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Introduction au régime général de 1'obligation

Résumé :

Le régime général de 1'obligation traite des dispositions communes a toutes les obligations. L'obligation, au
sens du régime général, se compose d'un vecteur (qui impose un transfert d’un patrimoine a un autre) et d'une prestation
a effectuer (bien ou service). Elle est I'instrument fondamental de 1'échange.

L’obligation est une valeur patrimoniale spécifique : elle ne présente d'intérét qu'une fois éteinte par le paiement. Tant
qu'elle existe, elle est une valeur potentielle qui figure simultanément dans deux patrimoines distincts.

- En tant que créance, elle figure a l'actif du patrimoine du créancier, a coté des biens. Elle bénéficie de

la protection reconnue aux biens.

- En tant que dette, elle figure au passif du patrimoine du débiteur. L'engagement du débiteur devra étre

exécuté volontairement ; a défaut, l'exécution forcée conduira le créancier a saisir l'actif figurant dans le

patrimoine de son débiteur.
Les regles communes a toutes les obligations, qu'elles soient ou non reconnues comme telles par le 1égislateur, forment
le domaine d'application du régime général des obligations. Le tronc commun se compose de deux types de régles :

- La régle générale s'applique a toutes les obligations, sans exception. Le paiement d'un prix ou d'un

impot s'effectue selon les mémes modalités, par le versement d'une somme d'argent. Toute obligation

légalement formée est soumise a la force obligatoire ; toutes les obligations s'éteignent par le paiement.

- La régle de droit commun établit un principe, applicable sauf exception. En principe, tout créancier

impayé peut requérir I’exécution forcée sur les biens de son débiteur défaillant, sauf si son débiteur est I'Etat ;

en principe, les créanciers impayés (créanciers chirographaires) sont soumis au droit commun du paiement,
sauf ceux qui bénéficient d'un droit dérivé établissant un droit au paiement (droit des stiretés).

Le régime général de 'obligation se compose des régles générales et celles de droit commun. Il inclut les

dispositions figurant dans le titre IV (intitulé régime général des obligations), ainsi que d'autres dispositions qui

lui sont extérieures (d'ou la dénomination retenue : régime général de I'obligation).
Le régime général de l'obligation remplit une fonction économique essentielle, puisque l'obligation est le seul
mécanisme qui justifie tout transfert de valeur entre les patrimoines.

- Dans une société spécialisée et monétisée, 1'obligation occupe une place centrale : elle permet a

chacun d'obtenir ce dont il a besoin, grace a l'exécution procurée par chaque débiteur. Lorsque le paiement n'a

pas lieu, le créancier est menacé dans ses ressources.

- La menace que crée 1'impayé pour le créancier explique 1'exigence du paiement comptant, lorsque le

débiteur présente un risque excessif. Si ce risque est réduit, un créancier pourra accepter de préter : le débiteur

économique pourra alors accéder au crédit et I'obligation sera un titre qui pourra circuler. Les mesures altérant
l'efficacité du paiement ont mécaniquement pour effet de porter atteinte au crédit du débiteur.

La valeur (¢économique) d'une obligation dépend donc de la certitude du paiement.



1. Le régime général de I’obligation traite des régles communes a toutes les obligations.
Elles se composent toutes d'un vecteur portant une prestation et elles sont soumises a un tronc
commun de régles, qui auront pour effet de fixer une valeur économique a chaque obligation, en
fonction du risque d'impay¢ que chacune d'elle présente.
L'obligation est le (seul) mécanisme qui permet de transférer une ressource d'un patrimoine
(débiteur) a un autre (créancier). La ressource est une prestation (livrer ou réparer un bien, payer
une pension alimentaire ou indemniser une victime) qui doit étre transférée par un vecteur, c-a-d. un
véhicule qui impose le mouvement entre deux patrimoines distincts.
- En droit, le terme obligation est objectif, mais des synonymes sont utilisés, en
fonction du point de vue selon lequel on se place : l'obligation est, pour le débiteur, une
dette ; pour le créancier, une créance (schéma 1.1).
- Au sens du régime général, le terme « obligation » ne désigne pas un devoir a
respecter (une interdiction de circuler dans une rue a sens unique ; un devoir général de
prudence, afin de ne pas causer de dommage a autrui). Ce type de devoir n'impose pas
d'effectuer une prestation ; aucun vecteur n'unit le débiteur et son créancier. En revanche,
quand I'abstention est un service (clause de non concurrence) que le débiteur doit rendre au
créancier, il y aura obligation au sens du régime général des obligations.
Le domaine d'application du régime général des obligations est fixé par un critére, a savoir
l'existence de regles formant un tronc commun, applicable a toutes les obligations quelle que soit
leur source (contractuelle ou légale).
- Le régime général traitera ainsi du paiement, puisque le prix di par l'acquéreur d'un
bien (obligation de source contractuelle) ou I'impdt dii par un redevable (obligation de
source légale) se paye de la méme maniére, en versant une somme d'argent. Le paiement,
mode d'extinction de I'obligation, reléve donc du régime général.
- En revanche, le régime général de I’obligation ne s’applique pas en présence d'une
régle propre a un type spécifique d'obligation. L’exception d’inexécution est traitée en droit
du contrat, car cette prérogative exercée par le contractant menacé par l'inexécution de
l'autre s’explique spécifiquement par la logique du donnant-donnant qui gouverne le contrat

synallagmatique.



Schéma L'obligation du régime général :

un vecteur et une prestation

Bien
(corporel, incorporel,
somme d'argent)

Prestation a effectuer

Le régime général de I'obligation remplit donc une fonction essentielle : il fixe le cadre (juridique)
de l'acces a la ressource pour quiconque doit 1'obtenir d'autrui.
- L'obligation est le seul mécanisme de transfert de valeurs : celui qui n'est pas
créancier ne dispose d'aucun titre pour obtenir une ressource, méme vitale pour lui.
- L'obligation ne présente d'intérét (et donc de valeur) qu'une fois éteinte par le
paiement : elle est une valeur patrimoniale temporaire, qui perd toute valeur en cas

d'impayé.

2. Le risque d'impayé existe tant que 1'obligation n'est pas éteinte par le paiement. Pour le
créancier, ce risque d'impayé fait peser une menace sur son acces a la ressource (et donc sur ses
conditions d'existence) : la période de temps qui sépare la naissance de I'obligation de celle de son

exécution est donc une question centrale, pour le créancier mais aussi pour le débiteur.



Dans une société spécialisée et monétisée, chacun ne survit que parce que les débiteurs paient leur

dette. Le paiement de 1'obligation est donc la question essentielle du créancier.
- La spécialisation des activités repose sur l'échange. Chaque adulte obtient une
ressource par le contrat (de travail), c-a-d. en exercant une activité qui est utile a
I'employeur ; le salaire obtenu en contrepartie permet I'échange avec les autres (pour obtenir
le nécessaire, 1’utile et 1’agréable : logement, nourriture ...). Dans le cadre de la famille,
l'obligation alimentaire valide le partage de ressources, en fonction des besoins des uns et
des autres. Celui qui n'est créancier d'aucune obligation ne dispose d'aucun titre pour
survivre dans la société. Celui qui a besoin de la ressource d'un autre ne l'obtient que par
l'obligation.
- En revanche, I'obligation ne sera pas nécessaire, pour celui qui peut prélever une
ressource, sans s€ voir opposer son appropriation par autrui. Le prélévement dans le milieu
naturel (I’air que 1’on respire ; les fruits que I'on cueille dans la nature ...) ou dans sa
propriété (légumes du jardin) se traduit par une prérogative exercée directement sur une
chose (droit des biens), sans avoir besoin de créer un lien avec autrui (donc sans obligation).
Il en ira de méme avec la prédation de la ressource appropriée par autrui (vol sans répression
ni sanction).
L'obligation répond donc a une nécessité, lorsque 1'un a besoin de la ressource appropriée
par autrui. L'obligation doit exister ; mais elle doit surtout s'éteindre par le paiement.
L'impayé fait planer une menace sur les conditions d'existence du créancier.

La période de temps qui sépare la naissance de 1'obligation de celle de son exécution est donc

problématique pour le créancier, mais également pour le débiteur.
- Le créancier qui refuse d'étre exposé au risque d'impayé exigera un paiement
comptant. L'obligation sera éteinte immédiatement par le paiement : le créancier sera devenu
immédiatement propriétaire. Techniquement, I'obligation (juridique) aura existé pour
justifier le transfert de valeur entre les patrimoines ;
- Si l'obligation doit exister pendant un certain temps avant de s'éteindre par le
paiement, le créancier sera expos¢ au risque d'impayé. Une personne pourra accepter de
s'exposer au risque d'impayé, s'il est suffisamment réduit : le créancier économique verse
immédiatement une prestation au débiteur (la banque verse les fonds prétés) et attend en
retour la contrepartie dans le futur (remboursement du prét, avec les intéréts). Pour accéder

au crédit, le débiteur devra donc apparaitre comme "crédible" : il devra étre en mesure de



faire croire au créancier économique sur le risque d'impayé est faible. Alors le débiteur
(économique) pourra obtenir immédiatement une ressource (un prét immobilier), ce qui lui
évitera une charge (un loyer a payer). A linverse, une personne dépourvue de crédibilité
devra payer comptant (supra), en ayant préalablement épargné le montant de la valeur dont
elle a besoin : I'absence de crédibilité est une trappe a pauvreté.

Pour le créancier, le risque d'impayé est central ; un débiteur bénéficiera de la durée (c-a-d.
du crédit), quand il présente un risque réduit d'impayé. La liaison entre I'existence de
I'obligation et son extinction future (par le paiement) est donc une question essentielle a la
fois pour le créancier et pour le débiteur. L'obligation (quand elle fonctionne correctement)
est le mécanisme (micro-économique) de base de toute économie : 1'obligation, qui forme

l'objet du régime général (§1°), assure une fonction économique essentielle (§2°™).

(3. et 4. : réservés)

§1°/ L'objet du régime général de 1'obligation :

les regles communes a toutes les obligations

5. L’objet du régime général de 1'obligation consiste a identifier les régles communes a
toutes les obligations. L'obligation est une valeur patrimoniale spécifique qui donne lieu a un tronc
commun de régles appelé régime général.
L'obligation est une valeur patrimoniale spécifique. Elle figure nécessairement dans deux
patrimoines, puisque toute obligation est qualifiée en méme temps de créance (pour celui qui en
obtiendra le profit) et de dette (pour celui qui en a la charge). Les termes d'obligation, créance et
dette sont des synonymes : tout dépend de 1'angle a partir duquel elle est considérée.
Pour relever du régime général, il faut également étre en présence de regles communes (a toutes les
obligations), faute de quoi le régime ne sera pas général.
- Les régimes spéciaux qui établissent des regles propres a certaines obligations ne
relévent pas du régime général, méme en présence de régimes dotés d'un large domaine
d'application comme le droit du contrat. Les contrats en général obéissent a un tronc
commun de régles (les régles de formation : absence de vice du consentement ; certaines

régles d'exécution comme I'exception d'inexécution) ; quelques dispositions ponctuelles,



propres a l'obligation contractuelle, sont traitées en droit du contrat. Il en va de méme pour
le régime spécialement applicable a 'obligation alimentaire ou aux dettes fiscales.
- Le régime général suppose d'identifier un tronc commun de régles communes a
toutes les obligations. Ce tronc commun est le critére (scientifique) formel qui permettra de
fixer (substantiellement) le domaine d'application du régime général. Si la formation de
l'obligation n'est régie par aucune regle commune, le régime général n'en traitera pas ; si les
régles communes existent pour fixer le mode d'extinction d'une obligation quelconque, le
régime général aura pour domaine d'application le mode d'extinction de I'obligation.
L'objet scientifique du régime général de I'obligation repose donc la réunion de deux conditions
distinctes : il faut étre en présence d'une obligation (I) et de régles communes formant un régime

général (II).

I/ L'obligation : une valeur patrimoniale spécifique

6. L'obligation, avec son vecteur et la prestation qu'elle porte, est une valeur patrimoniale (elle
figure dans le patrimoine) spécifique par deux aspects qui la distingue des biens.

D'une part, elle ne peut exister qu'en figurant a la fois dans deux patrimoines distincts, en tant que
créance dans le patrimoine de l'un et en tant que dette dans celui de l'autre. L'obligation peut étre
décrite comme une valeur comptable : la charge de 1'exécution figurant dans le patrimoine de 1'un
doit nécessairement apparaitre comme un profit figurant dans le patrimoine de 'autre.

D'autre part, I'obligation est également une valeur potentielle : elle ne deviendra une valeur
véritable qu'une fois éteinte par le paiement. Pendant son existence (c-a-d. aprés sa naissance et
jusqu'a son extinction), la valeur de l'obligation est affectée par le risque d'impayé auquel tout
créancier est spécifiquement exposé. L'exécution future de la prestation n'est qu'une probabilité.
L'obligation est donc une valeur patrimoniale spécifique : c'est une valeur comptable qui doit
figurer simultanément dans deux patrimoines (1) ; c'est une valeur potentielle, soumise a un risque

d'impayé (2).

1/ La valeur comptable de 1'obligation : une valeur figurant simultanément dans deux
patrimoines
7. La valeur comptable de l'obligation conduira a la représenter comme une valeur
patrimoniale (au méme titre qu'un bien), mais elle devra figurer simultanément dans deux

patrimoines différents. Si, a un instant donné, le bilan du patrimoine d'une personne est dress¢, avec



les biens dont elle est propriétaire, ses dettes et ses créances, chacune des obligations figurera
simultanément (de maniére inverse) dans le patrimoine d'une autre.
Par sa présentation comptable, l'obligation s'inscrit dans la théorie du patrimoine : la dette de l'un
devra apparaitre comme une créance de l'autre.
- On sait (en droit des personnes) que toute personne, physique ou morale, est dotée
d'un seul et unique patrimoine ; ce patrimoine est un ensemble comptable qui integre a son
actif des biens (en propriété, pléniére ou démembrée) et des créances (détenues sur les tiers)
et a son passif des dettes (dues aux tiers).
- La prestation portée par l'obligation devra donc figurer deux fois comme valeur
comptable dans le patrimoine de deux personnes différentes, sous une valeur inverse (dette
chez 1'un, créance chez l'autre).
Cette présence simultanée de I'obligation dans deux patrimoines différents s'explique par le vecteur
de l'obligation qui crée un lien' polarisé entre les deux patrimoines.
- Ce vecteur est un véhicule : il impose le mouvement. Ce véhicule juridique est
dépourvu de toute valeur intrinséque (alors qu'un camion, dans le monde réel, est un objet :
un bien approprié figure a l'actif du patrimoine de son propriétaire). Sa fonction est de porter
une prestation.
- Le mouvement imposé par le vecteur est polarisé : il doit partir d'un patrimoine et
doit aboutir dans un autre, parce que sa fonction est d'effectuer un transfert de valeur (ce que
réalise la prestation).
La présentation de l'obligation comme une valeur comptable peut donc étre effectuée de deux
manicres différentes, soit en faisant apparaitre la prestation (a venir) simultanément dans deux

patrimoines, soit en faisant apparaitre le vecteur, c-a-d. le lien qui unit deux patrimoines.

8. La prestation figurant simultanément dans deux patrimoines différents permet
d'intégrer l'obligation dans la théorie du patrimoine, et plus précisément dans la présentation
comptable du compte de bilan. Cette présentation de l'obligation présente un intérét ponctuel et
limité.

Le patrimoine de toute personne peut &tre représenté par un compte de bilan, qui dresse la

consistance de son actif et de son passif et qui se traduira par un solde momentané.

I Le terme obligation vient du latin obligare (obliger), dérivation du terme /igare (lier).

7



- A un moment donné, Albert est propriétaire de sa résidence principale d'une valeur
de 200.000€ : c'est un bien. Il détient 4 billets de S0€, soit 200€. Son employeur devra lui
verser a la fin du mois son salaire (2.000€) : c'est une créance. Albert doit encore a la banque
100.000€ au titre de 1'emprunt immobilier a rembourser : c'est une dette.
- Ni le montant prété par la banque (qui a servi a acheter la résidence principale et qui
a été dépensé), ni les échéances passées et remboursées ne sont prises en compte, puisque
ces obligations ont été payé€es (et sont donc éteintes).
Le solde de son patrimoine est de 102.200€. Albert est solvable : si son patrimoine doit étre
immédiatement liquidé (en raison de son déces), il laissera un actif net (schéma 1.2).
Le patrimoine, représenté par le compte de bilan, ne prend pas en considération la durée : les
revenus futurs, tant qu'ils ne sont pas certains (un contrat de travail peut étre rompu, sans indemnité
en cas de faute lourde ; les clients d'une société peuvent cesser de venir), ne sont pas comptabilisés.
Le patrimoine d'une personne ne décrit donc que partiellement la solvabilité de son titulaire.
- Le solde négatif d'un patrimoine ne signifie pas que le créancier ne sera pas payé.
Une personne dont les dettes sont dues a terme (remboursement d'un emprunt) sera
probablement en mesure de régler progressivement son passif et de devenir progressivement
solvable.
- La capacité, pour un débiteur, de payer ses dettes exigibles grace a ses ressources
disponibles est appréciée par le compte de résultat, qui retrace les flux entrants et sortants.
Chaque mois, Albert regoit son salaire de 2.000€, avec lequel il paye ses charges courantes
(1.200€/mois), il rembourse son emprunt immobilier (600€/mois), de sorte qu'il est capable
d'économiser en moyenne 200€/mois. Méme en présence d'un compte de bilan déficitaire,

Albert est en mesure de payer durablement ses dettes.



Schéma Compte de bilan : estimation comptable
1.2

de l'actif et du passif a telle date

200.000€

Prét : montant
restant a rembourser

2.000€ © 100.000€

A/
alalf €a DPayer /?glyﬂgr (1'7 \

Bilan comptable du patrimoine d'Albert, aujourd'hui
102.200€

La prise en compte de la valeur comptable de I'obligation ne présente donc qu'un intérét ponctuel et
limité. En cas de liquidation immédiate des biens et revenus d'une personne physique (2 la suite
d'une saisie ou d'un déces) ou d'une personne morale (2 la suite d'une liquidation judiciaire ou d'une
absorption), le solde (positif ou négatif) sera fixé.
- Si le solde est négatif et que la personne (titulaire du patrimoine) cesse d'exister,
I'ensemble des dettes ne pourra pas étre payé. Le bilan patrimonial est alors ponctuel et
définitif.
- Lorsque la personne continue d'exister, le bilan ponctuel de son patrimoine présente
un intérét plus limité : la durée au cours de laquelle I'obligation (rembourser un emprunt ;

exécution d'un contrat a exécution successive ; obligation a terme) doit étre exécutée, grace a



des ressources futures, est le facteur déterminant dans la capacité d'un débiteur a payer

progressivement ses dettes (ou a sombrer dans le surendettement).

La valeur comptable de l'obligation est une représentation, qui permet de l'intégrer dans le

patrimoine. Mais cette présentation comptable est partielle et approximative :

9.

- d'une part, le facteur durée, c-a-d. la date d'échéance de I'obligation, n'est pas pris en
compte dans le compte de bilan. La présentation est donc partielle ;
- d'autre part, la valeur comptable de l'obligation est assimilée a la valeur de la

prestation. Cette présentation est approximative : certains débiteurs ne payent pas leur dette.

Le vecteur de l'obligation est la raison qui explique la présence (comptable) de la

prestation dans deux patrimoines différents. Ce vecteur est un lien polarisé et, s'il ne l'est plus,

l'obligation disparaitra. C'est une constante de 1'obligation, ce qui n'interdit pas certaines variantes.

La présence d'un lien polarisé est une condition d'existence de toute obligation. En physique, on

parlerait de constante. La disparition du vecteur entraine la disparition de [I'obligation

(simultanément dans le patrimoine du débiteur et dans celui du créancier).

- Aucun mouvement ne peut avoir lieu au sein d'un méme patrimoine. L'obligation
disparaitra dés que le créancier et le débiteur deviennent une seule et méme personne (a la
suite d'une fusion de société ou d'un déces). La solution, légalement prévue en régime
général de 1'obligation (infra : la confusion), répond a une nécessité scientifique.

- Si le vecteur, c-a-d. le titre juridique qui sert a justifier le transfert de valeur d'un
patrimoine a un autre, disparait (a la suite d'une annulation), 1'obligation disparait également.
L'annulation d'une filiation fait disparaitre 'obligation alimentaire pesant sur le prétendu
pere. Le caractére rétroactif de l'annulation entrainera aussi la destruction de I'obligation
dans le passé.

- L'absence de vecteur interdit de parler d'obligation. Si une charge pese sur le
proprié¢taire d'un bien, sans bénéficiaire, il n'y a aucune obligation (au sens du régime
général). En droit des biens, le propriétaire d'un immeuble sera tenu d'en ravaler la fagade :
cette charge réelle pese sur les propriétaires, dans certaines villes ; mais la ville n'en est pas
créanciere. En revanche, la taxe fonciére qui pese sur le propriétaire d'un immeuble est une
obligation : le trésor public est le créancier. Le statut de la servitude (pesant sur le fonds
servant, au profit du fonds dominant) est plus complexe (pour ne pas dire ambigu : la corvée

des serfs imposait 1'exécution d'une prestation au seigneur).
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Ce mécanisme fondamental de 1'obligation n’est pas remis en cause par certaines variantes, et
notamment par la distinction entre obligation personnelle et réelle, distinction ayant simplement
pour fonction d’identifier le véritable débiteur et le véritable créancier.
- En principe, 1’obligation est personnelle : est et reste débiteur celui qui est tenu sur
son patrimoine personnel. Si le propriétaire d'une maison n'a pas payé sa facture d'électricité,
et que la maison est vendue, le fournisseur d'électricité ne dispose d'action en paiement que
contre le vendeur : il ne peut rien réclamer a I'acquéreur, tiers a I'obligation.
- Exceptionnellement, 1’obligation réelle signifie que le propriétaire actuel d’un
immeuble devient débiteur ou créancier de 1’obligation. L’acquéreur de 1'immeuble bénéficie
(en tant que créancier) désormais de la garantie décennale (du constructeur) ou il doit payer
(en tant que débiteur) I’indemnité d’éviction au locataire évincé. Le propriétaire actuel du
bien remplace l'ancien propriétaire dans les obligations auxquelles il était partie (schéma
1.3).
L’obligation personnelle comme I’obligation réelle respectent la constante de 1'obligation : il
y a un lien polaris¢, avec un vecteur portant une prestation. L'obligation réelle est une
variante (par rapport a I'obligation personnelle) qui respecte la constante de toute obligation.
Toute obligation posséde un vecteur : c'est une constante. Ce vecteur doit étre polarisé : s'il ne 'est

plus, il disparait.
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Schéma
1.3 Mécanisme de 1'obligation réelle

/ - Garantie décennale
' ~ (envers le propriétaire
Cons ucte/u/ prop

actuel de 1'immeuble)

(10-a 13. : réservés)

14.  L'obligation peut donc étre décrite comme une valeur comptable figurant simultanément
dans le patrimoine de I'un et dans le patrimoine de 'autre.
Cette présentation comptable ne présente un intérét qu'en présence d'une liquidation du patrimoine :
l'actif sera vendu (en recourant a I'obligation), transformé en monnaie et affecté au paiement des
dettes. Si un solde positif apparait, il prendra la forme d'une somme d'argent.
En l'absence de liquidation, il est préférable de décrire I'obligation par son vecteur, et c'est ainsi
qu'elle sera désormais présentée, sous sa forme juridique :

- Seule la polarité apparait, de maniére inverse, dans deux patrimoines différents.

- La prestation portée par le vecteur est une valeur potentielle entre ces deux

patrimoines.
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2/ La valeur potentielle de 1'obligation : le risque d'impayé
15.  La valeur potentielle de 1'obligation signifie que le créancier, tant que l'obligation existe,
est menacé par le risque d'impayé. L'étymologie traduit cette incertitude : le créancier (du latin
credentia') espére devenir propriétaire de la prestation qui lui est due : le bailleur espére devenir
propriétaire du loyer (somme d'argent due par le locataire) ; le client espére que le ravalement de la
facade de l'immeuble (service) sera accompli. L'obligation ne deviendra une valeur patrimoniale
effective qu'une fois éteinte par I'exécution (le paiement).
En l'absence d'exécution de la prestation, la créance (obligation, per¢ue du point de vue du
créancier) n'aura été qu'une valeur virtuelle : le risque d'impayé est ce qui distingue la créance
(dotée d'une valeur potentielle) du bien (avec son utilité effective). L'impayé dont le créancier sera
victime signifie qu'il n'obtiendra jamais (en tout ou en partie) la prestation pourtant due par le
débiteur : I'impay¢ est une perte nette. La valeur de la créance est donc bien potentielle.
Pour autant, I'obligation est une valeur patrimoniale, similaire a celle qu'est également un bien.
L'assimilation entre la créance et un bien est justifiée, parce que l'une et l'autre figurent dans le
patrimoine de leur titulaire. La protection de la propriété contre les atteintes arbitraires et
notamment contre une expropriation injustifiée par I'ttat est garantie aussi bien au propriétaire (d'un
bien) qu'au créancier (propriétaire de sa créance).
La valeur potentielle de I'obligation renvoie donc a deux réalités. Tant que 1'obligation existe (parce
que la prestation reste a exécuter), sa valeur n'est que potentielle, en raison du risque d'impay¢ (a).

