stipulant de
subordonner & une condition I'effet de la stipulation pour autrui,
de préciser que le promettant ne sera obligé envers le bénéficiaire
qu’a la condition que celui-ci libére son débiteur primitif, le sti-
pulant. Si le bénéficiaire ratifie cette convention, il la ratifie dans
son ensemble, telle qu’elle est, y compris la condition dont elle
est affectée. Par suite, en méme temps qu’il acquiert des droits
contre le promettant, il libére le stipulant, son débiteur primitif.

On pourrait imaginer d’autres clauses plus complexes, en vertu
desquelles le stipulant, débiteur primitif, demeurerait, comme en
Droit musulman. obligé subsidiairement pour subvenir a certaines
défaillances du promettant, nouveau débiteur.

En ce qui concerne les siiretés, le stipulant, qui peut déclarer
maintepnir en garantie de la nouvelle dette les siiretés existant sur
ses propres biens, ne peut certainement pas, par simple conven-
tion avec le promettant, mainienir, en garantie de la nouvelle
dette que celui-ci assume, les cautions et les suretés réelles sur
des biens appartenant a des tiers. |l faut obtenir le consentement
de ces tiers. Mais on a vu que la solution est la mé€me pour la
cession de dette, dans les législations qui ont réglementé cette
institution.

Il. Si I'on envisage maintenant la novation par changement de
débiteur, soit sous la forme d'expromission, par accord entre le
créancier et le nouveau débiteur, soit sous la forme de délégation
parfaite, par accord entre les deux débiteurs et le créancier (art.
187 et suiv. C. civ. indigéne, 251 et suiv. C. civ. mixte, 1274 et
suiv. C. civ. frangais), on ne saurait méconnaitre I’analogie que
présente I'expromission avec la reprise de dette réalisée, suivant
I’article 414 du Code civil allemand, par contrat entre le créancier
et la personne qui reprend la dette ; on ne saurait se défendre
de faire un rapprochement entre la délégation parfaite et cette
cession de dette qui, soit en Droit suisse, soit dans la plupart
des rites musulmans, exige pour sa validité le triple conSentement
du débiteur primitif, du nouveau débiteur et du créancier. Mais
ici encore il ne s’agit que d’une ressemblance approximative.

Sans doute la novation par changement de débiteur, a la dif-
férence de la stipulation pour autrui et a la ressemblance de la
cession de dette, entraine libération du débiteur primitif. Son ef-
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fet libératoire est méme plus complet, plus définitif que celui de
la hewala du Droit musulman, qui laisse le débiteur primitif en-
core éventuellement exposé a un retour offensif du créancier.

Mais toute novation esi, par définition, I'extinction d’'une obli-
gation et son remplacement par une obligation nouvelle ; et ce
concept est diamétralement opposé a celui de succession dans
une dette qui demeure identique & elle-méme. Dans la novation
par changement de débiteur, le nouveau débiteur n’est pas obligé
envers le- créancier dans les mémes termes que I’ancien ; car il
n’entre pas dans la dette primitive, celle-ci étant éteinte par la
novation. Il assume une dette différente, qui n’a pas les mémes
caractéres, dette abstraite dont la validité est indépendante de
celle de la dette primitive tout autant que des relations juridiques
qui ont pu préexister entre lui et le premier débiteur.

A défaut d’identité, la question se pose de savoir si I'on peut,
par des clauses explicites, établir une similitude compléte entre
la dette nouvelle et la dette éteinte. Cette question comporte la
méme réponse qu'en matiére de stipulation pour aufrui. Les textes
prévoient que les parties peuvent rattacher a ’obligation nouvelle
les stretés réelles qui garantissaient l'obligation primitive et
méme les stretés personnelles, si les tiers garants y consentent
(art. 189, 190 C. civ. indigéne, 253, 254 C. civ. mixte, 1278, 1281
C. civ. frangais). Elles peuvent aussi convenir que I'obligation
nouvelle produira le méme intérét, aura la méme échéance, sera
soumise aux mémes exceptions que I'obligation qu’elle remplace
Toutefois la liberté des conventions, qui a elle-méme ses limites,
ne saurait, comme nous I’avons montré, suffire a supprimer toute
différence.

Nous sommes ainsi amenés a penser que, dans une législation
complete et bien ordonnée, de méme que la cession de créance
remplit une tres utile fonction 4 cOté d’autres institutions qui
servent a faire passer des valeurs actives d’un patrimoine dans
un autre, de méme la cession de dette a sa place marquée a
coté d’autres procédés juridiques qui, depuis longtemps, ont été
employés pour faire passer sur une nouvelle téte la charge éco-
nomique d’une dette.

A. CHERON

ET MoHaAMED Sapek Faumy.