Mais dés que 1'obligation existe, la créance est une valeur patrimoniale, assimilée a un bien (b).

a/ Le risque d'impayé présenté par le débiteur : /'absence définitive de la prestation

16.  Le risque d'impayé présenté par le débiteur signifie, en régime général de 1'obligation,
que tout créancier est confronté au risque de ne jamais obtenir tout ou partie de la prestation due par
le débiteur.
- L'impayé est donc une notion spécifique : ce n'est pas un incident de paiement que le
débiteur pourra régulariser avec un délai ; I'impayé désignera la perte nette que peut subir le
créancier, ce qui explique pourquoi la valeur de sa créance est potentielle.
- Le potentiel d'exécution de la prestation correspondra a une valeur comprise entre 0
et 1, c-a-d. a un pourcentage : pour fixer la valeur exacte de la créance a un moment

antérieur a I'exécution, il faudra recourir a un écart.

I Le terme latin credentia, signifie littéralement le fait de croire en la vérité de quelque chose.
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17.  L'impayé désigne la valeur effective nette de I'inexécution de la prestation par le débiteur,
aprés mise en ceuvre des différentes mesures destinées a permettre un paiement de substitution au
créancier. L'impay¢ est le montant dii par le débiteur qu'il ne paiera jamais : en présence d'un
incident de paiement, il y aura donc un impayé¢ brut (ou provisoire), lequel doit étre distingué de
l'impay¢ net (ou définitif).
L'impayé brut correspond a un incident de paiement. Le débiteur ne fournit sa prestation a
I'échéance convenue : si le débiteur est en mesure de régulariser la situation (en payant), le créancier
obtiendra donc, éventuellement avec retard la prestation. Au sens du régime général des obligations,
le paiement tardif ou le paiement de substitution obtenu par le créancier ne sont pas des impay¢s,
puisque le transfert de valeur finit par avoir lieu.
- Si la prestation n'est pas réalisée en nature, mais transformée en obligation de somme
d'argent (remboursement du billet), le créancier aura obtenu sa prestation.
- Si le créancier obtient une prestation de remplacement, parce que le transporteur
ferroviaire assure a ses frais le transport en taxi, la prestation est exécutée.
- Si le créancier ne peut obtenir une prestation de remplacement qu'en faisant vendre
les biens et saisir les revenus de son débiteur défaillant, la prestation sera pareillement
exécutée. L'exécution forcée, avec la lenteur de sa procédure (épuisement des voies de
recours ...) et son colit pour le créancier, est une exécution.
- Si le débiteur bénéficie d'un étalement de sa dette (moratoire), notamment grace au
droit de la faillite, le montant qu'il finira par payer au cours des prochaines années
correspondra a I'exécution. L'exécution tardive est une exécution.
Dans tous ces cas (exécution volontaire ou forcée, exécution a échéance ou tardive), la
prestation est exécutée. La notion d'impayé, en régime général de I'obligation, n'englobe
aucune de ces différentes situations.
L'impayé, au sens du régime général de l'obligation, correspond au montant net que le créancier ne
percevra jamais, parce que le débiteur ne le paiera jamais. L'impay¢, au sens du régime général de
l'obligation, est une notion juridique et économique qui doit remplir deux critéres (cumulatifs) : le
débiteur est tenu de la dette (premier critere) et il ne la paiera jamais (deuxiéme criteére).
- Juridiquement, le débiteur ne peut étre l'auteur d'un impayé que s'il continue de
devoir sa dette. L'obligation doit étre dotée de sa force obligatoire : si cette force obligatoire

s'est perdue, parce que le créancier a négligé d'exercer une voie de recours (prescription
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extinctive : infra) ou s'il a négligé de déclarer sa créance au passif d'un débiteur en faillite
(forclusion de créance), la polarité de la dette n'existe plus. Donc l'obligation s'est éteinte,
selon une modalité équivalente a un paiement volontaire. L'exécution est réputée avoir eu
lieu. En droit, I'impayé n'existe que si la dette continue d'étre due : le créancier doit disposer
d'un titre encore valide.
- Economiquement, 1'impayé signifie que le créancier n'arrivera jamais a bénéficier du
transfert de la prestation a son profit. Cette situation se produit lorsque le débiteur n'est pas
capable de fournir la prestation, parce qu'il ne dispose pas de la ressource nécessaire ; elle se
produira également lorsque le créancier n'est pas en mesure de faire saisir la ressource dont
dispose le débiteur (parce que cette ressource n'est pas juridiquement saisissable). Les deux
cas sont juridiquement équivalents : ils produisent le méme résultat économique.

L'impayé, en régime général de 1'obligation, désigne donc la valeur nette que le débiteur ne fournira

pas, alors méme qu'il la doit a son créancier. Pour en connaitre le montant exact et précis, il faudra

attendre que la situation soit définitivement soldée : tant que l'obligation existe, le montant de

I'impay¢é correspond a une valeur potentielle.

18.  La valeur potentielle de 1'obligation ne peut étre fixée de maniere précise, tant que le
risque d'impayé existe. Pour établir la valeur mathématiquement exacte de 1'obligation, il faudra
appliquer un coefficient d'inexécution a la prestation. La valeur de l'obligation sera alors exacte,
mais imprécise.
L'équation Valeur(obligation)=[0<«> 1]x Prestation signifie que la valeur de I'obligation impose
de retenir un écart, appliqué a la prestation.
- Le coefficient d'impayé ne peut pas étre précisément connu tant que I'obligation
existe : son potentiel de valeur est compris entre zéro (impayé intégral) et un (exécution
intégrale, a 100%). L'écart [0 «> 1] exprime le potentiel, qui est affecté a la prestation. C'est
son coefficient d'inexécution.
- En présence d'un emprunt de 100.000€ consenti a t+1, et remboursé en t+2 a hauteur
de 75.000€, la valeur de I'obligation a t+2 sera donc comprise entre [0 <> 1] de la prestation
(25.000€). Le montant remboursé (75.000€) ayant définitivement éteint 1'obligation
primitive n'est plus pris en compte. Si, en t+3, I'emprunteur est I'auteur d'un impayé (20% ou

80%), la valeur rétrospective de l'obligation était bien comprise entre 0€ et 25.000€.
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Mathématiquement, la valeur de l'obligation (tant qu'elle existe) ne peut donc pas étre fixée
précisément. Ce risque d'impayé (coefficient d'inexécution) est d'ailleurs le critére qui distingue la
créance du bien. Un créancier sait qu'il risque de n'étre jamais pay¢, tandis qu'un propriétaire (ce qui
inclut le créancier déja pay¢ : techniquement, ancien créancier devenu propriétaire) dispose d'une
valeur effective (somme d'argent a dépenser, bien a utiliser, service rendu). Au sein des valeurs

patrimoniales, il faut donc distinguer les créances des biens.

(19. : réserve)

b/ La protection de la propriété : la créance assimilée a un bien

20. La protection de la propriété contre le risque d'expropriation par I'Etat s'applique aux biens
comme aux créances. Deux textes dotés d'une valeur supra-législative (art. 17 de la déclaration des
droits de 'homme de 1789' ; protocole n°1 de la conv. EDH?) protégent la propriété privée contre
I'expropriation (au sens large’) ; selon la jurisprudence, ces textes imposent d'assimiler la créance a
un bien. Lorsque la créance existe, le respect de la propriété impose a I'Etat, s'il veut exproprier
(pour une cause d'utilité publique), de verser une juste et préalable indemnité (selon la jurisprudence
du Conseil constitutionnel) ou une indemnisation raisonnable (selon la jurisprudence de la Cour
EDH).
La jurisprudence du Conseil constitutionnel protége le propriétaire d'un bien ou d'une créance de la
méme maniere. L'un et l'autre sont propriétaires d'une valeur patrimoniale, qui doit étre estimée a sa
juste valeur (économique) en cas d'expropriation.

- La créance est certaine, lorsque toutes ses conditions de formation sont remplies

avant l'expropriation. Lorsqu'un local commercial loué fait I'objet d'une expropriation, 1'Etat

doit indemniser le propriétaire du local ainsi que le locataire ayant droit a une indemnité

1 Art. 17 Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aolt 1789 : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne
peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, l1également constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste
et préalable indemnité »

2 Art. 1 [ Protection de la propriété] du protocole additionnel de la Convention de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés
fondamentales (signée & Rome, le 4 novembre 1950) : « Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne
peut étre privé de sa propriété que pour cause d'utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du
droit international.

« Les dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possédent les Etats de mettre en vigueur les lois qu'ils jugent
nécessaires pour réglementer 1'usage des biens conformément a l'intérét général ou pour assurer le paiement des impdts ou d'autres
contributions ou des amendes. »

3L'expropriation est un transfert forcé de la propriété ; la destruction pure et simple de la propriété (que 1'on pourrait appeler :
dépropriation), ou d'un de ses attributs (ainsi, la destruction des droits féodaux en 1789 : avec ou sans indemnisation, ce qui était la
grande question de 1'époque), doit y étre assimilée.
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d'éviction (Cons. constit., 16 avril 2021 QPC, Société Robert Arnal et fils'). L'indemnité
d'éviction, due au locataire afin qu'il puisse se réinstaller ailleurs, est une créance dont le
principe est acquis, lorsque le locataire (commergant) s'installe. En l'espece, l'article L. 323-
3 du code de l'expropriation pour cause d'utilit¢ publique prévoyait bien l'indemnisation du
créancier, mais selon des modalités discriminatoires selon les locataires.

- La créance est certaine, lorsque le propriétaire subit une perte de revenus du fait de
l'expropriation. Lorsque le propriétaire d'un local commercial louait ses locaux, le montant
de I'indemnité d'expropriation doit prendre en compte la valeur des locaux (biens), ainsi que
la valeur des revenus que le local générait. Le propriétaire (société Aéroport de Paris)
disposait de revenus certains (créances envers les locataires), puisque les locaux étaient tous
loués : I'expropriation lui fait subir une perte d'exploitation (pendant 70 ans, durée de la
concession dont la société est expropriée), indemnisée au méme titre que la perte de la
propriété¢ des locaux (Cons. constit., 16 mai 2019, Loi relative a la croissance et la
transformation des entreprises®).

- La créance, en revanche, n'existe pas quand la loi supprime un monopole (monopole
de représentation des avoués aupres de la cour d'appel). Les bénéficiaires du monopole n'ont
pas un droit acquis a une rente de situation : leur dommage n'est pas légalement réparable
(absence d'intérét 1égitime juridiquement protégé) (Cons. constit., 20 janvier 20117).

- En présence d'une créance certaine, une « juste et préalable » indemnité doit étre
versée au créancier. Le montant de I'indemnité d'expropriation est (faiblement) controlé par
le Conseil constitutionnel. On notera que la valeur (économique) de la créance a pu étre
fixée selon une méthode probabiliste habituellement pratiquée (« méthode usuelle

d'évaluation financicre, selon laquelle la valeur de l'actif économique est égale au montant

I Cons. constit., 16 avril 2021, n°2021-897 QPC, Société Robert Arnal et fils et autre : « 5. Les dispositions contestées prévoient que,
devant le juge de l'expropriation saisi de l'indemnisation et sous réserve que l'ordonnance d'expropriation soit intervenue, les
locataires d'un bien faisant l'objet d'une procédure d'expropriation peuvent obtenir le paiement d'un acompte représentant, en
principe, la moiti¢ du montant de l'indemnité proposée par l'expropriant. »

2 Cons. constit., 16 mai 2019, déc. n°2019-781 DC, Loi relative a la croissance et la transformation des entreprises : « 61. Tout
d'abord, en prévoyant le versement a la date de la privatisation d'un premier montant forfaitaire, le Iégislateur a entendu prendre en
compte le préjudice subi par Aéroports de Paris, en raison de la décision de mettre un terme a sa mission de service public a l'issue
d'une période de soixante-dix ans. Il s'est par ailleurs fondé sur une méthode usuelle d'évaluation financiére, selon laquelle la valeur
de l'actif économique est égale au montant des flux de trésorerie futurs générés par 'entreprise, actualisés en fonction de son risque,
méthode permettant de déterminer un montant de perte résultant de la fin d'un droit d'exploitation illimité. »

3 Cons. constit., 20 janvier 2011, déc. n°2010-624 DC, Loi portant réforme de la représentation devant les cours d'appel : « 24.
Considérant que, par suite, le « préjudice économique » et les « préjudices accessoires toutes causes confondues » sont purement
éventuels ; qu'en prévoyant 1'allocation d'indemnités correspondant a ces préjudices, les dispositions de l'article 13 de la loi déférée
ont méconnu l'exigence de bon emploi des deniers publics et créé une rupture caractérisée de 1'égalité devant les charges publiques ;

« 25. Considérant qu'il résulte de ce qui préceéde que les mots : « du préjudice de carriére, du préjudice économique et des préjudices
accessoires toutes causes confondues, » doivent étre déclarés contraires a la Constitution ; qu'il en va de méme, par voie de
conséquence, au deuxiéme alinéa du méme article 13, des mots : «, en tenant compte de leur age, » ; »
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des flux de trésorerie futurs générés par l'entreprise, actualisés en fonction de son risque » :
Cons. constit., 16 mai 2019, préc.).
La jurisprudence du Conseil constitutionnel protége donc les créances comme les biens : il
suffit que l'existence de la créance soit acquise, parce que ses conditions de formation sont
remplies au moment de 1'expropriation.
La protection de la propriété assurée par le biais du protocole n°I de la convention européenne des
droits de I’homme donne lieu a un régime de protection similaire. La créance est assimilée a un
bien, aussi bien par la jurisprudence de la Cour EDH que par celle de la Cour de cassation. Le
créancier exproprié ne doit pas obtenir une indemnité 1ésionnaire.
- La créance est considérée comme certaine quand elle est « acquise en son principe ».
Elle doit posséder une base suffisante dans la loi ou la jurisprudence. Elle est alors protégée
au méme titre que la propriété d'un bien (Cour edh., 28 septembre 2004'). Une créance de
réparation d'un dommage délictuel (Cour edh, 20 nov. 1995%) ou un droit au renouvellement
d'un bail (Cour edh, 24 juin 2003%) est une « valeur patrimoniale » qui doit bénéficier de la
protection reconnue aux biens.
- La protection de la créance s'applique quand la prestation portée par I'obligation est
modifiée de force : le bailleur, créancier d'un métayage transformé de force en fermage, est
victime d'une expropriation (Civ. 3¢, 10 octobre 2019*). 1l y a également expropriation en
présence d'une loi rétroactive, prétendant modifier (comprendre : réduire) le montant de
l'indemnisation d'une victime d'accident médical.
- Le controle de la jurisprudence porte sur le montant de l'indemnisation que le
créancier expropri¢ doit obtenir : ce montant ne doit pas étre 1ésionnaire (Civ. 3°, 10 octobre

2019, préc.). Ainsi, lors de I’adoption de la loi n°2002-303 du 4 mars 2002, dite loi anti-

I Cour edh., 28 septembre 2004, Kopecky c/ Slovaquie, req. n°44912/98 : la créance doit posséder une base suffisante en droit interne
(en jurisprudence ou dans la loi), point 58. « (...) la Cour note que la créance de restitution du requérant était des le départ une
créance conditionnelle (...). Dés lors, la Cour considére qu’au moment ou le requérant introduisit sa demande en restitution sa créance
ne pouvait étre réputée suffisamment établie pour s’analyser en une « valeur patrimoniale » appelant la protection de 1’article 1 du
Protocole n°1. »

2 Cour edh, 20 novembre 1995, Pressos Compania Naviera S.A. et autres c. Belgique, série Ano 332, p. 21, § 31

3 Cour edh, 24 juin 2003, Stretch c. Royaume-Uni, req.. n°44277/98, § 35 : I’intéressé avait au moins une « espérance légitime »
d’exercer I’option de renouvellement de son bail et que cet élément devait passer, aux fins de 1’article 1 du Protocole no 1, pour un

« corollaire des droits de propriété qu’il détenait (...) en vertu du bail ».

4 Civ. 3¢, 10 octobre 2019, n° 17-28.862, Bull. ; Defrénois, octobre 2019, n° 44, p. 5 : « Il appartient au juge, saisi d’une demande en
ce sens, de rechercher concrétement si la conversion d’un métayage en fermage en application de ’article L. 417-11 du code rural et
de la péche maritime, en ce qu’elle prive le bailleur de la perception en nature des fruits de la parcelle louée et en ce qu’elle est
dépourvue de tout systeme effectif d’indemnisation, ne porte pas une atteinte disproportionnée, au regard du but 1égitime poursuivi,
au droit au respect de ses biens garanti par ’article 1 du premier Protocole additionnel a la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales. »
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Perruche (figurant désormais a I’article 114-5 c. act. soc. fam."), le 1égislateur francais avait
adopté une disposition rétroactive prévoyant que 1’obligation d’indemniser les victimes sera
remplacée par une autre obligation (de solidarité nationale). La loi avait pour conséquence
de diviser par dix le montant de I’indemnisation” allouée aux victimes. Les juges de la cour
edh. (Cedh, 6 octobre 2005, Maurice et X... ¢/ France *) ont estimé que « une atteinte aussi
radicale aux droits des intéressés a rompu le juste équilibre devant régner entre, d’une part,
les exigences de l’intérét général et, d’autre part, la sauvegarde du droit au respect des
biens »*.
La protection supra-législative de la propriété s'applique donc a la créance comme aux biens,
solution logique dans la mesure ou l'une comme l'autre sont des valeurs qui figurent a l'actif du
patrimoine d'une personne. D¢&s que la créance est certaine, le créancier ne doit pas en étre exproprié
sans une indemnisation dont le montant est contrdlé. La valeur de la créance est fixée selon une

méthode probabiliste, habituellement retenue en économie.

(21-a 23. : réservés)

24.  L'obligation est donc une valeur patrimoniale spécifique parce que sa valeur ne devient
effective que lors de son extinction par le paiement. Tant que 1'obligation existe, sa valeur de la
prestation reste potentielle, aussi bien pour le créancier que pour le débiteur.

Premi¢rement, l'obligation est une valeur comptable, qui figure simultanément dans deux

patrimoines. L'existence simultanée de l'obligation dans deux patrimoines s'explique par la présence

U Art. 114-5 ¢. act. soc. fam. (issu loi 4 mars 2002, codifié par ord. n° 2005-102 du 11 fév. 2005) : « L. Nul ne peut se prévaloir d'un
préjudice du seul fait de sa naissance.

« La personne née avec un handicap dii a une faute médicale peut obtenir la réparation de son préjudice lorsque l'acte fautif a
provoqué directement le handicap ou 1'a aggravé, ou n'a pas permis de prendre les mesures susceptibles de 1'atténuer.

« Lorsque la responsabilité d'un professionnel ou d'un établissement de santé est engagée vis-a-vis des parents d'un enfant né avec un
handicap non décelé pendant la grossesse a la suite d'une faute caractérisée, les parents peuvent demander une indemnité au titre de
leur seul préjudice. Ce préjudice ne saurait inclure les charges particuliéres découlant, tout au long de la vie de l'enfant, de ce
handicap. La compensation de ce dernier reléve de la solidarité nationale. »

2 \oir : Droit de la responsabilité civile, n°® 258.

3 Cedh, 6 octobre 2005, Grande chambre, Maurice et X... ¢/ France, req. n°1513/03 et 11810/03. Voir : Civ. 1%, 24 janvier 2006,
n°02-13775, Bull. n°31.

4 Cour edh, 6 oct. 2005, Maurice contre France, n° 11810/03, point 94 et point 91 : « Certes, les requérants bénéficient de
prestations, prévues par le dispositif en vigueur, mais leur montant est nettement inférieur a celui résultant du régime de
responsabilité antérieur et il est clairement insuffisant, comme 1’admettent le Gouvernement et le 1égislateur eux-mémes, puisque ces
prestations ont été complétées récemment par de nouvelles dispositions prévues a cet effet par la loi du 11 février 2005. En outre les
montants qui seront versés aux requérants en vertu de ce texte, tout comme la date d’entrée en vigueur de celui-ci pour les enfants
handicapés, ne sont pas définitivement fixés (paragraphes 57 a 59 ci-dessus). Cette situation laisse peser encore aujourd’hui une
grande incertitude sur les requérants et, en tout état de cause, ne leur permet pas d’étre indemnisés suffisamment du préjudice déja
subi depuis la naissance de leur enfant. »
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du vecteur, véhicule (dépourvu de valeur patrimoniale) qui établit un lien polarisé¢ servant au
transfert de valeur (de la prestation, en l'occurrence).
Deuxiemement, l'obligation est une valeur potentielle, car I'exécution de la prestation est toujours
soumise a un risque d'impayé, tant que I'exécution n'a pas eu lieu. Cette valeur potentielle ne peut
étre connue qu'a posteriori, une fois l'obligation éteinte (par le paiement ou par une disposition
légale réputée équivalente).
- La valeur effective de l'obligation correspondra au montant qui sera percu par le
créancier : en l'absence de connaissance rétrospective, la valeur mathématiquement exacte
de I'obligation est fixée par un écart (potentiel). Ce qui donne une valeur imprécise.
- La valeur économique de l'obligation est fixée selon une méthode probabiliste : le
risque d'impay¢ se voit attribuer une valeur précise. Lorsqu'il est hautement probable que le
créancier est solvable et paiera, la valeur de l'obligation sera proche du nominal de la
prestation. La valeur est précise, mais mathématiquement inexacte.
L'obligation est donc une valeur patrimoniale spécifique : quand elle est une créance, elle figure
dans l'actif du patrimoine et elle peut étre assimilée a un bien (le créancier, "propriétaire”" de sa
créance, est protégé contre une expropriation sans indemnisation par I'Etat) ; quand elle est une
dette, elle figure au passif du débiteur et son extinction (par le paiement ou par une mesure
légalement réputée telle) donnera lieu a un ensemble de solutions applicables a toutes les

obligations.

I1/ Le régime général : [es dispositions communes a toutes les obligations
25.  Lerégime général de ’obligation traite des régles communes a toutes les obligations. C'est
l'objet scientifique de la matiere qui conduira a utiliser un critére (l'existence de dispositions
communes a toutes les obligations) pour en déduire un résultat (le domaine d'application du régime
général).
- La distinction entre le tronc commun et les branches (régimes spéciaux) est
fréquemment employée en droit afin d'éviter les redites : les régles communes au contrat
reléve du droit (général) du contrat (art. 1105 c. civ.!), tandis que les régimes spéciaux,
propres a chaque contrat (de vente, de location ...), sont traités par le droit des contrats

spéciaux ou par des branches devenues autonomes (droit du travail, qui traite du contrat de

L Art. 1105 c. civ. : « Les contrats, qu'ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis a des régles générales, qui sont l'objet du
présent sous-titre.

« Les régles particuliéres a certains contrats sont établies dans les dispositions propres a chacun d'eux.

« Les régles générales s'appliquent sous réserve de ces reégles particuliéres. ».
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travail ...).
- Le régime général de l'obligation a donc un objet (scientifique) établi par un critere
formel (I'existence de régles communes) et aboutissant a un résultat substantiel (le domaine
d'application).
L'existence du tronc commun (c-a-d. des dispositions communes a toutes les obligations) sera
¢établie par un criteére qui suppose de régler une premicere difficulté préalable (qui n'est d'ailleurs pas
propre au régime général de l'obligation). Il y a des régles générales, applicables a toutes les
obligations (la force obligatoire ; la présence d'un vecteur polarisé ...) et des régles de droit
commun (valant en principe, sauf exception). Deux critéres peuvent donc étre employés pour parler
de régime général.
Le résultat substantiel auquel aboutissent ces deux critéres se concrétise dans le domaine
d'application du régime général. Le régime général traite de 1'existence des obligations (selon des
modalités synthétiques : une obligation solidaire ; une cession de créance ...) et de leur extinction
(par le paiement). Question : quand une régle commune existe et qu'elle n'est pas consacrée (ou
reconnue) par le législateur, releve-t-elle du régime général de 'obligation ?
Le régime général de l'obligation a donc pour objet scientifique de traiter des régles communes a
toutes les obligations : le tronc commun (1) sera établi par un critére qui aboutira a identifier le

domaine d'application (2) du régime général.

1/ Le tronc commun : [a notion de regles « communes a toutes les obligations »
26.  Le tronc commun impose d'identifier le critére de détection d'une régle commune a toutes
les obligations. En réalité, deux critéres différents peuvent étre utilisés : la régle est commune quand
elle est générique ou quand elle fixe un principe (régime de droit commun).
- En présence d'une régle générique, le critére pour détecter le tronc commun est
strict : aucune exception ne sera admise, ce qui limitera le domaine d'application du régime
général.
- En présence d'une régle de principe, le 1égislateur fixe le régime de droit commun,
implicitement parce que des exceptions seront établies (exception ponctuelle ou dotée d'un
domaine plus vaste : droit dérive).
En droit positif, le 1égislateur utilise (cumulativement) les deux critéres, ce qui signifie donc a la
fois que le régime général traitera des régles synthétiques (applicables a toutes les obligations sans

exception) mais aussi qu'il établira un régime de droit commun (qui sera écarté par des régimes
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spéciaux : propres aux obligations contractuelles, alimentaires, fiscales ...). Le régime général est

applicable a toutes les obligations (a) ; c'est aussi le régime de droit commun (b).

a/ Le régime applicable a toutes les obligations : « en regle générale »

27.  Le régime applicable a toutes les obligations signifie que toutes les obligations obéissent
sans exception a des régles générales. Le critére du tronc commun est défini de manicre stricte :
l'obligation commune n'existe qu'en présence d'une constante (celle définissant I'obligation, avec
son vecteur et sa prestation) ou en présence de regles génériques fixant un régime, c-a-d. un
ensemble cohérent de regles.
Lorsque le législateur constate et décide qu’'une reégle est commune a toutes les obligations, elle sera
logiquement intégrée au régime général. Ainsi,
- Toute obligation doit étre exécutée (art. 1341 c. civ.: « Le créancier a droit a
'exécution de I'obligation ») ;
- Le paiement (a savoir I'exécution volontaire de la prestation) éteint toute obligation
(art. 1342 c. civ.") ;
- Lorsque I'exécution d'une prestation a eu lieu sans obligation, I'enrichi devra restituer
a l'appauvri : I'obligation de restituer figure dans le régime général, parce qu'elle s'applique a
toute prestation exécutée sans juste titre (art. 1352 et suiv. c. civ.).
- Lorsque I'obligation perd la polarité de son vecteur, parce que la créance et la dette
figure désormais dans un seul et méme patrimoine, il y aura confusion : l'obligation disparait
(art. 1349 c. civ.?).
Cette régle générale peut exister, méme lorsque le 1égislateur n'en a pas conscience ou lorsqu'il n'en
a qu'une conscience partielle.
- Si le 1égislateur affirme que 1'annulation d'un contrat détruit le vecteur de 1'obligation
contractuelle, et si la solution s'applique a toute obligation (annulation du lien de filiation
entrainant la destruction de I'obligation alimentaire ...), on sera en présence d'une régle
générale. Quand le législateur admet la conséquence, a savoir l'obligation de restituer

(supra), l'existence implicite de la régle générale est acquise.

LArt. 1342 c. civ. : « Le paiement est l'exécution volontaire de la prestation due.

« 11 doit étre fait sitot que la dette devient exigible.

« 1l libére le débiteur a 1'égard du créancier et éteint la dette, sauf lorsque la loi ou le contrat prévoit une subrogation dans les droits
du créancier. »

2 Art. 1349 c. civ. : « La confusion résulte de la réunion des qualités de créancier et de débiteur d'une méme obligation dans la méme
personne. Elle éteint la créance et ses accessoires, sous réserve des droits acquis par ou contre des tiers. »
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- Lorsque le législateur (art. 1349 c. civ.) prévoit la disparition de 1'obligation en cas de
confusion, il réserve I'hypothese des droits acquis par les tiers. La disparition de 1'obligation
pourra étre inopposable au tiers disposant d'un intérét légitime juridiquement protégé.
L'inopposabilité est un cas générique.
Le premier critére pour identifier le tronc commun est celui de la régle générale, applicable a toutes
les obligations. Ce critére restreint englobe deux cas de figure : les régles générales existent

- lorsque le législateur reconnait, explicitement ou implicitement, leur existence ;

- et également lorsque le législateur n'en a pas conscience.

b/ Le régime de droit commun : en principe (et sauf exception)

28.  Le régime de droit commun (des obligations) s’applique en principe, sauf exception. Le
critere utilisé est donc différent et plus extensif que le critére précédent : le régime général est le
régime de droit commun.
Le régime de droit commun fixe un principe, qui sera appliqué sauf exception (laquelle suppose un
texte : clause d'un contrat, disposition légale).
- En principe, 1'obligation doit étre exécutée, méme quand le débiteur est confronté a
une imprévision. En droit du contrat, une exception est établie : le contractant doit
renégocier en cas d’imprévision (art. 1195 c. civ.')>. En l'absence de précision contraire,
l'imprévision ne crée aucune obligation de renégocier en régime général de 1'obligation.
- En principe, tous les créanciers sont égaux entre eux (art. 2285 c. civ.). Quand ils
sont confrontés a un débiteur insolvable, ils se partageront ses biens en attribuant a chacun la
méme proportion. Si le débiteur ne peut payer que la moiti¢ de ses dettes, tous les créanciers
impayés ne seront payés que pour la moitié¢ de leur créance. Le régime général fixera donc le
droit commun du paiement forcé, lorsque des créanciers sont confrontés a un débiteur

insolvable.

L Art. 1195 c. civ. : « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend 1'exécution excessivement
onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat a son
cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.

« En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux conditions
qu'elles déterminent, ou demander d'un commun accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d'accord dans un délai
raisonnable, le juge peut, a la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions qu'il fixe. »

2 Ainsi, pour déroger a 1’obligation faite aux contractants de renégocier en cas d’imprévision, il faudra une disposition dérogatoire en
droit spécial. Voir : Art. L 211-40-1 c. mon. et fin. : « L'article 1195 du code civil n'est pas applicable aux obligations qui résultent
d'opérations sur les titres et les contrats financiers mentionnés aux I a III de 1'article L. 211-1 du présent code. »
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- En principe, le débiteur d'une obligation de somme d'argent qui I'exécute en retard
sera tenu de verser les intéréts de retard au taux légal (art. 1344-1 c. civ.’). Il faudra établir
une exception, soit par un texte légal (en présence d'une obligation légale), soit par une
clause contractuelle (en présence d'une clause contractuelle), pour que le débiteur d'une
obligation de somme d'argent soit tenu différemment.

En droit positif, le 1égislateur retient ce critere (régime général = régime de droit commun) pour

fixer le domaine d'application du régime général des obligations.

(29- a 33. : réservés)

34. Le tronc commun est donc fixé, en droit positif, par deux critéres, que 1'on retrouve
également en droit du contrat” :
- En présence d'une «régle générale » (art. 1105 al. 1¢ ¢. civ.’), le tronc commun
s'applique a toutes obligations (sans exception). Précision : ces régles générales peuvent
exister, méme quand le législateur ne le prévoit pas.
- En présence d'une reégle de droit commun, le tronc commun fixe un principe qui sera
écarté par des dispositions contraires explicites (art. 1105 al. 2 et 3 ¢. civ.?).
On notera qu'une régle générale devient un principe quand le 1égislateur prend la décision politique
d'établir une exception. En principe, un créancier peut obtenir 1’exécution forcée, sauf quand son
débiteur est I’Etat. Si tous les débiteurs avaient été soumis & I’exécution forcée (sans exception), la

régle aurait été générale.

2/ Le domaine d'application du régime général : régime général de l'obligation ou des
obligations ?
35. Le domaine d'application du régime général est le résultat de 1'application combinée des
deux critéres utilisés pour identifier 1'existence du tronc commun. En présence de regles générales
(méme non reconnues par le 1égislateur) et en présence de principes (fixant le droit commun, ce qui

impose une décision du législateur), le tronc commun existe : donc les matieres traitées relévent

3Art. 1344-1 c. civ. : « La mise en demeure de payer une obligation de somme d'argent fait courir l'intérét moratoire, au taux 1égal,
sans que le créancier soit tenu de justifier d'un préjudice. »

2 \oir : Droit du contrat, n°35

3 Art. 1105 al. 17 c. civ. : « Les contrats, qu'ils aient ou non une dénomination propre, sont soumis a des régles générales, qui sont
'objet du présent sous-titre. »

4 Art. 1105 al. 2 et 3 c. civ. : « Les régles particuliéres a certains contrats sont établies dans les dispositions propres a chacun d'eux.
« Les régles générales s'appliquent sous réserve de ces reégles particuliéres. ».
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(scientifiquement, mais pas forcément légalement) du domaine d'application du régime général.
C'est I'objet de la distinction (sémantique) entre régime général de 'obligation et régime général des
obligations.
En droit positif, le législateur traite « Du régime général des obligations » (art. 1304 a 1352-9 c.
civ.). C'est l'intitulé du titre IV, tel qu'il résulte de la réforme du 10 février 2016, qui a refondu
entierement la matiere. En droit positif, le régime général des obligations traite a la fois des régles
générales et fixe des principes, le tout formant le tronc commun. Le domaine d'application du
régime général des obligations, reconnu comme tel en droit positif, correspond donc a I'état 1égal de
la maticre, telle qu'elle a été synthétisée par le 1égislateur en 2016.
Mais 1'état scientifique de la maticre, telle qu'elle peut étre synthétisée en retenant les mémes
critéres (un tronc commun composé de régles générales et de principes de droit commun applicables
a toutes les obligations), conduit a retenir un domaine d'application différent (plus large, en
l'occurrence) pour le régime général. On parlera alors plutot du régime général de l'obligation, pour
signaler que son domaine d'application inclura toutes les dispositions communes, y compris celles
que le législateur n'a pas consacrées en droit positif.
Le domaine d'application du régime général n'est donc pas uniquement le résultat de 'application
d'un double critére ; il impose un choix.
- Soit on se tient a la synthése effectuée par le 1égislateur lors de sa réforme de 2016 :
le domaine d'application du régime général sera alors limité aux dispositions figurant aux
articles 1304 et suiv. c. civ., et traitées dans le titre IV.
- Soit on retient comme critére scientifique l'existence de dispositions communes a
toutes les obligations : le domaine d'application du régime général sera élargi a des

dispositions extérieures au titre IV. Ce sera la solution retenue dans ce cours.

35-1. L’¢laboration d’une théorie générale de I’obligation a pris beaucoup de temps. Historiquement, le
droit du contrat n’a émergé qu’au xvII® siécle, lorsqu’une comparaison entre les principaux contrats spéciaux a
fait apparaitre des points de synthése (Pothier ayant joué un réle essentiel en la matiére). Le plan bipartite du
code civil de 1804 qui avait fait de la question de la source de 1’obligation la question majeure (summa
divisio), a été abandonné au profit d’un plan distinguant entre les sources des obligations (titre III) et le régime
général des obligation (titre IV).
Le plan du code civil frangais de 1804 avait fait I’objet de critiques, scientifiquement fondées, notamment par
la doctrine germanique (allemande et suisse) a la fin du x1x° siécle.

- En distinguant selon la source des obligations, contractuelle d'un coté, 1égale de I'autre, les

codificateurs €taient contraints de manquer d'esprit de synthése : on paie un prix ou un impét de la
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méme maniére, en versant une somme d'argent. Les codificateurs francais avaient traité du paiement

dans les dispositions consacrées au contrat.

- Si les juristes francais avaient été davantage rigoureux, ils auraient, solution adoptée en droit
suisse' et, avec moins de rigueur, en droit allemand?, choisi un plan tripartite, en distinguant entre la
naissance de I’obligation (les conditions de sa validité, en sous-distinguant selon la source), son
exécution et son extinction. Au début du xx° sieécle, le code civil frangais apparait comme
scientifiquement en retard.
La réforme effectuée par ’ordonnance du 10 février 2016 avait pour objectif de remettre de l'ordre dans le
droit francais des obligations. Désormais, le titre III, intitulé « de la source d’obligations », traite notamment
des contrats et des obligations 1égales. Le titre IV, intitulé « Du régime général des obligations » » traitera de
l'existence (vie) et de l'extinction des obligations : c'est le domaine dans lequel des régles communes a toutes
les obligations ont été identifiées.
Le régime général de l'obligation est une matiere relativement nouvelle en France. Elle n'est enseignée dans les
universités, en tant que telle, que depuis le début du xxi°siecle. Auparavant (avant la « semestrialisation »), la

matiére (annuelle) appelée Droit des obligations, était enseignée en deuxiéme année de droit.

a/ Le domaine d'application du régime général des obligations en droit positif : /a
réforme du 10 février 2016

36. Le domaine d'application du régime général des obligations est fixé, en droit positif, aux
articles 1304 a 1352-9 c. civ,, qui font l'objet du titre IV intitulé « Du régime général des
obligations ».
Le titre IV se compose de 5 chapitres. Un plan-catalogue, a visée concréte mais sans synthese
théorique, a été adopté. Ce long catalogue (le titre IV bis consacré a la preuve des obligations suit la
méme logique) expose les différentes régles qui sont pergues comme donnant lieu a syntheése,
comprenant aussi bien des régles communes a toutes les obligations que des dispositions de droit
commun.
- Le premier chapitre traite des modalités des obligations (conditionnelle, a terme ...),
- Le second des opérations sur obligation (cession de créance ...),

- Le troisiéme est consacré aux « actions ouvertes au créancier »°,

I'Le code suisse des obligations, adopté en 1911, distingue trois titres : la formation des obligations (titre ler : subdivisé¢ selon trois
sources : contractuelle, délictuelle, quasi-contractuelle), 1’exécution des obligations (titre 2éme) et I’extinction des obligations (titre
3éme).

2 Dans le BGB, adopté en 1898, le plan est plus confus : aprés quelques considérations générales sur les obligations (section 1ére),
les contrats en général (section 2¢me), 1’extinction et la circulation des obligations (section 3 a 5), le catalogue se poursuit par
I’obligation plurale (section 6) et les obligations spéciales (section 7, composée d’une liste se terminant par les subdivisions 24 et 25,
relatives aux quasi-contrats et a la responsabilité).

3 Art. 1341-1 4 -3 c. civ.
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- Le quatriéme traite de l'extinction des obligations (paiement, compensation qui est
pourtant une variété de paiement, impossibilité d'exécuter, remise de dette).
- Le chapitre V consacré aux restitutions (art. 1352 et suiv.) cloture la liste.
Un plan plus théorique aurait pu conduire a distinguer entre la vie de 1'obligation (tant
qu'elle existe) et son extinction.
En droit substantiel, le domaine du tronc commun ne traite pas de la formation de I'obligation, en
raison de la diversité des reégles qui régne en la matiére.
- Les divers faits juridiques (accident en droit de la responsabilité civile ; fait spontané
en droit des quasi-contrats' ... ; perception d'un revenu donnant lieu a imposition) et les
différents actes juridiques (conclusion d'un contrat, divorce, réglement de copropriété ...)
pouvant donner naissance a une obligation (de réparer, de verser un impdt, une pension
alimentaire ...) n'obéissent pas a un tronc commun de regles.
- Les reégles de validité exigées pour donner naissance a une obligation sont donc
logiquement traitées a part : en droit du contrat (pour le régime général du contrat), en droit
de la famille ou en droit fiscal.
En revanche, il existe un tronc commun de régles qui traitent, en substance, de l'existence de
l'obligation (sa vie) et de son extinction (par le paiement). De ce point de vue, le droit frangais est

relativement similaire aux autres droits civils européens.

37. La matiére légale a été réformée par I’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 et ratifiée (sans
changement majeur) par la loi n°2018-287 du 20 avril 2018°.

Dans I'ensemble, 1'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 a réformé a droit constant. La synthése effectuée
en 2016 avait principalement pour objet de distinguer entre les régles spécifiques au contrat (et traitées aux
articles 1101 a 1303-4 c. civ.) et celles communes a toutes les obligations. L'ordonnance de 2016 a introduit

quelques innovations* et quelques modifications :

I Larticle 1300 c. civ. parle de fait « volontaire », comprendre spontané. Art. 1300 al. 1¢ c. civ. : « Les quasi-contrats sont des faits
purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur
envers autrui. »

2 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations.

35.-D. Pellier, Les dispositions de la loi du 20 avril 2018 ratifiant l'ordonnance du 10 février 2016 en matiére de régime général des
obligations, JCP E 2018, act. 298 ; A. Ayn¢s, Régime de l'obligation et siiretés, RDC, hors-dérie juin 2018, p.46 ; O. Dehayes, Th.
Génicon et Y.-M. Laithier, Ratification de l'ordonnance portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, JCP 2018, doctr. 529.

4 Maxime Julienne, Régime général des obligations, LGDJ, Lextenso, 2022, 4° éd., n°13, p.14
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- Les innovations de 2016 ont pour objet la possibilité de mettre en demeure le créancier,
lorsqu'il refuse de recevoir paiement (art. 1345 c. civ.!), ainsi que la cession de dette (dont le régime
est fix¢é aux articles 1327 a 1328-1 c. civ.).
- Les modifications portent sur des points techniques (la réalisation d'une condition suspensive
n'opére plus de maniére rétroactive®; la cession de créance est devenue opposable aux tiers sans
condition® ; la compensation doit étre invoquée). L'affirmation du caractére portable du paiement des
obligations monétaires* a permis de mettre le droit en adéquation avec la pratique. Ce sont des détails
techniques.
La loi n°2018-287 du 20 avril 2018 ayant ratifié 1'ordonnance de 2016 a modifié ponctuellement le régime
général des obligations issu de 2016 sur 6 points de pure technique juridique (renonciation a une condition :
art. 1304-4 c. civ. ; effets de la déchéance du terme sur la caution : art. 1305-5 c. civ. ; caractére solennel de la
cession de dette : art. 1327 al. 2 c. civ. ; sort des siiretés constituées par le cédant en présence d'une cession de
dette : art. 1328-1 c. civ. ; extension des opérations pouvant donner lieu a un paiement en devises : art. 1343-3

c. civ. ; effets de la compensation en présence de codébiteurs solidaires et de cautions : art. 1347-6 c. civ.).

b/ Le domaine d'application du régime général de 1'obligation : /'inclusion du tronc

commun extérieur au titre IV

38. Le domaine d'application du régime général de I'obligation est plus étendu que les seules
dispositions traitées dans le titre IV. A l'extérieur du titre IV, on peut trouver des dispositions
communes qui répondent au critére du tronc commun, a savoir des régles génériques (communes a
toutes les obligations sans exception) ainsi que des régles de droit commun.
Les regles génériques (premier critére du tronc commun) que la réforme de 2016 aurait pu intégrer
au régime général, sont traitées en droit du contrat, en application d'un principe plus général qui
aurait pu étre fixé dans le régime général. La force obligatoire du contrat existe parce que la force
obligatoire de I'obligation est admise ; I'opposabilité de l'obligation aux tiers est le cas générique,
I'opposabilité du contrat une simple application.

- La force obligatoire du contrat (art. 1103 c. civ.) n'a lieu que si les obligations qu'il

contient (conformément a la définition du contrat: art. 1101 ¢. civ.’) sont elles-mémes

dotées de leur force obligatoire. On sait que les contractants doivent respecter leur

U Art. 1345 c. civ. : « Lorsque le créancier, a 1'échéance et sans motif légitime, refuse de recevoir le paiement qui lui est dit ou
I'empéche par son fait, le débiteur peut le mettre en demeure d'en accepter ou d'en permettre 1'exécution.

« La mise en demeure du créancier arréte le cours des intéréts dus par le débiteur et met les risques de la chose a la charge du
créancier, s'ils n'y sont déja, sauf faute lourde ou dolosive du débiteur.

« Elle n'interrompt pas la prescription. »

2 Art. 1304-6 c. civ.

3 Art. 1323 c. civ.

4 Art. 13434 c. civ.

5 Art. 1101 c. civ. : « Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligations ».
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compétence en positionnant correctement les obligations (au sens du régime général) dans
leur patrimoine'. Si l'obligation est mal positionnée (en rendant un tiers débiteur : art. 1199
c. civ.?), elle sera dépourvue de force obligatoire : en conséquence, le contrat en sera, lui
aussi, dépourvu. Si l'obligation est correctement positionnée, elle pourra s'insérer dans la
réalit¢ juridique, au moins celle des contractants : la force obligatoire de 1'obligation
conditionne la force obligatoire du contrat.
- L'opposabilité de 1'obligation aux tiers (dénommée en doctrine "effet relatif du
contrat" sur les tiers®) est acquise, lorsque les tiers sont tenus de respecter la réalité juridique
modifiée par les obligations contenues dans le contrat (art. 1200 c. civ.?). L'effet relatif du
contrat est, en réalit¢, une formulation abrégée : il faudrait parler d'effet relatif des
obligations contenues dans le contrat. Le tiers veut savoir si son débiteur est devenu
propriétaire de tel immeuble, par une obligation translative de propriété. La question de fond
est celle de 1'obligation (au sens du régime général) ; le contrat n'est que l'acte juridique qui
la contient. Certaines dispositions ponctuelles du régime général traitent d'ailleurs du devoir
de respecter la situation juridique créée par l'obligation (quel que soit l'acte juridique qui la
contient) : lorsqu'une obligation disparait par confusion, les droits acquis par les tiers
doivent étre préservés (« La confusion (...) éteint la créance et ses accessoires, sous réserve
des droits acquis par ou contre des tiers » : art. 1349 c. civ.”).
Le domaine d'application du régime général de l'obligation inclut donc la force obligatoire
de l'obligation et son opposabilité aux tiers, puisque l'obligation donne lieu a ces régles
génériques (la question de l'acte juridique qui les porte étant, de ce point de wvue,
relativement secondaire). En droit francais, le 1égislateur parle pourtant de force obligatoire
du contrat et d'effet du contrat sur les tiers (art. 1103, 1199 et 1200 c. civ.) ; mais,
fondamentalement, ces questions relévent du régime général.

Les regles de droit commun placées a l'extérieur du titre IV sont, pour I'essentiel, centrées sur les

difficultés d'exécution de l'obligation auxquelles un créancier est confronté. Lorsque le débiteur est

L Droit du contrat, n°701 :

2 Art. 1199 c. civ. : « Le contrat ne crée d'obligations qu'entre les parties.

« Les tiers ne peuvent ni demander l'exécution du contrat ni se voir contraints de 'exécuter, sous réserve des dispositions de la
présente section et de celles du chapitre III du titre IV. »

3 Michel Grimaldi, « Le contrat et les tiers », in Mélanges Ph. Jestaz, 2006, Dalloz, p. 163 ; Michel Boudot, La relativité du contrat.
Archéologie d'un concept récent, préc.

4 Art. 1200 c. civ. : « Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le contrat.

« Ils peuvent s'en prévaloir notamment pour apporter la preuve d'un fait. »

S Art. 1349 c. civ., « La confusion résulte de la réunion des qualités de créancier et de débiteur d'une méme obligation dans la méme
personne. Elle éteint la créance et ses accessoires, sous réserve des droits acquis par ou contre des tiers. »
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défaillant, le créancier peut demander l'exécution forcée et réclamer réparation (nommée
"dommages-et-intéréts" en droit francais).

- En principe, tout créancier impay¢ est en droit d'obtenir 1'exécution forcée en faisant
saisir l'actif de son débiteur défaillant (art. 2284 c. civ.': « Quiconque s’est obligé
personnellement, est tenu de remplir son engagement »). La prérogative, dénommée droit de
gage général, est reconnue a tous les créanciers (art. 2285 c. civ.?), appelés créanciers
chirographaires (c-a-d. créanciers communs : parce que soumis au régime général de
l'obligation). L'article 2284 c. civ. fixe un principe, non une regle générique : en effet, tout
créancier impay¢ a le droit de faire saisir I'actif de son débiteur défaillant, sauf si le débiteur
défaillant est I'Etat (art. L 2311-1 c. gén. de la propriété des personnes publiques®). Les
articles 2284 et 2285 c. civ. auraient di étre intégrés dans le régime général des obligations,
et non pas en téte du livre IV consacré aux stiretés (droit dérivé du tronc commun, comme
d'ailleurs le droit bancaire et le droit des instruments financiers).
- En principe, tout créancier impayé peut réclamer des dommages-intéréts a son
débiteur défaillant (art. 1231-1 c. civ.*). La formulation employée par ce texte (qui parle non
pas de « contractant », mais de « débiteur ») peut étre appliquée a toute obligation. Bien que
la dénomination habituellement retenue en droit francais (depuis 1911) soit la
« responsabilité contractuelle », 1'obligation de réparer reléve du régime général.

- Cette obligation de réparer le retard apparait d'ailleurs dans le titre IV, mais

ponctuellement, avec les obligations de somme d'argent®. Selon l'article 1344-1 c.

civ.’, le créancier impayé a droit au taux légal.

- La réparation du dommage moratoire apparait également en droit du contrat

avec les obligations de somme d’argent (art. 1231-6 c. civ.”). La redite du législateur

L Art. 2284 c. civ. : « Quiconque s’est obligé personnellement, est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et
immobiliers, présents et a venir »

2 Art. 2285 c. civ. : « Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix s'en distribue entre eux par
contribution, a moins qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence. »

3 Art. L2311-1 c. gén. de la propriété des personnes publiques : « Les biens des personnes publiques mentionnées a ’article L. 1 sont
insaisissables ». Art. L 1 c. gén. prop. pers. pub. : « Le présent code s’applique aux biens et aux droits, a caractére mobilier ou
immobilier, appartenant a 1’Etat, aux collectivités territoriales et a leurs groupements, ainsi qu’aux établissements publics. »

4 Art. 1231-1 c. civ. : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de 1'inexécution de
l'obligation, soit a raison du retard dans 1'exécution, s'il ne justifie pas que 1'exécution a été empéchée par la force majeure. »

5 Sous section 2 : Dispositions particuliéres aux obligations de somme d’argent (art. 1343 & 1343-5 c. civ.).

6 Art. 1344-1 c. civ. : « La mise en demeure de payer une obligation de somme d'argent fait courir l'intérét moratoire, au taux légal,
sans que le créancier soit tenu de justifier d'un préjudice. »

7 Art. 1231-6 c. civ. : « Les dommages et intéréts dus a raison du retard dans le paiement d'une obligation de somme d'argent
consistent dans I'intérét au taux 1égal, a compter de la mise en demeure.

« Ces dommages et intéréts sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier d'aucune perte.
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s'explique : en droit du contrat, le taux légal (disposition supplétive de volonté : art.
1231-6 al. 1* et 2 c. civ.') établit un principe qui vaut sauf clause contraire (clause
pénale : art. 1231-5 c. civ.?). Tout débiteur d'une somme d'argent qui s'exécute en
retard doit le taux légal : ce principe vaut sauf exception (c-a-d. sauf clause
contractuelle contraire, en présence d'une obligation contractuelle, sauf disposition
légale contraire, en présence d'une obligation légale).
L'inexécution d'une prestation (quelconque) par un débiteur mis en demeure donne
lieu a des solutions de principe, qui auraient di figurer de maniére générale dans le
titre IV (qui ne traite que partiellement de la matiére, avec les obligations de somme
d'argent). On sait que la responsabilité contractuelle a la frangaise présente des
singularités (déja étudiées?).
- Plus ponctuellement, un mode d'extinction de l'obligation n'a pas été intégré au
régime général : la prescription extinctive (art. 2219 et suiv. ¢. civ.®, titre XX) est traitée
ailleurs : le non exercice d'un droit (y compris d'une action en paiement) conduira a
l'extinction de ce droit aprés un certain délai. Le créancier qui ne réclame pas son di est
donc exposé a la prescription extinctive. C'est le principe, qui vaut sauf exception (art. 2223
c. civ.).
Les principes de droit commun qui n'ont pas ét¢ intégrés dans le titre IV sont centrés sur les
difficultés d'exécution rencontrées par le créancier. C'est leur point commun. Le 1égislateur
de 2016 n'a pas effectué¢ de synthése dans cette matiére, pourtant problématique. En effet, la
question de I'impayé (au sens du régime général de l'obligation : ce que le débiteur ne
fournira au créancier) est centrale dans Il'obligation. L'obligation n'aura de valeur
(économique) qu'en fonction de son exécution.
Le régime général de l'obligation inclut donc des reégles génériques et des principes de droit

commun qui ne sont pas traités explicitement dans le titre IV. Le plan-catalogue qui a été adopté par

« Le créancier auquel son débiteur en retard a causé, par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut obtenir des
dommages et intéréts distincts de 1'intérét moratoire. »

U Art. 1231-6 al. ler et 2 c. civ. : « Les dommages et intéréts dus a raison du retard dans le paiement d'une obligation de somme
d'argent consistent dans l'intérét au taux légal, a compter de la mise en demeure.

« Ces dommages et intéréts sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier d'aucune perte. (...) ».

2 Art. 1231-5 al. ler c. civ. : « Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de 'exécuter paiera une certaine somme a titre de
dommages et intéréts, il ne peut étre alloué a 'autre partie une somme plus forte ni moindre. »

3 Droit de la responsabilité civile. Politiques et économie de la réparation, https://celene.univ-orleans.fr/course/view.php?id=5212,
spéc., n°300 et suiv.

4 Art. 2219 c. civ. : « La prescription extinctive est un mode d'extinction d'un droit résultant de I'inaction de son titulaire pendant un
certain laps de temps. »

S Art. 2223 . civ. : « Les dispositions du présent titre ne font pas obstacle a l'application des régles spéciales prévues par d'autres
lois ».
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les rédacteurs de 1'ordonnance de 2016 monte que la synthése n'est pas complétement aboutie. Elle

péche notamment sur la question de I'impayé.

(39- 2 49. : réservés)

§2¢™/ La fonction du régime général de 1'obligation :

le seul mécanisme de l'échange entre les patrimoines

50. La fonction du régime général de 1'obligation est essentielle, puisque I'obligation est le
seul mécanisme juridiquement admis pour qu'un échange valide ait lieu : en économie, la loi de
l'offre et de la demande repose enticrement sur le présupposé de I'obligation, dotée de son vecteur et
de sa prestation. Cela étant précisé, la fonction juridique et économique de 1'obligation peuvent tre
distinguées.
- Au sens juridique du terme, une obligation peut se créer et s'éteindre en méme
temps : en présence d'un paiement comptant, la vente est immédiatement dénouée.

- Au sens économique du terme, I'obligation existe pendant la durée qui sépare sa
naissance de son extinction. L'existence de 'obligation apparait alors spécifiquement.
Juridiquement, 1'obligation sert d'instrument a tout échange, méme soldé immédiatement. La seule

modalité de I'échange est I'obligation : il n'en existe aucune autre.

- Celui qui obtient une prestation sans vecteur devra la restituer (chapitre 5 du titre
IV), la restitution prenant la forme d'une obligation. L'enrichi est tenu d'un engagement,
exécutoire sur tous ses biens présents et futurs : méme quand il a consommé la prestation
obtenue sans vecteur valide, la restitution doit avoir lieu (par équivalent).

- Il arrive fréquemment, en droit, qu'un échange soldé immédiatement (le prix est payé
comptant) donne lieu a des obligations secondaires plus durables. Le vendeur est tenu de la
garantie d'éviction (art. 1626 c. civ."), de la garantie des vices cachés (art. 1641 c. civ.?) ... :

ces obligations secondaires qui garantissent la bonne exécution de la prestation principale

L Art. 1626 c. civ. : « Quoique lors de la vente il n'ait été fait aucune stipulation sur la garantie, le vendeur est obligé de droit a
garantir l'acquéreur de I'éviction qu'il souffre dans la totalité ou partie de I'objet vendu, ou des charges prétendues sur cet objet, et non
déclarées lors de la vente. »

2Art. 1641 c. civ. : « Le vendeur est tenu de la garantie a raison des défauts cachés de la chose vendue qui la rendent impropre a
l'usage auquel on la destine, ou qui diminuent tellement cet usage que l'acheteur ne l'aurait pas acquise, ou n'en aurait donné qu'un
moindre prix, s'il les avait connus. »
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durent, mais elles ne seront exécutées que si le risque garanti survient (le produit acheté ne
fonctionne pas ; un tiers en revendique la propriété).
En droit, la durée qui sépare la naissance de I'exécution de la prestation n'apparait pas
comme une distinction majeure, puisque la plupart des obligations éteintes immédiatement
donnent lieu a garantie (sur la durée).
Economiquement, en revanche, l'obligation est percue dans la durée. Lorsque le créancier attend
dans le futur (proche ou lointain) l'exécution d'une prestation par le débiteur, on sera en présence
d'un créancier économique.
- Le créancier économique est exposé a un risque : il espere que l'exécution de la
prestation aura lieu a échéance, et, a défaut, que 1'exécution forcée lui permettra d'obtenir
son di. Le risque d'impayé (au sens du régime général de l'obligation : une perte nette) est
l'aléa majeur qui affecte la valeur d'une obligation.
- En présence d'une opération soldée simultanément et immédiatement, 1'obligation
économique n'aura pas eu le temps d'exister : le vendeur n'aura jamais occupé la position de
créancier ¢conomique; il sera (immédiatement) devenu propriétaire du prix.
Economiquement, I'obligation n'existe que dans la durée : et c'est ainsi qu'elle sera percue en
régime général de l'obligation.
La distinction entre la vie (durée d'existence) et la mort (extinction) de I'obligation repose donc sur
une vision économique des choses, en réalité parce que le risque d'impay¢ est le point névralgique
de toute obligation, tant qu'elle existe. Toute obligation a vocation a étre payée intégralement : tout
ce qui altere le paiement altére la valeur économique de 'obligation. En conséquence :
- Quand un débiteur s'avére insolvable (ce qui signifie que ses créanciers subiront une
perte nette), la question se posera de calculer le montant probable que percevront les
créanciers. Cela vaut pour les dettes existantes, nées dans le passé.
- Pour le futur, quand une personne cherche a devenir débitrice (pour emprunter, pour
devenir locataire), il faudra qu'elle soit acceptée par le créancier. Il est ici question de
crédibilité : si la banque ou le fournisseur n'a pas confiance, il faudra payer en avance ou
comptant. Le crédit correspond au montant qu'une banque pourra préter : ce montant repose
sur une estimation (probabiliste) et donne lieu a un calcul.
La vision économique de 1'obligation est fonctionnelle : pour fixer la valeur (économique) de
l'obligation présente (1), il faut déterminer la solvabilité du débiteur. Pour fixer le montant du

crédit dont un débiteur pourra bénéficier, il faut déterminer sa crédibilité (IT).
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I/ La valeur économique de 1'obligation présente : /a solvabilité du débiteur
51. La valeur économique de I'obligation présente consiste a évaluer le montant que le
débiteur sera probablement en mesure de payer, lorsque l'obligation arrivera a échéance.
L'estimation (selon une méthode probabiliste) de la valeur d'une obligation se pose quand un
créancier cherche a céder sa créance, afin d'obtenir des liquidités : a quel prix céder une créance,
sachant que sa valeur mathématique, exacte mais imprécise', se situe quelque part entre 0 et 100%
du montant de la prestation ? La valeur économique de l'obligation sera fixée en affectant au
coefficient d'impay¢ une valeur précise : un prix pourra alors étre déterminé.
Pour affecter une valeur précise au coefficient d'impayé, il faut analyser la situation précise d'un
débiteur, et étre en mesure de distinguer impayé brut (lorsque des liquidités manquent
ponctuellement) et impayé net (apres exécution forcée).
- Une vision statistique globale (98% des créances sont payées) ou un facteur de risque
affect¢ a un débiteur (30% de risque que son compte bancaire soit a découvert a la fin du
mois) ne permet pas de fixer la valeur précise de telle ou telle obligation. Si le débiteur paye
intégralement deux créanciers et ne peut payer partiellement (au tiers) que le troisieéme, la
valeur exacte des deux premieres obligations aura été de 100% de leur nominal et celle de la
troisieme de 33%.
- Le calcul probabiliste d'un risque d'impayé et de son montant conduira a retenir une
valeur chiffrée, en prenant comme référence la situation micro-économique précise d'un
débiteur identifi¢. Lorsque le risque est calculé sur une masse statistiquement pertinente de
débiteurs (probabilité statistique), sans analyse micro-économique de la situation de chaque
débiteur, I'estimation de la valeur d'une masse de créances devient aléatoire.
Lorsque le calcul conduit & affecter une valeur précise au coefficient d'impayé, 1'un des parameétres
permettant de fixer la valeur économique d'une créance sera connu.

— Le «taux de risque » que présente tel débiteur sera chiffré, éventuellement en sous-
distinguant entre impayé brut (non paiement a échéance) et impayé net (aprés exécution
forcée, a échéance nettement plus lointaine).

— D'autres paramétres (date effective du paiement, évolution des taux d'intéréts, des taux de

change, l'arbitrage entre différents placements) seront pris en compte et conduiront a retenir

1 Supra : la valeur mathématique d'une créance a conduit a retenir un écart, situ¢ quelque part entre 0 et 1, affecté a I'exécution de la
prestation.
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un prix d'expert ou un prix de marché. La présentation comptable des actifs d'une société
retient la valeur market-to-market, c-a-d. la valeur de marché a jour fixe.
La valeur économique d'une obligation, question déterminante dans la vocation d'un titre financier a
circuler, impose donc de fixer un taux de risque (chiffrage du coefficient d'impayé¢). Lors d'une
cession de créance, ce chiffrage repose sur une analyse détaillée de la situation du débiteur, destinée
a évaluer sa solvabilit¢ (1). Lors d'une tritisation (a savoir, une cession géante de créances), la
valeur des titres financiers sera établie grace a une analyse statistique portant sur une masse de

debiteurs : I'évaluation de la valeur économique de la masse des créances devient aléatoire (2).

1/ L'évaluation de la solvabilité d'une personne : /a valeur de ses biens saisissables

comparée au montant de son passif
52.  L'évaluation de la solvabilité d'une personne suppose une connaissance précise de la
situation patrimoniale d'une personne, et pour l'obtenir, soit une personne morale produit des
comptes (certifiés par le commissaire aux comptes), soit une personne physique remplit une fiche
de renseignement.

- Une premicre approche conduira a estimer le solde comptable du patrimoine d'une

personne, composé de ses actifs (biens évalués sous forme monétaire, créances certaines a

percevoir) et défalqué de son passif (montant global de toutes les dettes certaines). Si le

solde du compte de bilan est négatif (et si la personne disparait a ce moment), le débiteur est

techniquement insolvable.

- Pour calculer la valeur économique précise d'une créance (et donc le coefficient

d'impay¢), un créancier ne prend toutefois pas en compte la valeur des biens dont une

personne est propriétaire : il retient comme valeur pertinente celle de son actif saisissable.
Juridiquement, 1'évaluation de la solvabilité¢ d'une personne (physique) suppose de maitriser une
donnée juridique spécifique : la valeur de la masse des biens et revenus saisissables est souvent
inférieure a la valeur des biens et revenus dont le débiteur est propriétaire. C'est la différence entre
propriété et saisissabilité. Un débiteur insolvable peut avoir un solde positif a son compte de bilan
et inversement : un débiteur peut étre solvable envers tel créancier, alors méme que son compte de
bilan présente un solde négatif.

- Si un débiteur est propriétaire d'un bien (insaisissable) et qu'il décide de le vendre

afin de payer une dette exigible, le créancier sera payé (paiement volontaire). Si le débiteur

refuse le paiement volontaire, le créancier ne pourra pas obtenir l'exécution forcée sur le
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bien insaisissable' : le débiteur sera insolvable. On remarque, accessoirement, qu'il existera
une incertitude sur le montant exact de I'impay¢ : la valeur économique d'une créance n'est
qu'une probabilité.
- La détermination de la masse des biens saisissables est propre a chaque créance. Tel
créancier (banque, pour un prét immobilier) aura accés a certaines masses de biens
(saisissables) ; tel autre créancier (Urssaf, pour les cotisations sociales d'un entrepreneur
individuel) aura acces a une autre masse de biens saisissables (schéma 1.4).
Pour anticiper la valeur d'une créance, chaque créancier devra donc étre en mesure d'identifier la
masse des biens saisissables de son débiteur, puisque c'est sur cette masse de biens que I'exécution
forcée pourra avoir lieu. Les masses de biens sont des sous-catégories de biens appartenant au

débiteur (infra). En conséquence :

I Civ. 1%, 5 mai 2021, n°19-15.072, Bull. ; D. 2021, p-904 : un époux emprunte seul pour acquérir un immeuble, bien commun ;
I'immeuble n'est pas saisissable par le préteur.
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S Les masses saisissables au sein d'un patrimoine :
1.4

le cas de l'entrepreneur individuel

| Masse des biens saisissables pour les cotisations sociales (Urssaf)

_

- Le coefficient d'impay¢, chiffré par une probabilité, sera différent d'un créancier a
l'autre (et, en généralisant, d'une catégorie de créanciers a une autre). Tel débiteur
(entrepreneur individuel) sera insolvable pour 1'Urssaf (coefficient d'impayé a 0,5), mais il
restera solvable pour la banque (a raison du prét immobilier) (coefficient d'impay¢ a 1). Le
tout avec un patrimoine présentant un compte de bilan positif ou négatif.

- Ce cas de figure s'explique par des régles juridiques : le législateur décide de
solvabiliser certaines activités d'un débiteur, en modifiant l'assiette de l'actif saisissable.

Telle catégorie de créanciers (incluant des créances d'un montant important) devra se
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contenter d'une assiette réduite ; telle autre catégorie de créanciers (incluant quelques

créances d'un montant limité) prélévera sur une autre assiette de biens saisissables.
L'évaluation de la solvabilité (présente) d'un débiteur repose donc sur la maitrise de parametres
juridiques précis. Pour anticiper la valeur économique précise d'une créance, en fixant son
coefficient d'impayé, il faudra calculer la valeur de I'actif saisissable, comparée a celle du passif
exigible. Le créancier sera alors en mesure d'estimer le coefficient d'impay¢ : il saura a quelle valeur

il peut céder une créance a un cessionnaire.

(53. et 54. : réservés)

2/ La tritisation : /e risque central de l'impayé
55. La tritisation est une opération par laquelle une banque (cédante) effectue la cession de
grande quantité de créances au profit d'un fonds d'investissement (cessionnaire), lequel proposera a
des investisseurs de détenir des parts qui représenteront non pas individuellement mais
collectivement les créances cédées. Dans ce produit financier, le risque d'impayé joue un role
central : il détermine le rendement du placement.
- Supposons une cession de créance portant sur les crédits immobiliers octroyés aux
particuliers I'année €coulée, par la banque X, pour un montant global de 100 millions d'€. Le
fonds d'investissement, désormais propriétaire des créances, encaisse les remboursements
effectués par les débiteurs, conformément a leur plan d'amortissement (tableau 1.1, infra). Il
gere les défauts de paiement, lorsqu'un emprunteur (débiteur cédé) est défaillant ou en
faillite (surendetté¢ ou en sauvegarde) et il effectue toutes les démarches pour obtenir un

paiement (de remplacement ou forcé) (schéma 1.5).
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Schéma Tritisation : rendement différencié en fonction
1.5

de la tranche de risque

Dé enteyxéz y’é Eﬁn{ty

Tranche Equity
Capital (20%) : 20 millions€

(ame 1
poe P N Intérét (10%) = 2 millions€

/ Prétn°l 4

a

Encours total : 100 millions€
Rendement moyen : 5 millions€

/ Capital 120 : capital g
4 100 Millions | 5 . jnt¢rets  Détenteu (;?{{s

+ \ zzani
Intéréts

verseés :

Tranche Mezzanine
) : Capital (30%) : 30 millions€
4 5 millioss /30 scapital © | Ingérat (5%) = 1,5 million€
o . 1,5 : intéréts -
Fonds d
Aritisation -~ 50 : capital
AN / o Z. &
1,5 : intéréts

Y

Tranche Investment grade
Capital (50%) : 50 millions€
Intérét (3%) = 1,5 million€

- Chaque emprunteur est désormais tenu envers le fonds d'investissement de
rembourser son emprunt, conformément au tableau d'amortissement (tableau 1.1). Il suffira

de multiplier par 1.000 pour connaitre le montant qui doit étre remboursé chaque année au

fonds, en distinguant capital et intérét.
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Tableau 1.1 Tableau d'amortissement d'un prét immobilier
Année Capital Intéréts versés | Capital remboursé | Total des versements du | Capital restant di
restant di (5%) débiteur (annuités) par le débiteur
nl 100.000 5.000€ 7.000€ 12.000€ 93.000€
n2 93.000 4.650€ 7.350€ 12.000€ 85.700€
n3 85.700€ 4.285€ 7.715€ 12.000€ 77.950€
n4 77.950€ 3.897€ 8.103€ 12.000€ 69.847€
n5 69.847€ 3.492€ 8.508€ 12.000€ 61.339€
n6 61.339€ 3.067€ 8.933€ 12.000€ 52.406€
n7 52.406€ 2.620€ 9.380€ 12.000€ 43.026€
n9 43.026€ 2.151€ 9.849€ 12.000€ 33.177€
nl0 33.177€ 1.659€ 10.341€ 12.000€ 22.836€
nll 22.836€ 1.142€ 10.858€ 12.000€ 11.978€
nl2 11.978€ 599 € 11.401€ 12.000€ 577¢€
Coiit total du
crédit : 32.562 €

- Les parts du fonds d'investissement seront détenues par des investisseurs, lesquels
auront vocation a se répartir les revenus du fonds, a savoir les remboursements (en intérét et
en capital) effectués globalement par les emprunteurs (débiteurs cédés). Si la banque cédante
a prété 100 millions d'€, en moyenne, a 5%, le fonds d'investissement doit percevoir 12
millions chaque année. La premiere année, il percevra 5 millions d'intéréts et 7 millions de
remboursement de capital ; la 3éme, les intéréts seront d'un montant de 4,285 millions et les
remboursements en capital d'un montant de 7,715 millions. Ce sont les revenus du fonds :
mais les détenteurs de parts n'auront pas le méme rendement.
Les investisseurs auront le choix entre différents placements, offrant différentes rémunérations
parce que ces placements sont exposés différemment au risque d'impayé. Le caractére central du
risque d'impayé explique la répartition en trois tranches, ayant chacune un rendement différent
(tableau 1.2) :

— La tranche « equity » est la plus rentable, mais aussi la plus risquée. La rémunération des
détenteurs de parts equity est assurée par le versement des intéréts (sur le capital restant di)
et le remboursement partiel du capital :

- La tranche equity représente 20% des parts sociales: 20% des
remboursements en capital effectués par les emprunteurs sont affectés a cette tranche.
Si tous les emprunteurs remboursent correctement la premiere année, les détenteurs

percevront donc 20% des 7 millions.
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- Les intéréts versés par les emprunteurs seront affectés a 40% aux détenteurs
de parts equity. Si tous les emprunteurs remboursent la premiére année, 40% des 5
millions seront donc attribués aux détenteurs de parts equity.

La rémunération du placement est donc intéressante : le capital restant di (soit 20
millions, la premiére année) rapporte un rendement net' de 10%. Les revenus bruts
percus sont décroissants, puisqu'une partie du capital est remboursé chaque année.

- La contrepartie est que cette tranche subit les premiers 20% d'impayés. Si
I'année n+5, une perte de 2 millions d'€ est subie, les premiers 20% de capital non
remboursé sont affectés aux détenteurs equity. Ils absorbent donc la majeure partie de
la perte, en l'occurrence 1,701 millions. Le rendement du placement chute : a
—21,43% (les intéréts percus, déduction faite de la perte, est divisé par le montant du
capital restant di a la tranche).

— La tranche « mezzanine » est moyennement rentable et moyennement risquée. Elle
représente 30% du capital a rembourser ; les détenteurs obtiendront 30% des intéréts versés,
soit un rendement de 5%. Le risque d'impayé sera pris en charge quand il affecte entre 20 et
50% du capital a rembourser. L'année n+5, les détenteurs de cette tranche subiront une perte
limitée (-299), ils toucheront l'autre partie du capital a rembourser (2253) ainsi que les
intéréts (699). Le rendement net sera donc de 2,57%.

— La tranche « investment grade » est la moins rentable, mais aussi la moins risquée : leurs
porteurs représentent 50% du capital ; ils obtiendront 3% d'intérét, mais ils échappent a
l'impayé sur la premiére moiti¢ des emprunteurs. L'année n+5, ils auront leur rémunération
habituelle, puisque les pertes seront entierement absorbées par les tranches equity (— 1.701)

et mezzanine (— 299).

! Le rendement brut est de 18,5% la premiére année, mais il inclut le remboursement du capital. Le rendement net, déduction faite du
capital remboursé, donne un intérét de 2 M€ pour un placement de 20M, soit 10%.
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Tableau 1.2

Répartition des revenus et du risque d'impayé en fonction des tranches

1=4.290 (aucune perte)

Année | Capital restant | Répartition du capital | Répartition des | Revenu brut Rendement net
da: K annuel remboursé : ka |intéréts : i (i +ka) (perte + i/ K)
E=20% ;M=30% ;1 |E=40% ; M=
=50% 30% ; 1=30%
nl 100.000M€ Capital annuel rembour- | Intéréts versés : [ E = 2.000i+1.400ka | E = 2/20 = 10%
sé (ka) : 7.000M€ 5.000M€ = 3.400€
_ — . — : - — 50
E=20 E = 1.400€ ; E =2.000€ ; Ii/I 1.000i+2.100ka | M = 1,5/30 = 5%
M =30 =3.100€
M=2.100; M = 1.500€
[=50 I=13500 I =2.000i + 3.500ka | I=1,5/50=3%
‘ I1=1.500€ =5.500€
n2 93.000M€ 7.350M€ 4.650M€
n3 85.700M€ ka:7.715M€ i:4.285M€ E = 1.543 ka +|E = 1.714/17.140 =
E=17.140 E=1543 E=1714 1.714 1= 3257 10%
M=25.710 M =1285
[=42.850 [=1285
n4 77.950€ 8.103€ 3.897€
n5 69.847€ Capital remboursé : 6508 |i: 3.492 E=0+1.397 E = — 1701 ka +
_ . 1.397 i =
E=13.969 (/8.508) Perte : 2.000 E=1397 304/13969 _
M =29.054 E = () (v tiende 1701) -21,72%
M=2253 ka+ 699 i
_ _ (2552 - 299)
1=34.924 M=2253 M = 1048€ M = -299 ka + 1048
total perte (170172997 2000) i = 400/29054 =
2,57%
1=1048€ 1=4290 ka +1397 i

I = 1.048/34.924 =
3%

Dans les opérations de tritisation, le risque d'impayé¢ est donc central (et il apparait sous la forme

d'équations complexes que des investisseurs professionnels doivent comprendre)

: 1l gouverne le

rendement de chaque tranche d'obligations. L'utilisation de statistiques d'impayés sur des masses

significatives de débiteurs a conduit les opérateurs a fixer une valeur économique probable aux

titres financiers (parts sociales du fonds de placement). Mais, en l'absence d'analyse micro-

économique précise de la situation de chaque débiteur, 1'estimation du taux d'impay¢ était aléatoire.

- En l'espéce, ce mécanisme a été utilisé massivement lors de la crise financiere des

subprimes de 2007-2008. Lorsque les détenteurs de parts sociales ont compris que leur

appréciation du montant de I'impay¢ était inexacte (parce que les banques cédantes avaient

prété a des insolvables'), la valeur des parts sociales des deux tranches les plus risquées est

1 L'acronyme utilisé par la finance américaine pour les désigner était évocateur : ninja (no income, no job or asset : ni revenu, ni

travail ou fortune)
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subitement devenue nulle. Le marché a considéré pendant plusieurs mois que le coefficient
d'impayé était de proche de zéro, ce qui n'était pas exact : les pertes subies par les tranches
equity et mezzanine €taient des pertes brutes, qui ne tenaient pas compte des résultats de
I'exécution forcée (impay¢€ net).

- Le montant exact de l'impayé net (aprés exécution forcée) fut toutefois conséquent
pour deux raisons. Premierement, les biens saisissables des emprunteurs était limités a
l'immeuble financé par I'emprunt (pour une raison juridique propre au droit américain) : or,
le retournement du marché immobilier (conséquence de cette crise bancaire) conduisit a une
décote de 30% de la valeur des immeubles. Deuxiémement, le nombre d'emprunteurs en
défaut de paiement fut anormalement €levé : I'analyse micro-économique de la situation des
emprunteurs n'avait pas ét¢é menée par des investisseurs trop confiants dans la qualité des

créances que certaines banques s'étaient empressées de céder trés peu de temps apres prété.

(56- a 63. : réservés)

64. La valeur économique d'une créance (présente) consiste a attribuer une valeur précise au
coefficient d'impayé. Cette valeur économique peut étre fixée de deux manieres :

La valeur économique fixée par expertise repose sur une analyse des fondamentaux de la situation
micro-économique de chaque débiteur. Sa solvabilité sera déterminée en comparant le montant de
ses dettes par rapport a la valeur de ses biens et revenus saisissables. Cette valeur inclut quelques
aléas : un débiteur peut vendre un bien insaisissable et affecter son prix au paiement d'un créancier ;
la valeur d'un actif peut évoluer.

La valeur de marché d'une créance (en présence d'une tritisation) est différente : elle est fixée par le
jeu de l'offre et de la demande. L'offre massive de titres et 1'absence de demande peut conduire a
fixer une valeur de marché nulle a un titre. Ce fut le cas lors de la crise des subprimes de 2009 aux
Etats-Unis.

La valeur économique d'une créance est donc une approximation. Sa valeur véritable ne peut étre
fixée qu'a posteriori, une fois l'exécution procurée et connu le montant de 1'impayé net. Tant que
l'obligation existe, le probléme du créancier résulte de la menace représentée par I'impayé. Pour le
debiteur, le probléme est inverse : pour lui, il s'agira de faire naitre I'obligation, en apparaissant

comme une personne crédible.

43



I1/ La naissance des obligations (futures) : la crédibilité du débiteur (économique)

65. La naissance des obligations (futures) est subordonnée a la crédibilit¢ du débiteur
(économique). Pour qu'une personne accepte de prendre le risque de l'impayé (en devenant
créancier), il faut que le débiteur potentiel lui inspire une confiance suffisante dans sa capacité a
exécuter intégralement, dans le futur, la prestation. La crédibilit¢ du débiteur est une confiance
mesurée : le crédit (au sens large) correspond au montant maximal de la dette.

La crédibilité d'une personne signifie qu'elle génére une confiance suffisante chez le créancier,
lequel estime, a tort (c-a-d. sans analyse micro-économique précise) ou a raison, que le risque
d'impay¢ sera, dans le futur, suffisamment faible. La personne dépourvue de crédibilité n'obtiendra
aucun délai de paiement ; si elle a besoin d'une ressource, elle la paiera comptant. La crédibilité
signifie donc que le débiteur (économique) bénéficie de la durée : il aura du temps pour payer.

Le crédit d'une personne (crédible) correspond au montant maximal que la dette pourra atteindre :
au-dela de ce montant, le créancier estime que le risque d'impayé devient excessif. Un banquier
examinera donc la situation micro-économique d'une personne, avec ses revenus (probables), ses
charges et sa fortune, pour estimer le montant qui pourra lui étre prété. Plus généralement, le crédit
correspond au montant maximal de la dette en-deca duquel le paiement d'une dette échue (du
fournisseur, du trésor public) n'est pas réclamé (par I'exercice de voies d'exécution forcée).

La naissance des obligations futures est donc subordonnée a deux facteurs : la crédibilité octroie le
bénéfice de la durée (1), tandis que le crédit fixe le montant maximal de la dette (2). Ces deux

facteurs interagissent : une durée rallongée permet d'accroitre le montant du crédit.

1/ L'enjeu de la crédibilité du débiteur : /a durée de l'endettement
66. L'enjeu de la crédibilité est, pour le débiteur, d'obtenir le bénéfice de la durée, parce que le
créancier estime que le risque d'impayé (qui affecte toute prestation a exécuter dans le futur) est
suffisamment faible. A l'inverse, une personne dépourvue de crédibilité n'obtiendra pas le bénéfice
de la durée : elle sera donc exclue des opérations a terme. La véritable difficulté sera donc de
devenir débiteur, car la crédibilité offre 1'acces a des opérations économiquement rentables.
L'absence de crédibilité dune personne produit deux conséquences, I'une directe, avec le paiement
sans délai ; l'autre indirecte, avec l'investissement sur fonds propres.

- Le paiement sans délai impose a la personne dépourvue de crédibilit¢ de payer

comptant les ressources dont elle a besoin. Le salari¢ dont le véhicule était en panne ne le

récupérera qu'en payant le garagiste (droit de rétention : art. 2284 c. civ.). En présence d'un
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contrat a exécution successive, l'exception d'inexécution sera systématiquement opposée par
le cocontractant (contrat de fourniture) ; si I'exception d'inexécution ne peut étre opposée (en
raison de la protection dont bénéficie le locataire, inexpulsable pendant I'hiver'), le contrat
ne sera pas conclu. Le paiement sans délai signale que le cocontractant refuse la position de
créancier économique.
- L'investissement sur fonds propres est le seul moyen dont dispose une personne
dépourvue de crédibilité, pour obtenir une ressource rentable. Cette variété de paiement
comptant impose 1'épargne, pendant une durée longue.
- Le locataire, pendant toute la durée nécessaire pour réunir les fonds
représentant le prix d'acquisition du logement, devra payer son loyer (ce qui réduit
d'autant sa capacité d'épargne) ; si les prix de I'immobilier augmentent au cours de
cette période d'épargne, il épargnera plus longtemps. Ce n'est donc qu'aprés une
longue période d'épargne qu'il sera en mesure de devenir propriétaire (prouvant par la
méme occasion que son absence de crédibilité était fausse).
- Une société commerciale (innovante) qui estime qu'un investissement serait
rentable afin de développer son activit¢ ou de la moderniser ne le réalisera que
tardivement, apres la période d'épargne. Si un concurrent investit (grace a son crédit),
il sera en mesure de réaliser l'innovation et d'évincer du marché celui qui est
dépourvu de crédibilité.
L'absence de crédibilité (souvent fondée sur une réalité objective : infra) signifie qu'une
personne sera "condamnée" a payer comptant. Elle doit disposer d'une épargne pour faire
face a un besoin urgent (un véhicule en panne pour se rendre a son travail, et donc pour
continuer a percevoir son salaire) et pour investir. Or, précisément, l'absence d'épargne
s'explique probablement par une réalité objective et sous-jacente. L'absence de crédibilité

n'est pas qu'une impression : elle se nourrit d'éléments objectifs.

La crédibilité d'une personne (objectivement fondée ou non) signifie qu'une personne bénéficiera de

la durée pour s'acquitter de ses dettes. On retrouve les deux conséquences, mais inversées :

- Le délai de paiement octroyé au débiteur crédible signifie que le cocontractant

accepte, temporairement, d'occuper la position de créancier économique. Le garagiste

U Art. L 412-6 c. construc. et hab. : « Nonobstant toute décision d'expulsion passée en force de chose jugée et malgré I'expiration des
délais accordés en vertu de l'article L. 412-3, il est sursis a toute mesure d'expulsion non exécutée a la date du ler novembre de
chaque année jusqu'au 15 mars de l'année suivante, a moins que le relogement des intéressés soit assuré dans des conditions
suffisantes respectant l'unité et les besoins de la famille.

« Les dispositions du premier alinéa ne sont toutefois pas applicables lorsque les personnes dont 'expulsion a été ordonnée sont
entrées dans les locaux par voie de fait ou lorsque ceux-ci sont situés dans un immeuble ayant fait 1'objet d'un arrété de péril. »
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accepte de remettre le véhicule réparé au salarié qui a besoin d'attendre la fin du mois (date
de versement de son salaire) pour payer. La mensualisation de la facture d'¢lectricité sera
maintenue, malgré un défaut ponctuel de liquidité. Le contrat a exécution successive (contrat
de travail, de bail ... de téléphonie) sera conclu : le salari¢ pourra donc se loger, se rendre a
son travail ...
- L'acces au crédit permet également d'obtenir immédiatement une ressource
(rentable), sans subir la période d'épargne. Le locataire deviendra propriétaire grace au
crédit : le loyer se transformera en mensualités d'un prét (dont le montant sera bloqué : prét a
taux fixe) ; devenu propriétaire d'un actif, le salarié renforce sa crédibilité. La société qui
investit, grace a son crédit, dans une machine plus performante peut gagner des parts de
marché : la durée d'amortissement de la machine (actif du patrimoine) remplace la durée
d'épargne et renforce le crédit.
La crédibilité du débiteur est donc un enjeu économique majeur pour une personne. A défaut de
crédibilité, cette personne restera pauvre, conséquence logique du risque excessif d'impayé qu'elle
présente pour un créancier. La véritable difficulté, pour une personne, est donc de pouvoir accéder
au crédit ; la crédibilité est la premicre condition. C'est une impression : elle se fonde sur des

données objectives, qui conduiront a fixer le montant du crédit d'une personne.

(67- 2 69. : réservés)

2/ Le crédit d'une personne : /e montant maximal de la dette
70. Le crédit d'une personne correspond aux ressources quune personne pourra affecter au
paiement d'une dette future, qu'elle soit ponctuelle ou a échéances successives. Pour fixer le
montant (maximal) du crédit dont disposera une personne (lors d'un emprunt, notamment), il faut
tenir compte de deux séries de paramétres, la premiére centrée sur la capacité du débiteur a payer sa
dette (exécution volontaire), la seconde centrée sur I'exécution forcée (en cas de défaillance).
- La premicre série de parameétres prend en compte les ressources disponibles du
débiteur. En présence d'une dette payable a terme, ce sera une somme disponible a terme. En
présence d'une dette a échéances successives (typiquement: un emprunt), les revenus,
stables ou escomptés, du débiteur doivent permettre de procurer I'exécution volontaire. Si un

préteur estime que l'emprunteur peut affecter durablement 1.000€/mois au remboursement

d'un prét, au taux fixe de 5%/an, la durée de I'emprunt sera la variable utilisée pour fixer le
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montant de la somme empruntée. La durée déterminée (12 ans et 1 mois) permettra de fixer
le montant maximal du prét (100.000€) (supra, tableau 1.1). Lorsque chacune des variables
(taux d'intérét, durée du prét et montant prété) est déterminée, une équation mathématisée

(schéma 1.5) permettra de déterminer le cott global du crédit.

Schéma
1.5 Calcul du coiit du prét a intérét
K = capital emprunté :|
t = taux d'intéreét
t
Annuit¢ = K X
I
_ oNe=—_
I=d+t) l ‘ N = nombre d'années

Prét de 100.000€, au taux de 5%, pendant 12 ans :

5%
100.000 x = [32.562€

1-1,05-1

Coiit total du crédit

La seconde série de parametres est centrée sur l'exécution forcée. En cas de
défaillance du débiteur (perte de revenus, ...), le créancier prend en compte deux parametres

en interaction. Premi¢rement, le créancier doit identifier l'actif saisissable, parce qu'il
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permettra d'éponger la dette grace a la saisie des biens et revenus du débiteur.
Deuxi¢mement, il faudra anticiper le montant estimé du passif global qui sera exécutoire sur
cet actif saisissable. Si le créancier doit partager l'actif avec d'autres créanciers, eux-mémes
impayés pour des montants substantiels, I'actif sera insuffisant : il y aura donc une perte
nette.
Le créancier prend donc un risque quand il fixe le crédit d'une personne, c-a-d. le montant
maximal de son endettement, en prenant exclusivement en compte sa capacité a rembourser
le prét par I'exécution volontaire (impay¢ brut). Un créancier (prudent) limite son risque
d'impay¢ quand il prend en compte le résultat de l'exécution forcée (impayé net) : la
différence entre la valeur (probable) de l'actif saisissable et le montant (probable) global du
passif (exécutoire sur cet actif saisissable) sera le montant du crédit du débiteur.
L'analyse micro-économique de la situation du débiteur conduira donc un créancier (prudent) a fixer
le crédit du débiteur en identifiant la ou les masses d'actifs saisissables et en anticipant la présence
d'autres créanciers (titulaires de créances d'un montant notable).
- Quand un actif saisissable sert de garantie a plusieurs créanciers chirographaires, il
faudra partager si le débiteur devient insolvable (ce qui sous-entend que les créanciers
subiront un impayé net).
- Si le passif exécutoire sur l'actif saisissable est limité (parce que seuls quelques
créanciers seront en concurrence sur cet actif), alors le crédit du débiteur s'accroit.
Si un créancier peut éponger la dette sur une premicre masse d'actifs (éventuellement
comprenant de nombreux créanciers), puis sur une seconde (dans laquelle les autres
créanciers sont quasi-absents), le débiteur verra son crédit s'accroitre envers tel créancier
particulier, qui finance telle activité particuliére.
Le crédit du débiteur est donc fixé par un mécanisme de fond (loi d'airain du crédit).
- Quand l'actif saisissable d'un débiteur doit servir a payer un passif global important, a
partager entre de nombreux créanciers, le crédit du débiteur est réduit (a).
- Quand un actif saisissable garantit un passif global limité, le crédit du débiteur

s'accroit (b).
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a/ La réduction du crédit par la limitation de 1'actif saisissable

71.  La réduction du crédit par la limitation de l'actif saisissable est une mesure juridique
destinée a accroitre le risque d'impayé (net) envers certaines catégories, spéciales ou générales, de
créanciers. Si le débiteur exécute volontairement la dette, le créancier échappe au risque d'impay¢ ;
en cas de défaillance du débiteur, le créancier ne pourra éponger la dette que sur une masse limitée
d'actifs. Comprendre : méme si le débiteur est, par ailleurs, propriétaire d'actifs qui permettraient
d'apurer la dette (par 1'exécution volontaire), le créancier impayé ne pourra pas les saisir.
La réduction de la masse de l'actif saisissable envers un créancier spécifique a lieu en présence
d'opérations jugées dangereuses, notamment l'emprunt ou le cautionnement. Tout créancier
(professionnel) sait qu'il ne pourra saisir qu'une masse réduite de biens :
- Par exemple quand un époux s'engage seul (dans un contrat d'emprunt ou de
cautionnement), la masse des biens communs (c-a-d. I'essentiel de la fortune de la famille)
ne sera pas engagée (infra n°876 et suiv.). L'époux a emprunté (seul) pour acquérir le
logement de la famille ; le préteur ne peut pas saisir le logement (qu'il a pourtant fianc¢),
puisque le logement figure dans la masse des biens communs.
- Le créancier (banquier) ne pourra saisir que la fraction saisissable des revenus de
'époux engagé. Si I'époux conserve ses revenus, le banquier pourra saisir tous les mois le
montant saisissable du salaire ; si I'époux perd ses revenus (chomage), le banquier subira une
perte nette. Sachant que la famille conservera son logement.
Tout créancier (professionnel), conscient de son intérét, ajuste le montant du crédit a la
valeur de l'actif saisissable de son débiteur (ce qui suppose des connaissances juridiques de
base).
La réduction de la masse de l'actif saisissable envers une catégorie générale de créanciers a lieu en
présence de certaines catégories de dettes.
- Par exemple, lorsque le débiteur, entrepreneur individuel (doté de son seul et unique
patrimoine), contracte des dettes professionnelles quelconques (dette 1égale : cotisations
sociales, dettes fiscales ... ; dettes contractuelles : emprunts bancaires, dettes envers les
fournisseurs ...), présentes ou futures, ses créanciers n'auront accés qu'a une masse réduite
de biens saisissables. Le risque d'impayé (net) devient important : si le banquier doit
partager avec 1'Urssaf sur une masse limitée de biens (les biens professionnels), il est

probable que la masse d'actifs sera déficitaire (schéma 1.6).
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S La limitation du crédit par la limitation de la masse
1.6

des biens saisissables : le cas de ['entrepreneur individuel

..............................................
'''''

: Masse des biens insaisissables :
: par les créanciers professionnels : valeur 100

— 30

Passif professionnel : 100
- cotisations sociales (Urssaf) : 30 ;
- prét bancaire professionnel : 70

| Paiement forcé
_I B (actif/passif x dette) :

Masse des biens saisissables

par les créanciers professionnels : 50 - Urssaf : 50/100 x 30 = 15 ;

- Banque : 50/100 x 70 = 35

- En conséquence, le crédit de I'entrepreneur individuel sera limité : dans la plupart des
cas, le banquier (créancier chirographaire) ne consentira un prét de trésorerie que pour un
faible montant et pour une durée bréve. Si un emprunteur possede un patrimoine comprenant
une masse d'actifs saisissables de 50.000€ et une masse d'actifs insaisissables de 100.000€,

un banquier prendra en compte le montant probable du passif global (avec 1'Urssaf,
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notamment : 30.000€) : si le banquier préte davantage que 20.000€, il sera exposé a
l'impayé.
La limitation du crédit par la limitation de l'actif saisissable est une formulation rapide d'un
raisonnement plus complexe. Un créancier prudent ne se contente pas d'espérer une exécution
volontaire ; il anticipe le montant qu'il obtiendra par I'exécution forcée. Si lI'impayé brut débouche

sur un impayé net, le créancier aura commis une erreur : il aura surestimé le crédit de son débiteur.

b/ L'accroissement du crédit par 1'extension de la masse des biens saisissables

72. L'accroissement du crédit par l'extension de la masse des biens saisissables a lieu
lorsqu'un créancier bénéficie de la possibilité d'éponger la dette sur une masse accrue de biens. Si
l'accroissement conduit a intégrer un bien de valeur a l'actif saisissable et si le passif global estimé
exécutoire sur cette masse ou sur ces masses d'actifs présente un solde positif, ce montant
correspondra au crédit dont disposera le débiteur envers le créancier. Le raisonnement est le méme
que suivi précédemment, méme si la modalité de calcul doit étre affinée.
L'accroissement de la masse de l'actif saisissable n'accroit le crédit du débiteur que si le montant
global du passif est stable. Comme toujours, tout dépend de l'analyse de la situation micro-
économique du débiteur :
- Si l'entrepreneur rend saisissable sa maison (laquelle figurait auparavant dans la
masse insaisissable), le banquier finangant un prét professionnel bénéficiera d'une extension
de la masse de l'actif saisissable. Si le banquier estime qu'il sera a peu pres le seul a pouvoir
saisir cet actif, sa valeur accroitra le crédit du débiteur. Si l'entrepreneur a besoin
d'emprunter 70.000€ pour financer son activité professionnelle, il deviendra crédible envers
le banquier lorsque la valeur (saisissable) de sa résidence principale excéde 50.000€ (en
admettant que le banquier aurait prété 20.000€ maximum en considérant la seule valeur de
l'actif professionnel saisissable) (schéma 1.7).
- A l'inverse, si l'entrepreneur rend sa maison saisissable, alors que le prét ayant servi a
en financer l'acquisition n'est pas remboursé, le solde de la masse de 1'actif incluant ses biens
personnels aura peu évolué. Le crédit de l'entrepreneur n'est pas accru par l'inclusion d'une

autre masse d'actifs.
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Schéma Extension du crédit par 1'extension de la masse
1.7

des biens saisissables : le cas de ['entrepreneur individuel

...............................
s ~a

Masse des biens saisissables
par le seul banquier : 100

...................

4

' 2/ Paiement forcé

(créancier unique)
Banque : 35

Reste débiteur : 65

30

] 70

Passif professionnel impayé

- cotisations sociales (Urssaf) : 30 ;
- prét bancaire professionnel : 70

1/ Paiement forcé
I— Masse des biens saisissables _l (actif/passif x dette) :
par les créanciers professionnels : 50

- Urssaf : 50/100 x 30 =15 ;
- Banque : 50/100 x 70 = 35

La modalité de calcul du crédit dont bénéfice le débiteur qui étend la masse de ses actifs saisissable
donne lieu (a ce stade du raisonnement) a des incertitudes, liées aux modalités de 1'exécution forcée.
En effet, 1'actif du débiteur peut étre saisi soit de maniére individuelle (par un créancier saisissant),
soit de manicre collective (de sorte que la valeur de l'actif sera répartie entre tous les créanciers, au

prorata du montant de leurs créances).
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- La soustraction est la méthode de calcul habituellement suivie. Le créancier estime le
crédit de son débiteur en déduisant de la valeur des masses d'actifs le montant du passif
global exécutoire sur ces masses. Elle s'applique en présence d'une saisie individuelle ou
d'une saisie collective.

- Une autre méthode peut étre utilisée, quand une masse fait l'objet d'une saisie

collective, alors qu'une autre ne l'est pas. Le banquier qui préte a I'entrepreneur obtiendra sa

part sur l'actif professionnel de 1'entrepreneur ; puis il prélévera le solde impayé sur l'actif
personnel de I'entrepreneur.

Les deux méthodes de calcul donnent lieu a des résultats (Iégeérement) différents (infra).
L'accroissement du crédit par 1'extension de l'actif saisissable renvoie donc a la méme réalité que le
cas précédent (réduction du crédit par la limitatif de l'actif saisissable). Le créancier prend en
compte la capacité de remboursement du débiteur (exécution volontaire) ; le montant qu'il estime
pouvoir obtenir par I'exécution forcée sur la ou les masses d'actifs saisissables est la limite

maximale du montant du crédit du débiteur.

73.  Le crédit d'une personne (qui cherche a devenir débiteur) dépend donc de données
relativement objectives. Il y a deux limites :
- la capacité du débiteur a I'exécution volontaire est la premicre limite. Au-dela, un
impayé brut risque de survenir ;
- la seconde limite est la valeur des biens qui peuvent étre affectés au paiement forcé
d'un créancier, en tenant compte de la présence des autres créanciers impayés (lesquels sont
des concurrents potentiels sur chaque masse d'actifs saisissables). Au-dela de cette limite, un
impayé net risque d'étre subi.
Lorsque le créancier évalue correctement ces deux limites, il doit normalement échapper a 1'impayé¢.
Si I'estimation effectuée par le créancier s'avere erronée, il sera menacé par I'impayé. C'est le risque
central auquel tout créancier est confronté : ce risque peut étre réduit, mais il ne peut pas étre
supprimé. C'est la raison pour laquelle la valeur mathématique d'une créance est affectée d'un

coefficient compris entre 0 et 1.

(74- a 88. : réserves)
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89. En somme, la valeur économique de 1'obligation (présente comme future) est gouvernée par
I'évaluation du risque d'impayé. Ce risque est central et propre a 1'obligation : c'est I'aléa majeur
que considére tout créancier. Il détermine la valeur économique de I'obligation présente (qui doit
s'éteindre par le paiement dans le futur) et il conditionne la naissance de 1'obligation future (le
crédit).
Le caractére central que présente le risque d'impayé pour le créancier se manifeste par un facteur
spécifique, la durée de l'obligation.
- Le manque de crédibilité d'une personne lui imposera de payer comptant ou par
avance : la personne non fiable ne bénéficie pas de la durée.
- La crédibilit¢ d'une personne, a l'inverse, lui permet de devenir débiteur
économique : elle bénéficie de la durée, et donc de l'acces au crédit.
Le risque d'impayé est également le facteur majeur qui détermine la valeur (économique) de
l'obligation (présente).
- La créance est une valeur patrimoniale potentielle, précisément en raison du risque
d'impayé : c'est la raison pour laquelle on doit distinguer la valeur mathématique (exacte
mais imprécise) et la valeur économique (précise mais approximative).
- La valeur économique d'une obligation est fixée par I'évaluation du risque d'impay¢ :
la solvabilit¢ permet d'évaluer le risque d'impayé d'une créance (présente) ; la crédibilité
permet d'évaluer la solvabilité future d'une personne.
Le risque d'impayé apparait ainsi comme le trait spécifique de l'obligation. Or, l'aléa de
l'inexécution n'est pas le seul risque qui existe : tout au long de I'existence de 'obligation (c-a-d. de
la période de temps qui sépare sa naissance de son extinction), d'autres événements peuvent survenir
et conduire a modifier I'obligation.
- L'événement sera défini comme un fait juridique spontané. Il survient de maniere
fortuite (le créancier décede) ou volontaire (le créancier, cédant, vend sa créance a un tiers,
cessionnaire). L'événement est un fait juridique qui survient spontanément.
- L'événement aura pour effet de modifier I'obligation. Si le créancier (cédant) peut
vendre sa créance, le locataire devra désormais payer le cessionnaire, devenu son nouveau
créancier. Si l'un et 'autre se doivent mutuellement une somme d'argent, seul le solde sera
versé de 1'un a l'autre. Dans ces deux cas, I'obligation aura ¢té¢ modifiée par 1'événement.
Le régime général de l'obligation traite précisément de la plupart de ces événements qui

peuvent affecter l'obligation, dans les deux états qu'elle prendra successivement puisque
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l'obligation n'existe que temporairement : l'existence de l'obligation (1 partie) et son

extinction (2°™ partie) seront traitées successivement.
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1" partie

L'existence

de I’obligation
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90. L'existence de ’obligation sera affectée par la survenance de divers événements qui auront
pour effet d'adapter 1'obligation, soit en raison de la survenance d'un risque auquel les parties a
l'obligation sont confrontées, soit en raison de la décision prise par un tiers a l'obligation.
- Lorsque l'acquéreur s'engage (fermement et définitivement) envers le vendeur a
acquérir un bien immobilier, a la condition d'obtenir un crédit bancaire, la survenance d'un
événement (I'obtention du crédit) conditionne l'existence de l'obligation (d'acquérir la
maison). L'événement affecte la prestation a exécuter.
- Si un tiers cherche a remplacer une partie originaire (et notamment le créancier), il
faudra modifier 1'obligation, en I'occurrence la position de son vecteur.
L'existence de l'obligation (tant qu'elle n'est pas payée) sera affectée par la survenance
d'événements imprévus qui entraineront une modification de I'obligation. Ces événements
peuvent étre classés en deux catégories.
Premicrement, I'événement fixera les modalités d'exécution de la prestation. Elles ne seront connues
exactement qu'apres la survenance d'un événement.
- Lors de la formation de 1'obligation, un risque (obtenir un financement bancaire) ou
une option (le bailleur peut réclamer l'entiéreté du loyer a I'un ou a l'autre des colocataires)
est anticipé par les parties : & ce moment, la modalité d'exécution de I'obligation est encore
inconnue.
- Les modalités d'exécution de la prestation ne seront connues qu'aprés la survenance
de I'événement. C'est 1'objet du chapitre 1° du titre 1V, intitulé Les modalités de [’obligation
(art. 1304 a 1320 c. civ.).
Deuxiémement, il peut arriver que la décision d'un tiers exerce une influence sur I'obligation, en la
modifiant. Il en ira ainsi, lorsqu'un tiers remplace une partie originaire ou impose au débiteur
d'exécuter sa prestation. La décision du tiers aura alors un effet, trait¢ aux chapitres II (intitulé Les
opérations sur obligations : art. 1321 a 1340 c. civ.) et IIl (intitulé Les actions ouvertes au
créancier : art. 1341 a 1341-3 c. civ.) du titre IV.
L'existence de l'obligation sera donc modifiée par la survenance de deux types d'événements.
- Soit ces événements affectent les modalités de l'obligation (chapitre 1%) ;
- Soit ils résultent de la décision prise par un tiers, laquelle aura un effet sur

l'obligation (chapitre 2°™).
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Chapitre 1°

Les modalités de 1'obligation
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91. Les modalités de I'obligation désignent les différentes formes (ou manicres d'exécuter) que
l'obligation pourra prendre. La modalité exprime donc une manicre particuliere d'étre qui sera celle
de I'obligation, aprés la survenance d'un événement :
- Lors de la signature du compromis de vente, I'acquéreur s'engage a la condition
d'obtenir un prét bancaire. L'événement (acceptation ou refus du prét) conduira a fixer la
modalité de I'obligation : la vente sera conclue (prét accordé) ou nulle (prét refusé).
- Le contrat de bail est conclu entre le bailleur d'une part et deux colocataires d'autre
part. Pour le paiement du loyer, les parties a 1'obligation choisiront entre deux modalités :
soit chaque colocataire paye sa part; soit I'un quelconque des colocataires devra payer
'entiereté du loyer.
Potentiellement, I'obligation pourra donc prendre différentes formes (modalités), en fonction
de I'événement considéré. Soit cet événement portera sur le vecteur, a savoir les parties a
l'obligation ; soit il portera sur la prestation a exécuter.
En présence d’une obligation a sujets multiples (art. 1309 a 1320 c. civ.), le vecteur qui unit le
créancier (pole positif) et le débiteur (pdle négatif) possede plusieurs entrées ou sorties. Une
prestation simple (payer un loyer, un repas pris dans un restaurant) sera accomplie par plusieurs
débiteurs ou sera destinée a profiter a plusieurs créanciers. La présence de ces sujets multiples est
un facteur de complexité, car il faudra identifier le degré d'association qui les unit face a l'exécution
de la prestation. Lorsqu'un créancier dispose de plusieurs débiteurs, et que I'un d'entre eux ne paye
pas sa part, le créancier peut-il réclamer paiement aux autres ? Lorsque plusieurs créanciers
disposent d'un débiteur commun, quel montant chaque créancier peut-il réclamer au débiteur
commun ?
L’obligation a objet complexe vise la survenance d’un événement qui affecte I’existence ou le
quantum de la prestation. L’un (débiteur : acquéreur devant verser le prix) pose une condition pour
que l’obligation se forme (a condition qu’un prét soit accordé dans tel délai) ; si la condition
défaille, le contrat est anéanti (résolu). La prestation complexe impose de prendre en compte un
événement dont la survenance permettra de savoir selon quelle modalité¢ 1'obligation devra étre
exécutée.
Les modalités de 1’obligation portent donc soit sur le vecteur de I’obligation, en présence de sujets

multiples (section 1%°), soit sur la prestation, quand elle posséde un objet complexe (section 2°™).

(92- 2 99. : réservés)
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Section 1°°

L’obligation a sujets multiples

Résume
L’obligation a sujets multiples est une prestation due par plusicurs débiteurs et/ou a plusieurs créanciers.
Plusieurs colocataires (codébiteurs) doivent le loyer aux héritiers du bailleur décédé (cocréanciers). Que doit exécuter
chaque débiteur et que peut réclamer chaque créancier ? Le principe de 'obligation divisible (selon lequel chacun ne
paye ou ne regoit que sa part) sera écarté par deux exceptions.
En principe, 1’obligation a sujets multiples est divisible, comme s'il existait plusieurs prestations partielles a exécuter. La
part de chacun est d'abord fixée (par une opération appelée division), et I'exécution aura lieu ensuite.
- L'exécution est divise. Chaque codébiteur ne paye que sa part et chaque cocréancier ne recoit que sa part. Le
cumul des exécutions divises doit conduire a éteindre intégralement 1'obligation.
- L'inexécution partielle de la prestation au profit du créancier (ou des cocréanciers) entraine deux
conséquences. Premiérement, l'obligation pourra étre résolue ou résiliée : l'impact est collectif. Deuxiémement,
le créancier subit le risque d'insolvabilité d'un des codébiteurs a compter de la division. Avant la division, la
charge de l'insolvabilité d'un des codébiteurs est assumée par les autres, dans la limite du montant de leurs
engagements cumulés (obligation commune).
La premiére exception est instaurée en présence d'une obligation indivisible. La prestation ne sera correctement
exécutée qu'intégralement, c-a-d. en bloc. Le pouvoir de gestion de 'obligation indivisible conduit a distinguer :
- Un seul des codébiteurs exécutera la prestation indivisible au profit d'un seul cocréancier. Chaque cocréancier
dispose d'un pouvoir concurrent de gestion. En revanche, les actes de disposition portant sur la créance doivent
étre accomplis par tous les cocréanciers (cogestion).
- Celui qui a payé ou regu davantage que le profit qu'il en retire disposera d'un recours contre les autres.
La seconde exception est celle de 'obligation solidaire. La prestation sera entierement exécutée par 1'un des membres
du groupe (codébiteurs solidaires) ou regue par 1'un d'eux (cocréanciers solidaires), lorsqu'une clause contractuelle ou
une disposition légale spéciale le prévoit. Le groupe solidaire assume 1'insolvabilité d'un de ses membres.
- Le pouvoir concurrent est la régle de gestion de I'obligation solidaire : la décision prise par un seul membre du
groupe engage les autres. Le pouvoir exclusif de gestion d'un membre du groupe posséde un domaine limité :
un codébiteur invoquera seul les exceptions purement personnelles dont il bénéficie, sous certaines réserves
(ainsi, lorsque 1'intérét individuel d'un seul s'imbrique avec celui des autres).
- Lorsque l'a payé ou recu davantage que sa part (profit personnel), il sera remboursé par ou restituera a celui
qui a tiré profit de son paiement.
L'obligation a sujets multiples imposera donc, a un moment (avant l'exécution) ou a un autre (aprés l'exécution)
d'effectuer la division, opération qui permet d'identifier la part de chacun. L'appartenance des sujets multiples a un

groupe n'altére pas le principe selon lequel le patrimoine de 1'un ne doit pas s'appauvrir au profit d'un autre.
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100. L'obligation a sujets multiples est une prestation due par plusieurs débiteurs et/ou a
plusieurs créanciers. La prestation a exécuter (loyer a verser) est due par plusieurs codébiteurs
(colocataires) et/ou a plusieurs créanciers (les héritiers du bailleur) (schéma 2.1). Quel montant
chaque codébiteur doit-il exécuter ou quel montant chaque cocréancier peut-il réclamer ?
Lorsqu'une prestation est dotée de vecteurs multiples, deux modalités d'exécution sont
envisageables.

- Soit chacun ne paye et ne recoit que sa part, ce qui suppose donc d'identifier la part

de chacun avant l'exécution. C'est le principe choisi en régime général des obligations ;

- Soit I'exécution doit avoir lieu d'abord, de sorte que la part de chacun ne sera

identifiée qu'ensuite. Cette modalité d'exécution est exceptionnelle, mais autorisée.

Schéma .. .
21 Obligation a sujets multiples
j Colocataire A ‘ Colocataire B ‘
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En principe, I'exécution de I'obligation a sujets multiples n'aura lieu qu'apres la division, opération
qui consiste a fixer la part de chacun, et donc le montant dii par chacun des codébiteurs a chacun
des cocréanciers. Les sujets multiples ne forment pas un groupe, chaque sujet (codébiteur ou
cocréancier) défend son intérét personnel, sans jamais agir pour le compte des autres. L'inexécution
de I'un n'engage pas les autres, mais aura un impact sur eux.
- Un codébiteur ne paiera que sa part dans la prestation a réaliser : le colocataire paiera
sa part du loyer, et rien de plus. Pareillement, un cocréancier ne pourra réclamer que sa part
dans la prestation : 1'un des deux cohéritiers du bailleur ne recevra que sa part de loyer, sans
s'occuper de savoir si l'autre cohéritier a ou non regu son di. L'absence d'engagement des uns
pour les autres signifie donc qu'aucun groupe n'existe entre les sujets multiples.
- En cas d'inexécution de la prestation, parce que 1'un des codébiteurs n'a pas fourni sa
part, seul le codébiteur, auteur de l'inexécution, est engagé : ses biens et revenus peuvent étre
saisis par le créancier impayé (droit de gage général). Les autres codébiteurs ne sont pas
engagés : leurs biens et revenus ne peuvent étre saisis. Mais l'inexécution de 1'un (art. 1231-1
c. civ.") produira, le cas échéant, un impact sur les autres : si le loyer n'est pas complétement
payé, le bailleur pourra résilier le contrat de bail. La responsabilit¢ de chacun reste
individuelle, mais I'impact sera collectif.
Le principe selon lequel chacun n'exécute et n'obtient que sa part, apres division, signifie que
le créancier de codébiteurs conjoints subit le risque d'insolvabilité de I'un d'eux.
En régime général des obligations, il faudra une exception (donc un texte) pour imposer aux sujets
multiples d'exécuter la prestation, avant la division. Cette modalité d'exécution signifie que chaque
sujet (codébiteur ou cocréancier) sera amené a agir pour le compte du groupe : ce n'est qu'apres
coup (c-a-d. apres l'exécution de la prestation), que 1'on saura quand l'un a payé ou recu davantage
que sa part.
- L'exécution intégrale de la prestation imposera a l'un des codébiteurs de payer
intégralement le loyer, méme lorsqu'il ne profite personnellement que d'une partie du local.
Pareillement, 1'un des cocréanciers pourra réclamer le paiement de tout le loyer.
- En cas d'inexécution de la prestation (due en bloc), la responsabilité personnelle de
chaque codébiteur est engagée : le créancier pourra faire saisir les biens et revenus de 1'un

quelconque des codébiteurs et de chacun d'entre eux, jusqu'a l'extinction de la dette.

L Art. 1231-1 c. civ. : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de 1'inexécution de
l'obligation, soit a raison du retard dans 'exécution, s'il ne justifie pas que 1'exécution a été empéchée par la force majeure. ».
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L'engagement de chaque membre du groupe garantit donc le créancier contre le risque

d'insolvabilité d'un membre du groupe.

Lorsque I'exécution de la prestation doit avoir lieu sans avoir déterminé au préalable la part

qui revient a chacun, le paiement aura donc lieu en deux temps : la prestation sera d'abord

exécutée (sans division) ; puis, une fois la part de chacun calculée, celui dont le patrimoine

est enrichi par 1'exécution restituera a celui dont le patrimoine est appauvri par 1'exécution.
L'obligation a sujets multiples imposera donc toujours de fixer la part qui doit revenir a chacun. Soit
cette part est fixée avant l'exécution (multiple) de la prestation, soit cette part est fixée apres son
exécution (unique), ce qui imposera alors d'effectuer des paiements secondaires (réglement de
comptes). La question centrale étant identifiée (quelle part pese et revient a chacun ?), il faudra
préciser le régime de cette obligation a sujets multiples, c-a-d. savoir si les charges pesant sur
chacun des codébiteurs se traduisent par un engagement de chacun (droit de gage général) et
déterminer les prérogatives de gestion exercées par chacun, lorsqu'une prestation doit étre réalisée
par plusieurs ou pour plusieurs ? En droit positif, l'article 1309 c. civ.' pose un principe : I'obligation

est divisible (al. 1) (§1%), sauf texte édictant une exception (§2°).

§1°/ L’obligation divisible : /e principe de la division avant l'exécution

101. L'obligation divisible (également dénommée en doctrine « obligation conjointe ») est le
principe affirmé a I’article 1309 al. 1 c. civ. : « L'obligation qui lie plusieurs créanciers ou
débiteurs se divise de plein droit entre eux. » La division de 1'obligation signifie que la part de
chacun sera fixée avant l'exécution de la prestation et donc que chacun saura exactement quelle
montant dans la prestation il doit et a qui. Le loyer dii par des colocataires aux cohéritiers du
bailleur imposera donc aux colocataires de fractionner leurs paiements et aux cohéritiers de
cantonner leurs demandes au montant qui leur est dii personnellement, comme s'il existait des
prestations indépendantes 1'une de l'autre, avec néanmoins une réserve : il faudra que la prestation

soit entiérement exécutée.

L Art. 1309 c. civ. : « L'obligation qui lie plusieurs créanciers ou débiteurs se divise de plein droit entre eux. La division a lieu
également entre leurs successeurs, l'obligation fiit-elle solidaire. Si elle n'est pas réglée autrement par la loi ou par le contrat, la
division a lieu par parts égales.

« Chacun des créanciers n'a droit qu'a sa part de la créance commune ; chacun des débiteurs n'est tenu que de sa part de la dette
commune.

« Il n'en va autrement, dans les rapports entre les créanciers et les débiteurs, que si I'obligation est solidaire ou si la prestation due est
indivisible. »
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Le caractere divisible de 1'obligation signifie que 1'exécution de la prestation conduira chacun a ne
fournir ou recevoir que sa part, sans avoir a se soucier de l'exécution des autres ou procurée aux
autres. Dans une copropriété, chaque copropriétaire est libéré quand il paye ses charges, sans se
demander si les autres copropriétaires payent ¢galement les leurs. Pareillement, lorsqu'un associé
recoit sa part de bénéfice, il ne se soucie pas de savoir si les autres ont recu ou non la leur.
L'exécution de la prestation donnera donc lieu a une division (terme juridique), en fonction des
intéréts personnels en présence. Dans l'exemple supra (schéma 2.1), le loyer unique (« divisible »)
sera donc divisé en plusieurs loyers divis : quatre paiements auront lieu et éteindront la dette de
loyer, payable a chaque échéance. Lorsque l'exécution des prestations divisées a lieu correctement,
l'obligation a sujets multiples ressemble donc aux obligations classiques (a sujets uniques), qui
unissent un débiteur a un créancier.

En présence d'une inexécution, lorsque lI'un des codébiteurs ne fournit pas sa part, la réalité¢ de
l'obligation a sujets multiples apparaitra néanmoins. Le créancier impay¢ tirera la conséquence de
l'inexécution de la prestation : le bail sera résilié. L'inexécution d'un des codébiteurs conjoints aura
alors un impact collectif (effet relatif : art. 1200 c. civ.") sur l'obligation.

Dans l'obligation divisible, l'exécution de la prestation n'aura lieu qu'apres la division, ce qui
imposera donc un fractionnement des paiements (I) ; I'inexécution (apres la division) de I'un engage

sa responsabilité individuelle, mais son inexécution aura un impact sur les autres sujets multiples

(D).

I/ L'exécution de la prestation apreés division : a chacun sa part

102. L'exécution de la prestation apres division signifie que chaque sujet multiple ne paye que
sa part (codébiteur conjoint) ou ne recoit que sa part (cocréancier conjoint). La solution figure
explicitement a l'article 1309 al. 2 c. civ. : « Chacun des créanciers n'a droit qu'a sa part de la
créance commune ; chacun des débiteurs n'est tenu que de sa part de la dette commune. » La
prestation dotée de vecteurs multiples sera donc correctement exécutée aprés l'opération de
« division », laquelle consiste a fixer la part de chacun, en fonction de son intérét individuel de
chacun comparé a celui des autres. Les modalités de la division permettront de calculer la part de
chacun, ce qui permettra a chacun de ne payer que le montant qu'il doit (fractionnement des

paiements).

L Art. 1200 c. civ. : « Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le contrat.
« Ils peuvent s'en prévaloir notamment pour apporter la preuve d'un fait. »
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Les modalités de la division sont réglées a I’article 1309 al. 1% c. civ. : « Si elle n'est pas réglée
autrement par la loi ou par le contrat, la division a lieu par parts égales. ». A titre supplétif de
volonté, le silence signifie que 1’on divise par le nombre d’intervenants.
- La division par « parts égales » aura lieu lorsque chacun est pareillement associé a
I’obligation (& la dette ou a la créance). A défaut de précision contraire dans le contrat de
bail, les deux colocataires conjoints devront chacun payer la moiti¢ du loyer. Envers le
bailleur, ils seront réputés profiter également du logement.
- La division par parts inégales résulte d’une disposition explicite, soit de la loi, soit du
contrat, soit d'un jugement.
- Dans le contrat, une clause explicite établira la division inégale : tel
colocataire conjoint occupera 40% du local, tel coacquéreur conjoint s’acquittera de
80% du prix. Dans le contrat, la part de chacun sera précisée parce que chacun
dispose d'un intérét individuel différent des autres.
- En droit des successions, la part de chaque cohéritier est proportionnelle a sa
vocation successorale : tel enfant recueille 25% de ’actif successoral et paiera 25%
d’une dette successorale' ; tel conjoint survivant recueille 50% de I’actif successoral
et paiera donc 50% du passif successoral. La méme régle s’applique en droit de
I’indivision : selon I’article 815-10 c. civ., « Chaque indivisaire a droit aux bénéfices
provenant des biens indivis et supporte les pertes proportionnellement a ses droits
dans l'indivision. ».
- En droit de I'exécution forcée, lorsqu'un créancier impay¢ cherche a saisir le
revenu de son débiteur (salaire di par 1'employeur au débiteur), il faudra fixer la part
(saisissable) a laquelle il a droit, déduction faite de la part (insaisissable) que
I'employeur devra verser a son salarié. Le salaire a verser devient une obligation
divisible (infra).
La division fonctionne donc selon une modalit¢ : il s'agit d'identifier le profit
personnel que chaque sujet multiple tirera de I'exécution de l'obligation. En
conséquence, I'exécution de 1'obligation a sujets multiple interdira l'enrichissement de

I'un au détriment de l'autre.

I Art. 280 c. civ. : « A la mort de I'époux débiteur, le paiement de la prestation compensatoire, quelle que soit sa forme, est prélevé
sur la succession. Le paiement est supporté par tous les héritiers, qui n'y sont pas tenus personnellement, dans la limite de l'actif
successoral et, en cas d'insuffisance, par tous les légataires particuliers, proportionnellement a leur émolument, sous réserve de
l'application de l'article 927. »
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Le calcul de la part de chacun permettra de fixer le montant que chacun doit exécuter (en tant que
codébiteur conjoint) et au profit de quel créancier (ou cocréancier conjoint). En droit, cette
opération est nommée « division ».
En présence d'un logement occupé a 40% par A (colocataire) et a 60% par B (colocataire), le
bail fera l'objet de deux paiements fractionnés, lorsque le loyer (d'un montant de 100€/mois)
doit étre payé aux deux cohéritiers du bailleur décéd¢é (I'un recevant 1/3 de la succession,

l'autre les 2/3). Le loyer, aprés division, doit étre pay¢ de la manicre suivante (schéma 2.2) :
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Schéma
2.2 Calcul de la part de chacun aprés division
: Colocataire A ‘ ‘ Colocataire B |

Jouissance
du local

40x 0,33 = J40x 0,66 = 60 x 0,33 =160x 0,66 =

13,3 26,6

Héritage
du bailleur

X, héritier du bailleur Z

_

Y, héritier du bailleur Z

- Le colocataire A, qui occupe 40% du logement, paiera sa part (40€) par deux
versements, le premier d'un montant de 13,34€ adressé au cohéritier X (recevant un tiers de
la succession) et le second d'un montant de 26,66€ adressé au cohéritier Y (recevant les

deux-tiers de la succession). Les deux montants représentent la part due par A ;
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Le colocataire B, qui occupe 60% du logement, paiera sa part (60€) par deux

versements, le premier d'un montant de 20€ adressé¢ au cohéritier X (pour le tiers) et le

second d'un montant de 40€ adressé au cohéritier Y (pour les deux-tiers).

Le loyer (100€) sera donc décomposé (« divisé ») en quatre parts (la 1 de 13,3€ ; la 2°™ de

26,6€ ; la 3°™ de 20€ et la 4°™ de 40€), comme s'il y avait quatre loyers indépendants les uns

des autres a payer (schéma 2.3).

Schéma
2.3

‘ Colocataire A ‘

/

Colocataire B ‘ { Paiement du loyer div

L'exécution apreés division de 1'obligation

(fractionnement des paiements)

X, héritier du bailleur Z.

M0x033=]
41 133

10 x 0,66 -
26,6

60 x 0,33 =
20

Foxo66d/

isél P —
\ Y, héritier du bailleur Z

La division de l'obligation divisible conduit donc a décomposer la prestation en autant de parts qu'il

y a de codébiteurs et/ou de cocréanciers. C'est le fractionnement des paiements. Lorsque chacun

exécute ce qu'il doit, la prestation initiale est remplacée par des prestations multiples a sujets

uniques. Mais l'indépendance des prestations divises n'est pas compléte : on le verra en présence

d'une inexécution commise par 1'un des codébiteurs conjoints.

69



102-1. Le domaine d'application du principe de I'obligation divisible donne lieu a deux précisions inverses,
l'une en présence d'une obligation solidaire (1% exception), l'autre en présence d'une obligation indivisible (2™
exception).
Selon I’article 1309 al. 1* c. civ., « La division a lieu également entre leurs successeurs, I'obligation fiit-elle
solidaire. » Le principe de l'obligation divisible s'applique donc, méme en présence d'obligations solidaires.
- Si le défunt était codébiteur solidaire (infra), tenu de payer entiérement toute la dette, chacun
des cohéritiers ne paiera qu’une fraction du passif successoral'. Si le défunt et la sarl étaient
solidairement tenus envers la banque de payer le solde déficitaire du compte courant (100€), la banque
peut réclamer toute la dette (100€) aux cohéritiers du défunt, mais en fractionnant sa demande : tel
cohéritier paiera le tiers de toute la dette (33€), tel autre cohéritier la paiera aux 2/3 (66€).
- Si le défunt était cocréancier solidaire, pouvant réclamer paiement de toute la dette (solde
créditeur du compte-joint existant entre lui et un tiers), la banque sera tenue de payer toute la dette
(100€) en fractionnant le paiement, donc en payant le tiers au cohéritier A et les 2/3 au cohéritier B.
Le lien de solidarité qui unit entre les coobligés est un lien personnel : ce lien est absent entre les
cohéritiers. Le principe (a savoir I'obligation divisible) sera appliqué.
Selon l'article 1320 c. civ.?, la prestation indivisible (infra) doit étre versée en bloc, sans égard a l'existence de
la pluralité de titulaires. Le créancier d'une prestation indivisible (loyer payable en une seule fois et en bloc)
avec des codébiteurs multiples doit étre entiérement payé par I'un des cohéritiers (100€) d'un des colocataires,
sans égard a sa part dans la succession. Le débiteur d'une prestation indivisible a cocréanciers multiples doit
payer son loyer a un seul des cocréanciers, la encore sans égard a la part de chacun dans la succession.
L'objectif d'une exécution en bloc de la prestation (indivisible) conduit a écarter complétement le principe de

l'article 1309 c. civ. L'exécution divise est interdite.

II/ L'inexécution partielle de l'obligation divisible : [impact collectif d'une défaillance
individuelle

103. L'inexécution partielle de I'obligation divisible, lorsque 1'un des codébiteurs n'exécute pas
sa part, conduira le créancier (ou l'un des cocréanciers) a tirer la conséquence, éventuellement
collective, de la défaillance de 1'un des codébiteurs.

Apres la division de l'obligation (initiale), le créancier impayé agira exclusivement contre le
codébiteur, auteur d'une inexécution a son égard. Si le colocataire A ne verse pas a I'héritier Y la

part qu'il lui doit (26,66€), le créancier impayé¢ pourra faire saisir les biens et revenus (infra, droit de

L Civ. 1%, 14 mars 2018, n° 17-14.583., Bull. ; Defrénois 2018, n° 14, p. 5, note Jacques Combret ; Procédures 2018, comm. 152,
note M¢élina Douchy-Oudot ; AJ Famille 2018, p. 305, note Jérome Casey : (abstrat) « [...] les héritiers du codébiteur solidaire ne
sont tenus de payer la dette de leur auteur qu’au prorata de leurs droits respectifs dans sa succession appliqué a la dette globale. »

2 Art. 1320 c. civ. : « Chacun des créanciers d'une obligation a prestation indivisible, par nature ou par contrat, peut en exiger et en
recevoir le paiement intégral, sauf a rendre compte aux autres ; mais il ne peut seul disposer de la créance ni recevoir le prix au lieu
de la chose.

« Chacun des débiteurs d'une telle obligation en est tenu pour le tout ; mais il a ses recours en contribution contre les autres.

« Il en va de méme pour chacun des successeurs de ces créanciers et débiteurs. »
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gage général) de son (co)débiteur défaillant. Si l'exécution forcée ne permet pas d'éponger la dette,
parce que le débiteur défaillant est insolvable, le créancier subit ce risque. L'engagement (et donc le
manquement) du codébiteur est et reste personnel. Le créancier de codébiteurs conjoints est donc
confront¢ a deux risques : le risque d'impay¢ et le risque d'insolvabilité.
Le manquement d'un codébiteur n'est pas assumé par les autres, mais il aura un impact sur les
autres. En effet, I'obligation divisible a pour objet une prestation qui doit étre (comme toutes les
obligations) entierement exécutée : lorsque le créancier est confronté a un débiteur défaillant
(impay¢) ou a un débiteur insolvable, il en tirera les conséquences.
- La conséquence de l'impayé pourra conduire a résilier l'obligation (a exécution
successive) ou a résoudre 1'obligation (en présence d'un manquement grave). Si le loyer n'est
que partiellement payé, parce qu'un des colocataires n'a pas pay¢ sa part (le colocataire A n'a
pas payé au cohéritier Y les 26,66€ dus), le créancier (ou I'un des cocréanciers) obtiendra la
résiliation du bail pour cause d'inexécution (imputable a I'un des codébiteurs : art. 1231-1 c.
civ."). L'inexécution de I'un produit alors un impact collectif sur les autres.
- L'insolvabilité de 1'un des codébiteurs également produira un impact plus spécifique.
La charge de l'insolvabilité de 1'un sera répartie sur les autres, dans la limite de I'engagement
personnel de chacun. On sera alors en présence d'une obligation commune.
L'impact de l'inexécution de l'un des codébiteurs sur les autres est une application de la force
obligatoire de 1'obligation (art. 1103 c. civ.) : si la prestation due n'est pas versée (entierement), le
créancier en tirera les conséquences collectives, en présence d'un impayé (1), ou en présence d'un

insolvable, avec I'obligation commune (2).

1/ Les conséquences collectives de l'impayé : la résiliation de l'obligation divisible
105. Les conséquences collectives de l'inexécution par 1'un des codébiteurs auront lieu,
lorsque le créancier impayé n'entend pas se contenter d'exercer des poursuites individuelles contre
le codébiteur défaillant, ce qu'il peut faire (art. 1231-1 c. civ.). L'inexécution de la prestation peut
alors conduire le créancier a tirer des conséquences collectives, provisoires (en droit du contrat) ou

définitives (avec certaines options reconnues au créancier).

L Art. 1231-1 c. civ. : « Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de 1'inexécution de
l'obligation, soit a raison du retard dans 'exécution, s'il ne justifie pas que 1'exécution a été empéchée par la force majeure. ».
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En droit du contrat', le créancier impayé peut opposer I'exception d'inexécution et refuser de verser

la contrepartie dans un contrat synallagmatique. Il en ira ainsi en présence d'une inexécution avérée

(art. 1219 c. civ.?) ou d'une menace avérée d'inexécution (art. 1220 c. civ.’) :
- En présence d'un véhicule conduit par plusieurs, si I'un des codébiteurs n'a pas versé
sa cotisation, 1'assureur ne garantit plus le véhicule. Le véhicule ne sera assuré que lorsque le
montant intégral de la prime sera vers¢ ;
- L'exécution du contrat de construction de logements collectifs sera suspendue lorsque
I'un des clients menace d'étre en faillite. Le constructeur du batiment ne livrera pas les
matériaux ou cessera les travaux.

En régime général des obligations, le créancier confronté¢ a une inexécution avérée en tirera les

conséquences définitives en prenant une des cinq options dont il dispose (art. 1217 ¢. civ.*). Or ces

options auront soit une conséquence personnelle, soit une conséquence collective :
- si le créancier réclame au seul codébiteur défaillant des dommages-intéréts, a raison
de son inexécution personnelle, son manquement n'aura pas de conséquence collective. Ce
sera le cas en présence d'une obligation a exécution unique (paiement d'un prix), ou, en
présence d'une obligation a exécution successive, lorsque telle est la décision du créancier.
Le bailleur agit en paiement forcé contre le seul colocataire défaillant, de sorte que le bail se
poursuit normalement ; le syndic exerce des poursuites contre le copropriétaire défaillant ; le
vendeur de marchandises confronté a un paiement partiel, réduit la quantité de marchandises
livrées (50 tonnes au lieu de 60), de sorte que le codébiteur qui n'a pas pay¢€ ne recevra rien ;
- si le créancier invoque la résolution ou la résiliation du contrat, l'inexécution
commise par l'un des codébiteurs conjoints aura un impact sur les autres, puisque la
résolution ou la résiliation portera sur l'obligation entieére. Le bail sera résilié : tous les
colocataires devront donc quitter les lieux, en raison du manquement commis par I'un d'eux.
Le contrat de construction sera résolu si I'un des co-entrepreneurs commet un manquement

grave (en livrant du béton de mauvaise qualité).

L Droit du contrat, n°906 et suiv.
2 Art. 1219 c. civ. : « Une partie peut refuser d'exécuter son obligation, alors méme que celle-ci est exigible, si l'autre n'exécute pas la
sienne et si cette inexécution est suffisamment grave. »

3 Art. 1220 c. civ. : « Une partie peut suspendre I'exécution de son obligation dés lors qu'il est manifeste que son cocontractant ne
p p p g q q

s'exécutera pas a 1'échéance et que les conséquences de cette inexécution sont suffisamment graves pour elle. Cette suspension doit

étre notifiée dans les meilleurs délais. »

4 Art. 1217 al. 1% c. civ. : « La partie envers laquelle I'engagement n'a pas été exécuté, ou l'a été imparfaitement, peut : refuser
d'exécuter ou suspendre l'exécution de sa propre obligation ; poursuivre I'exécution forcée en nature de l'obligation ; solliciter une
réduction du prix ; provoquer la résolution du contrat ; demander réparation des conséquences de 1'inexécution. »
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L'inexécution dont 1'un des codébiteurs est l'auteur aura donc, éventuellement, un impact sur les
autres. Les autres ne sont pas engagés (a davantage que leur part), mais l'obligation pourra étre

suspendue, résiliée ou résolue.

2/ La conséquence de I'insolvabilité d'un codébiteur : l'obligation commune
106. La conséquence de l'insolvabilité d'un codébiteur conduira a modifier la part que doit
chaque codébiteur, mais sans altérer le principe de l'engagement personnel. On parlera alors
d'obligation commune : aucun codébiteur ne paiera davantage que le montant promis, mais il paiera
(dans la limite de ce montant) davantage que sa part (initialement prévue). Lorsqu'un bailleur
entend étre garanti par un contrat de cautionnement a raison du loyer di par le locataire
(4.000€/mois), plusieurs cautions s'engageront, lorsque le montant global a garantir excede les
facultés de chacune : comme la caution A n'est pas en mesure de payer plus que 1.000€/mois, en cas
de défaillance du locataire, des cautions conjointes vont s'engager (collectivement ou séparément),
chacune pour un montant précis : la caution A garantit 1.000€/mois c-a-d. 25% du loyer, la caution
B en garantit les % (soit 3.000€/mois).

- Si le locataire est entierement défaillant, la caution A devra payer 1.000€/mois, et la

caution B 3.000€/mois, conformément a la force obligatoire de chacun des contrats.

- Si le locataire est défaillant a hauteur de 2.000€/mois, la caution A et la caution B

devront chacune payer leur part, déduction faite de la partie payée par le locataire. Selon

l'article 2306 al. 2 c. civ.!, « Le créancier (...) ne peut lui réclamer que sa part de la dette. »

Le calcul de la part de chaque caution est proportionnel : la caution A est tenue a 25%, la

caution B a 75%. La caution A devra donc payer 500€/mois et la caution B doit payer

1.500€. C'est I'application pure et simple du principe de la dette conjointe.
La question de 1'obligation commune se posera lorsque I'une des cautions devient insolvable. Dans
ce cas, on peut hésiter : si le locataire ne paie que la moitié de son loyer, et que la caution B est
insolvable, quel montant le bailleur peut-il réclamer a la caution A ? 1.000€ (dans la limite du

montant promis par A) ou 500€ (ce qui correspond a la part de A dans la dette) ? Selon l'article

L Art. 2306 c. civ. : « Lorsque plusieurs personnes se sont portées cautions de la méme dette, elles sont chacune tenues pour le tout.

« Néanmoins, celle qui est poursuivie peut opposer au créancier le bénéfice de division. Le créancier est alors tenu de diviser ses
poursuites et ne peut lui réclamer que sa part de la dette.

« Ne peuvent se prévaloir du bénéfice de division les cautions solidaires entre elles, ni les cautions qui ont renoncé a ce bénéfice. »
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2306-1 al. 2 c. civ.?, « L'insolvabilité d'une caution au jour ou la division est invoquée est supportée
par celles qui sont solvables. » En conséquence, la caution A doit payer 1.000€/mois.
- Le créancier ne supporte pas le risque d’insolvabilité d’une des cautions, c’est le
« collectif » des cautions qui désormais doit ’assumer (selon des modalités de calcul fixées
al'article 1317 al. 3 c. civ.)).
- La caution A ayant payé davantage que sa part réclamera un remboursement a la
caution B, si elle redevient solvable.
En présence d'une obligation commune, la charge de l'insolvabilité est donc supportée par le
collectif (des cautions solvables ou des codébiteurs dans le cadre du recours en remboursement),
dans la limite de l'engagement de chacun, alors que dans l'obligation divisible, la charge de
l'insolvabilité d'un codébiteur est supportée par le créancier. Plus précisément, dans 1'obligation
commune, la charge du risque d'insolvabilité est transférée sur le groupe des codébiteurs a la date a
laquelle la division est demandée :
- avant la division, le collectif des codébiteurs assume le risque d'insolvabilité ;

- apres la division, le risque d'insolvabilité (survenu ou connu postérieurement) n'est

plus assumé par I'ancien codébiteur.

106-1. La date de transfert du risque d'insolvabilité est traité aux articles 2306-1 et suiv., en droit du
cautionnement. Lorsque 1'un des cautions devient insolvable, la charge de son insolvabilité sera assumée par les
autres ou par le créancier en fonction de la date a laquelle la division survient.

Avant la division, les codébiteurs assument ce risque. Si ['un des codébiteurs ne veut plus assumer ce risque, il
doit demander la division : a compter de ce moment, 1'obligation divise (a sujets multiples) est devenue une
obligation individuelle (divisée). Si les autres codébiteurs ne demandent pas la division, ils continuent
d'assumer la charge de 1'insolvabilité de I'un d'eux.

Aprés la division, le risque d'insolvabilité n'est plus pris en charge par les codébiteurs, puisque chaque
prestation est divisée. Si le créancier impose la division, puis découvre qu'un des codébiteurs est insolvable, il
assume le risque d'un débiteur insolvable. Si les codébiteurs demandent la division et que 1'un d'eux devient

insolvable apres, le créancier en assume le risque.

2 Art. 2306-1 c. civ. : « Le bénéfice de division doit étre invoqué par la caution des les premieres poursuites dirigées contre elle.

«II ne peut étre mis en oeuvre qu'entre cautions solvables. L'insolvabilité d'une caution au jour ou la division est invoquée est
supportée par celles qui sont solvables. La caution qui a demandé la division ne peut plus étre recherchée a raison de l'insolvabilité
d'une autre, survenue postérieurement. »

L Art. 1317 al. 3 c. civ. : « Si l'un d'eux [codébiteurs] est insolvable, sa part se répartit, par contribution, entre les codébiteurs
solvables, y compris celui qui a fait le paiement et celui qui a bénéficié d'une remise de solidarité. ». Sur le calcul du montant da par
chacun des codébiteurs, lorsque plusieurs sont solvables : infra, n°163.
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La date de la division produit donc un effet important : c'est & ce moment que le risque d'insolvabilité n'est plus
assumé par les codébiteurs. Apres la division, il n'existe que des prestations divisées : chaque débiteur est relié

a son créancier. Les codébiteurs n'existent plus.

(107-a 113. : réservés)

114. L'obligation divisible (de principe) est donc une obligation a sujets multiples tant que la
division de 1'obligation n'a pas eu lieu. Comme la division (opération consistant a fixer la part et le
montant dii par ou a chacun) a lieu avant I'exécution de la prestation, I'obligation divisible (dotée de
vecteurs multiples) se transformera en plusieurs obligations simples (dotées de vecteurs uniques).
Dans ces conditions, il n'est pas nécessaire de prévoir une organisation collective entre les sujets
multiples, et aucune disposition ne traite des pouvoirs de gestion de chacun. Au fond, la présence
des sujets multiples n'exerce qu'une influence restreinte sur l'obligation, du moins tant que chacun
exécute correctement sa part. Il en ira autrement quand 1l'exécution de la prestation (unique) a lieu

avant le calcul de la part de chacun.

§2°™/ Les exceptions au principe :

l'exécution préalable de la prestation

115. Les exceptions au principe (de 1'obligation divisible) imposeront d'exécuter enticrement la
prestation par ou pour un sujet appartenant a un groupe, sans avoir préalablement déterminé la part
de chacun dans I'exécution. Dans ce cas de figure, I'un des sujets multiples fournira ou recevra donc
probablement davantage que sa part, ce qui imposera, au sein du groupe, un réglement de compte.
L'exécution préalable de la prestation (avant division) dotée d'un vecteur multiple conduira a traiter
de maniéere indifférenciée les sujets multiples.
- L'important est que la prestation (non divisée) soit exécutée intégralement, par I'un
quelconque des sujets multiples. Ils sont donc tous engagés (au sens étymologique du
terme) : chaque codébiteur engage tous ses biens et revenus (son patrimoine) a raison d'une
obligation qui, le plus souvent, ne lui profite personnellement que partiellement. La
conséquence est que les codébiteurs multiples assumeront la charge de I'insolvabilité de I'un

d'eux : leur créancier y échappera.
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- Les décisions de gestion a prendre par le groupe formé par les sujets multiples
(paiement anticipé, remplacement de la prestation par une indemnité d'assurance ...)
conduiront a établir des régles de gestion : il s'agira de savoir si les décisions a prendre
seront prises par tous (cogestion) ou par chacun (pouvoir concurrent).
Une fois 1'exécution réalisée, les membres du groupe régleront entre eux leurs comptes, en fonction
de la part de chacun dans I'obligation. Si le paiement d'un seul profite a un autre, partiellement ou
intégralement, il faudra que le patrimoine de 1'un, provisoirement appauvri (passif provisoire), soit
rétabli dans sa consistance par le versement de la part de 1'autre. Le réglement de compte conduira a
distinguer le passif provisoire (résultant de l'exécution de la prestation) et le passif définitif
(résultant de la division, en fonction de la part de chacun). Il s'agit, dans ce deuxiéme temps, de
rétablir la mesure, en évitant I'appauvrissement excessif de 1'un (codébiteur payant toute la dette) au
profit des autres (codébiteurs) ou l'enrichissement excessif de 1'un (cocréancier recevant tout le
paiement) au détriment des autres (cocréanciers).
L'exécution de la prestation sans division suppose une exception, qui sera établie dans deux cas de
figures. Soit la prestation est indivisible (I), parce qu'elle doit étre exécutée en bloc (sans
fractionnement des paiements). Soit les sujets multiples sont associés mutuellement dans un groupe

formel : l'obligation est alors solidaire (II).

I/ L'obligation indivisible : /'exécution de la prestation sans division
116. L'obligation indivisible impose l'exécution de la prestation (unique), sans division, donc
sans tenir compte de la part de chacun dans l'obligation. Le loyer devra étre versé en bloc, par le
colocataire A ou B, au cohéritier X ou Y. Puisque I'exécution de la prestation (versement du loyer)
aura lieu sans avoir déterminé préalablement la part qui revient a chaque sujet multiple (schéma
2.4), il faudra préciser les régles de gestion de ce type d'obligation et déterminer aprés coup, la part
qui revient finalement a chacun.
Selon l'article 1320 c. civ.', la prestation indivisible existe « par nature ou par contrat ».

- la prestation indivisible par nature portera sur la livraison dun bien unique

(transmettre un brevet avec plusieurs coauteurs ; livrer un batiment a construire par des

L Art. 1320 c. civ. : « Chacun des créanciers d'une obligation a prestation indivisible, par nature ou par contrat, peut en exiger et en
recevoir le paiement intégral, sauf a rendre compte aux autres ; mais il ne peut seul disposer de la créance ni recevoir le prix au lieu
de la chose.

« Chacun des débiteurs d'une telle obligation en est tenu pour le tout ; mais il a ses recours en contribution contre les autres.

« Il en va de méme pour chacun des successeurs de ces créanciers et débiteurs. »
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plusieurs entreprises ...). La prestation est alors naturellement indivisible : au moment de la
livraison, il n'est pas envisageable de livrer une partie du batiment ou une fraction du brevet ;
- la prestation indivisible par contrat suppose la présence d'une clause explicite, en
présence d'une prestation divisible par nature. L'Etat francais (agence France trésor) fait
appel a un pool de banques pour placer 50 milliards d'€ de dettes sur les marchés financiers :
le marché sera conclu, alors méme que la part de chaque banque dans le montage n'est pas
encore fixée. Lorsque I'Etat frangais remboursera sa dette (comprenant le capital emprunté et
le montant cumulé des intéréts), en une seule fois, a I'une des banques du pool, 1'identité
exacte des créanciers ne sera connue qu'apres coup (puisque les titres de dette circulent). Ou
bien, le bailleur du local ne veut pas encaisser plusieurs loyers divis, mais un seul et méme

loyer : les colocataires s'arrangeront entre eux pour savoir qui enverra le chéque.

Schéma
24 Obligation (a prestation) indivisible

Colocataire A
Colocataire B

Prestation indivisible i

‘ Cohéritier Y
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Les régles de gestion applicables a l'exécution de cette prestation indivisible conduiront a préciser
les pouvoirs de gestion reconnus aux sujets multiples, en fonction du type d'acte a réaliser. Le
paiement de la prestation est un acte d'administration courante soumis a pouvoir concurrent ; les
actes de dispositions sont soumis a cogestion ; un codébiteur dispose parfois d'un pouvoir exclusif.
- Pour les actes courants d'administration, chaque sujet multiple exerce un pouvoir
concurrent de gestion. L'exécution (intégrale) de la prestation est due et/ou recue par l'un
quelconque des sujets multiples.
- Selon l'article 1320 al. 2 c. civ.!, « chacun des débiteurs d'une telle obligation
en est tenu pour le tout ». Chacun des codébiteurs dispose d'un pouvoir concurrent de
gestion : 1'un quelconque des colocataires prendra l'initiative de payer le loyer (qui
arrive bientdt a échéance).
- Selon l'article 1320 al. 1* c. civ.?, « chacun des créanciers d'une obligation a
prestation indivisible (...) peut en exiger et en recevoir le paiement intégral » :
lorsque la prestation indivisible est arrivée a échéance, chaque cocréancier dispose
d'un pouvoir concurrent pour réclamer (a 1'un quelconque des codébiteurs) de payer.
- Les actes de disposition portant sur I'obligation indivisible sont, en revanche, soumis
a cogestion : tous les sujets multiples (et spécialement les cocréanciers) doivent donner leur
accord. Selon l'article 1320 al. 1* c. civ., « mais il [le cocréancier] ne peut seul disposer de la
créance ni recevoir le prix au lieu de la chose. » La cession de créance (portant sur
'obligation indivisible) suppose le consentement de tous les créanciers multiples. La
réception « du prix au lieu de la chose » interdit a 1'un des créanciers de vendre le batiment
(presque terminé) ou de recevoir seul I'indemnité d'assurance si le batiment a fait 'objet d'un
sinistre. Le pouvoir de gestion de chaque cocréancier est limité, afin que 1'un d'eux ne "parte
pas avec la caisse".
- L'article 1320 c. civ. ne précise pas qu'un codébiteur pourra opposer une exception a
l'action en paiement exercée par le créancier, mais la solution doit étre admise (comme elle

l'est en présence d'une obligation solidaire : art. 1315 c. civ.’, infra). Le codébiteur, tenu

T Art. 1320 al. 2 c. civ. : « Chacun des débiteurs d'une telle obligation en est tenu pour le tout ; mais il a ses recours en contribution
contre les autres. »

2 Art. 1320 al. 17 c. civ. : « Chacun des créanciers d'une obligation a prestation indivisible, par nature ou par contrat, peut en exiger et
en recevoir le paiement intégral, sauf a rendre compte aux autres ; mais il ne peut seul disposer de la créance ni recevoir le prix au
lieu de la chose.

3 Art. 1315 c. civ. : « Le débiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer les exceptions qui sont communes a tous les
codébiteurs, telles que la nullité ou la résolution, et celles qui lui sont personnelles. Il ne peut opposer les exceptions qui sont

78



d'exécuter intégralement la prestation, opposera au créancier toute exception inhérente a
I'obligation (paiement partiel, exception de prescription), en vertu de son pouvoir
concurrent ; il exercera son pouvoir exclusif en présence d'une exception purement
personnelle (si le codébiteur bénéficie d'une mesure de protection en raison de sa minorité ou
de sa faillite), selon les mémes regles que 1'obligation solidaire (infra n°151).
Le recours en contribution aura lieu apres coup (c-a-d. aprés I'exécution de la prestation). Le calcul
de la part de chacun (ce qui correspond a la division) permettra de déterminer le montant qui pése
sur chacun des codébiteurs (art. 1320 al. 2 c. civ. : « mais il a ses recours en contribution contre les
autres ») et celui qui revient a chacun des cocréanciers (art. 1320 al. 1¥ c. civ. : il regoit paiement
intégral « sauf a rendre compte aux autres »). Si le colocataire A a versé seul 100€ de loyer au
cohéritier X, le colocataire A disposera d'un recours en remboursement de 60€ contre le colocataire
B, tandis que le cohéritier Y obtiendra 66€ du cohéritier X (schéma 2.5). Le réglement de comptes

permet donc d'aboutir au méme résultat que celui produit par la division (supra).

personnelles a d'autres codébiteurs, telle que l'octroi d'un terme. Toutefois, lorsqu'une exception personnelle & un autre codébiteur

éteint la part divise de celui-ci, notamment en cas de compensation ou de remise de dette, il peut s'en prévaloir pour la faire déduire
du total de la dette. »
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Schémal Recours en contribution aprés paiement
2.5 de I'obligation indivisible

60

[Colocataire A

TColocataire Bj

Conérier X ‘ ~ Cohéritiery

<\

(117- 4 123. : réservés)

124. L'obligation indivisible impose donc l'exécution en bloc d'une prestation, sans avoir
déterminé au préalable la part qui pese ou revient a chacun. Cette exécution de la prestation avant
division produit un résultat mathématiquement similaire a I'exécution apres division : le cohéritier Y
recoit soit deux paiements divis (des deux colocataires A et B : exécution apres division), soit une
restitution de la part de son cohéritier X (exécution avant division). Le résultat est similaire, mais il
existe deux différences de fond entre 1'obligation divise et I'obligation indivise.

Premicérement, les risques de défaillance et d'insolvabilité ne sont pas supportés par les mémes

personnes.
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- En présence d'une obligation divise, on sait que chaque cocréancier subit le risque de
défaillance et d'insolvabilité de ses propres débiteurs. Si le colocataire B est défaillant et/ou
insolvable, la perte est subie par ses créanciers (en proportion de leur part) ;
- En présence d'une obligation indivise, les risques de défaillance et d'insolvabilité d'un
codébiteur sont assumés par les sujets multiples.
- Parmi les codébiteurs, le colocataire A devra prendre a sa charge les frais de
l'exécution forcée et il subira la pénurie si son colocataire est insolvable.
- Parmi les cocréanciers, le risque de défaillance et d'insolvabilit¢ du
cocréancier X sera subi par le cocréancier Y : on notera toutefois que ce risque
d'insolvabilité d'un créancier (qui a re¢u paiement) est moindre que celui qui pese sur
le créancier d'une obligation divise.
L'obligation indivise présente donc un avantage spécifique pour un créancier : ce type
d'obligation permet de transférer la charge de l'insolvabilité d'un codébiteur économiquement
fragile sur les autres, et, mécaniquement, d'y échapper.
Deuxiémement, le pouvoir de gestion de chaque cocréancier est limité dans 1'obligation indivisible
par rapport a ce qu'il est dans I'obligation divisible.
- Le créancier d'une prestation indivisible dispose d'un pouvoir concurrent borné aux
actes d'administration : chacun ne peut que recevoir paiement de la prestation indivisible
elle-méme.
- En revanche, les actes de disposition portant sur l'obligation indivisible imposent
I'accord de tous (cogestion). C'est une différence par rapport a l'obligation divisible (au

pouvoir exclusif de chaque sujet multiple) et a 1'obligation solidaire.

I/ L'obligation solidaire : /e lien entre les vecteurs multiples
125. L'obligation solidaire (du latin solidus, entier) est créée par un lien qui unit des sujets
multiples par le vecteur de leur obligation, de sorte qu'ils formeront un groupe dans lequel la
décision d'un seul engagera tous les autres. Les actes juridiques (décisions) et les faits juridiques
(exécution ou inexécution de la prestation) émanant d'un seul sont réputés provenir de tous et ceux
destinés a un seul sont réputés destinés a tous. Ainsi,
- Un seul, parmi les créanciers multiples, pourra exercer une action en paiement,
recevoir le paiement, céder la créance ou décider (en accord avec le débiteur commun) de

modifier la prestation : son acte est réputé émaner aussi des autres. Pareillement, un seul,
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parmi les débiteurs multiples, contractera une nouvelle dette : sa décision est réputée émaner
¢galement des autres ;
- Un seul, parmi les codébiteurs, sera informé par le créancier commun d'une cession
de créance ou de son exigence d'étre payé. L'information destinée a un seul est réputée
connue des autres. La défaillance d'un seul a payer la dette engage la responsabilité de tous,
tenus collectivement de verser au créancier impayé (ou a n'importe lequel des cocréanciers)
les dommages-intéréts (art. 1231-1 c. civ.).
Dans l'obligation solidaire, le lien porte spécifiquement sur les vecteurs et il produit des
effets puissants en raison notamment de I'étendue du pouvoir (concurrent) de chacun
d'engager le groupe.
Le lien solidaire qui unit les sujets multiples porte spécifiquement sur le vecteur de l'obligation
(schéma 2.6). Le lien de solidarité ne conduit pas a fusionner les patrimoines : l'individualité (et
donc l'intérét personnel) de chacun subsiste (infra), mais, envers autrui (le créancier commun, pour
des codébiteurs ; le débiteur, pour des cocréanciers), les sujets multiples formeront un groupe.
- Dans l'obligation solidaire, le lien entre les sujets multiples aura pour objet soit la
créance (pole positif du vecteur : solidarité active), soit la dette (pole négatif du vecteur :
solidarité passive). En présence de cocontractants solidaires, la solidarité sera a la fois
passive et active lorsque les contractants solidaires (co-bailleurs) sont a la fois créanciers
(d'une prestation : loyer) et débiteurs (de la contre-partie : jouissance du local) ; pour les
cotitulaires d'un compte-joint, la solidarité sera soit active, soit passive, en fonction du solde
créditeur ou débiteur de leur compte.
- La solidarité passive produit tous les effets de 1'engagement : en cas d'inexécution, le
créancier impay¢ sera en droit d'obtenir l'exécution forcée, en faisant saisir les biens et
revenus de chacun de ses codébiteurs solidaires, jusqu'a extinction de la dette (droit de gage

général : infra).
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Schéma
2.6 Obligation solidaire

Colocataire A

Colocataire B

Lien personnel J

|, Lien solidaire | L e o
ntre un débiteur et son créancie

 Cocréancier X | ‘\Cocreanmer\rr{'/

L'effet spécifique que produit la solidarité réside dans le pouvoir de gestion reconnu a chacun
(pouvoir concurrent). C'est ce qui différencie fondamentalement 1'obligation (a4 prestation)
indivisible et I'obligation (& vecteur) solidaire.
- La différence entre l'obligation indivisible et 'obligation solidaire ne porte pas sur
l'exécution de la prestation : dans un cas comme dans l'autre, la prestation sera exécutée
avant division, par l'un quelconque des codébiteurs ou pour lun quelconque des
cocréanciers. Il en va de méme avec le recours en remboursement exercé par celui des sujets

multiples qui a recu ou payé davantage que sa part.
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- La différence entre obligations indivisible et solidaire tient au pouvoir de gestion dont
chacun dispose au sein du groupe : le pouvoir concurrent est limité a la gestion courante dans
l'obligation indivisible, alors qu'il s'applique a tous les actes de gestion dans l'obligation
solidaire. Chaque membre du groupe solidaire dispose du pouvoir d'agir seul et d'engager les
autres pour effectuer des actes de gestion courante ou de disposition (cession de créance,
remplacement de la prestation par un prix ou par une indemnité d'assurance ...).

L'obligation solidaire repose donc sur l'affirmation que les sujets multiples sont reliés par un lien

(portant sur I'un des poles du vecteur de I'obligation) qui trouve sa source dans un texte (1), lien par

lequel la gestion de l'obligation (2) sera gouvernée par le pouvoir concurrent de chacun. Ce lien, en

revanche, n'explique pas le régime du recours en remboursement (3), soumis au droit commun.

1/ La source de I’obligation solidaire : /'exigence d'un texte
126. La source de I’obligation solidaire suppose un texte, pour écarter l'application du principe
applicable a 1'obligation a sujets multiples (art. 1309 c. civ.), principe selon lequel chacun n'exécute
et ne recoit que sa part. Selon Iarticle 1310 c. civ., « La solidarité est légale ou conventionnelle ;
elle ne se présume pas. »
L'exception de l'obligation solidaire ne sera établie que par un texte. C'est la premiére chose
affirmée a l'article 1310 : « La solidarité¢ est 1égale ou conventionnelle ». Pas de solidarité sans
texte. Le texte établissant la solidarité sera soit le contrat, soit la loi.
- La clause (dactylographiée) qui figure dans le contrat établira une solidarité
contractuelle entre les signataires du contrat. Cette solidarité contractuelle est
indifféremment passive (coemprunteurs), active ou les deux (cobailleurs ; compte-joint). Elle

est voulue, ce qui signale que les sujets multiples admettent que leurs intéréts seront liés.

Un texte (loi) pourra établir une solidarité¢ légale applicable a telle ou telle ou
prestation (dettes fiscales, ménageres ....). Ainsi, les dettes ménageres exposées par un

époux (art. 220 c. civ.') ou un partenaire pacsé (art. 515-4 al. 2 c. civ.?) seront solidaires. En

L Art. 220 c. civ. : « Chacun des époux a pouvoir pour passer seul les contrats qui ont pour objet l'entretien du ménage ou 1'éducation
des enfants : toute dette ainsi contractée par 1'un oblige 'autre solidairement.

« La solidarité n'a pas lieu, néanmoins, pour des dépenses manifestement excessives, eu égard au train de vie du ménage, a l'utilité ou
a l'inutilité de 1'opération, a la bonne ou mauvaise foi du tiers contractant.

« Elle n'a pas lieu non plus, s'ils n'ont été conclus du consentement des deux époux, pour les achats a tempérament ni pour les
emprunts @ moins que ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant
cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d'emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage. »

2 Art. 515-4 al. 2 c. civ. : « Les partenaires sont tenus solidairement a 1'égard des tiers des dettes contractées par l'un d'eux pour les
besoins de la vie courante. Toutefois, cette solidarité n'a pas lieu pour les dépenses manifestement excessives. Elle n'a pas lieu non
plus, s'ils n'ont été conclus du consentement des deux partenaires, pour les achats a tempérament ni pour les emprunts & moins que
ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces sommes,
en cas de pluralité d'emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage. »
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droit positif, la solidarité 1égale n'est que passive. C'est une charge (une dette produisant un
engagement), non un profit (une créance a partager).
En l'absence de texte, méme lorsque des personnes sont proches I'une de I'autre, la solidarité n'existe
pas. La solidarité ne se présume pas. Seul un texte explicite imposera a I'un d'assumer les actes ou
les faits de l'autre. Au restaurant, deux convives, méme concubins, n'auront jamais a payer pour
l'autre : le concubin (resté seul a table) ne paiera que son repas'. Le principe applicable aux
concubins est donc qu'est seul tenu celui qui expose la dépense (en se rendant débiteur) : le
concubin ayant signé seul le contrat d'électricité, de bail ou d'assurance ... est seul tenu envers le
fournisseur d'électricité, le bailleur ou l'assureur.
L'obligation solidaire posséde donc deux sources. La solidarité contractuelle (a) est convenue entre
des contractants qui cosigneront le contrat, lorsqu'ils ont établi entre eux une relation de confiance.
La solidarité 1égale (b) est imposée par la loi : le législateur établit une présomption (de confiance)

ou une fiction (de complicité) entre deux ou plusieurs débiteurs.

a/ La solidarité contractuelle : la confiance entre les contractants

127. La solidarité contractuelle repose sur une relation de confiance établie entre des
contractants qui sont libres de signer ou non le contrat, en connaissant le régime applicable a leurs
obligations contractuelles. Ils se font suffisamment confiance pour accepter que l'un prenne des
engagements (solidarité passive) exécutoires sur le patrimoine de 'autre ou que l'autre effectue des
actes de disposition (cession de créance, modification du contrat). Dans le cadre d'un contrat, la
solidarité convenue est souvent a la fois passive et active? : la clause de solidarité sera explicitement
convenue lors de la conclusion d'un contrat ponctuel, mais elle peut également dériver de I'effet
relatif des obligations.

La solidarité expressément convenue résulte d’une clause en présence d’un contrat ponctuellement
conclu (compte-joint, colocation, un réglement de copropriété?). La clause de solidarité est rédigée
de maniere dactylographiée : les codébiteurs signent le contrat ; aucune mention manuscrite n’est
requise ; aucun formalisme ne s’applique. Cette solidarité vaut a durée indéterminée (tant que

fonctionne le compte-joint, tant que court la location, méme lorsque l'un des colocataires quitte le

L Et plus généralement, le principe applicable aux concubins est qu'est seul tenu celui qui expose (seul) une dépense (obligation a
sujet unique). Et en présence d'une obligation a sujets multiples, le principe de l'article 1309 s'applique : chacun paye sa part et ne
recoit que sa part.

2 Civ. 1, 17 nov. 1999, n°97-16335, Bull. n°309 ; Com., 8 fév. 2005, n°02-16967, Dalloz 2005, cah. Dr. Aff., A.J., p.771

3 civ. 3¢, 14 avril 2016, n°15-12.545, Bull. ; revue Ann. loyers, juin 2016, p. 63, note Jean-Marc Roux ; revue Loyers et copr. 2016,
comm. 155, note Guy Vigneron ; Rev. loyers 2016, p. 297, note Laurence Guégan : (abstrat) « La clause du réglement de copropriété
prévoyant une solidarité entre nu-propriétaire et usufruitier d’un lot pour le paiement des charges est licite et applicable méme a
défaut de notification du démembrement de propriété au syndic. »
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logement'), sans limitation de montant, et joue pour toutes les obligations (dettes ou créances)

générées par le contrat.

Certains cas de solidarité figurent parmi les suites tacites d'un contrat ou d'une décision. La

solidarité est alors supplétive de volonté, mais une clause contraire est possible.
- Dans le cadre d'une cession de dette (infra), lorsqu'un débiteur originaire veut étre
remplacé par un nouveau débiteur, I'accord du créancier signifie simplement qu'il accepte
que le nouveau venu paye la dette. Les deux codébiteurs seront alors solidairement tenus et
engagés. Selon l'article 1327-2 c. civ.?, « Si le créancier y consent expressément [a la cession
de dette], le débiteur originaire est libéré pour 'avenir. A défaut, et sauf clause contraire, il
est tenu solidairement au paiement de la dette. » Le législateur présume que l'acceptation du
créancier, sans clause contraire explicite, établit la solidarité.
- Dans le cadre d'une cession de contrat, lorsqu'un contractant originaire (en sa double
qualité de créancier et de débiteur) cherche a se faire remplacer par un tiers, l'article 1216-1
c. civ.? prévoit également que 1'accord du cocontractant porte uniquement sur I'exécution de
la prestation (par un nouveau venu). « Sauf clause contraire », le contractant originaire
(cédant) et le nouveau venu (cessionnaire) sont « solidairement tenu[s] a l'exécution du
contrat ».
- La jurisprudence (constante, en tout cas avant 2016*) a également admis que la
solidarité puisse dériver de I'effet relatif des conventions. Un arrét particulierement explicite
(Civ. 1%, 30 avril 2009°) a admis qu'un client qui avait conclu un contrat avec un
entrepreneur, responsable de malfagons, pouvait agir a la fois contre son cocontractant

(entrepreneur-cédant) et le repreneur (tiers-cessionnaire) (schéma 2.7).

I Entre colocataires solidaires, le départ de 1’un avant 1’expiration du bail est sans effet sur son obligation au paiement des loyers et
charges : Civ. 3%, 8 nov. 1995, n°93-17.110, Bull. n°220.

2 Art. 1327-2 c. civ. : « Si le créancier y consent expressément, le débiteur originaire est libéré pour 'avenir. A défaut, et sauf clause
contraire, il est tenu solidairement au paiement de la dette. »

3 Art. 1216-1 c. civ. : « Si le cédé y a expressément consenti, la cession de contrat libére le cédant pour l'avenir.
« A défaut, et sauf clause contraire, le cédant est tenu solidairement a I'exécution du contrat. »

4 Soc. 30 juin 2016 n°14-26.172 , Bull. ; D. 2016. 1495 (paiement des heures supplémentaires garanties par le repreneur) ; Com. 12
juillet 2016 n°® 15-16.389, Bull. ; D. 2016. 1559 : (abstrat) « Il résulte de l'article L. 642-9, alinéa 3, du code de commerce que
l'auteur de 1'offre retenue par le tribunal, autorisé a se substituer un tiers cessionnaire, reste garant solidairement de l'exécution des
engagements qu'il a souscrits dans sa proposition de reprise, parmi lesquels ceux relatifs a la poursuite des contrats qui y figurent en
application de l'article L. 642-2, II, 1°, du méme code et dont la cession a été ordonnée par le jugement arrétant le plan. L'engagement
de poursuivre ces contrats résultant du plan arrété par le tribunal ne s'étend pas a la garantie, envers les cocontractants cédés, de la
bonne exécution des obligations en résultant par le cessionnaire substitué ».

5 Ciw. 1%, 30 avril 2009, n°08-11.093, Bull. n°82 ; Defrénois, 2009, Jurisprudence, p.1289 a 1294, note Rémy Libchaber ; JCP G
2009, Jurisprudence, n° 73, note Jean-Jacques Ansault ; Revue Lamy droit civil, 2009, Actualités, n°® 3490, note Véronique Maugeri.
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- En D’espéce, aprés la conclusion du contrat avec le client, I'entrepreneur
(cédant), entendant prendre sa retraite, céda son entreprise a un tiers (cessionnaire),
une clause du contrat de cession prévoyant la reprise aussi bien des dettes que des
créances.

- Techniquement, le consommateur, créancier, invoquait la force obligatoire de
la convention conclue avec I’entrepreneur, débiteur originaire : ce dernier était donc
tenu de la dette (art. 1103 c. civ.'), le créancier ne pouvant se voir imposer
unilatéralement un changement de débiteur (art. 1193% et 1327° ¢. civ.). Le cédant
(débiteur) ne pouvait donc pas prétendre étre libéré a 1’égard de son créancier.

- En outre, le consommateur se prévalait de 1’opposabilité (partielle) du contrat
de cession (art. 1200 al. 2 c. civ.*), grice auquel le cessionnaire devenait ainsi
débiteur envers le consommateur : tenu d’exécuter le contrat de cession de
l'entreprise, et donc de reprendre les dettes, le cessionnaire était donc tenu envers le
consommateur. Ce dernier invoquait 1'effet relatif de la clause du contrat imposant au
repreneur la reprise du passif. En revanche, le client refusait 1'application de la clause
prévoyant la libération du contractant originaire : la clause lui était inopposable.

- En conséquence, l'application combinée de la force obligatoire d'une
obligation et de I'effet relatif d'une autre a pu conduire a la création d'une obligation
solidaire, en raison du contenu explicite de chaque clause : le client (créancier)
dispose de deux débiteurs solidairement tenus, l'entrepreneur (cédant) et le repreneur
(cessionnaire). La solution est probablement toujours en vigueur, depuis 2016 :
l'exigence d'un texte est respectée (contrat de cession), et la solidarité est

effectivement convenue (puisque le repreneur peut refuser de reprendre le passif).

L Art. 1103 c. civ. : « Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faits. »

2 Art. 1193 c. civ. : « Les contrats ne peuvent étre modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes
que la loi autorise. »

3 Art. 1327 c. civ. : « Un débiteur peut, avec l'accord du créancier, céder sa dette. »

4 Art. 1200 c. civ. : « Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le contrat.
« Ils peuvent s’en prévaloir notamment pour apporter la preuve d’un fait. »
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Schéma
2.7 Solidarité dérivant de 1'effet relatif d'une obligation

epreneur, cessionnaire

Lien solidaire créé
Entrepreneur, par la clause 1.a

cédant

100 | 'Montant de l'indemnisation
due en raison des malfagons

\

~ Contrat de cession de I'entreprise
1/ Clause de reprise :

a/ Le cessionnaire reprend tout le passif

antérieur existant a la date de la cession \
b/ Le cessionnaire obtient tout l'actif

2/ Clause de décharge Clause 1/a op;osable +

a/ Le cédant est libéré de tout le passif-——
b/ Le cédant transmet tout l'actif de l‘entrepnse

| Clause 2/a inopposable \

. . .3/ P'I‘IX \ 7 Client 7 \
Le prix de I'entreprise tient compte du —_
montant du passif repris

AN J/

d'un contrat :

deux cas de solidarité¢ contractuelle présumée, sauf clause contraire :

La solidarité contractuelle résulte donc normalement d'une clause explicite (et de la cosignature)

Depuis 'ordonnance de 2016 réformant le régime général des obligations, le 1égislateur a consacré

I'exécution d'une prestation par un tiers bénéficie de la garantie (solidaire) de son débiteur initial

&9

I'engagement mutuel correspond a la volonté certaine des contractants (solidaires).

le créancier qui accepte



(débiteur simple ou contractant). La solution profite au créancier et a lui seul : cette solidarité
passive présumée est également admise en jurisprudence, comme résultant de l'effet relatif de

l'obligation.

b/ La solidarité 1égale : la présomption de confiance ou de complicité

128. La solidarité légale, exclusivement passive, est imposée (impérativement) a des personnes
unies entre elles par des liens relativement diversifiés, ce qui montre sous un autre angle la politique
législative menée avec l'obligation solidaire. La solidarité réunira des personnes proches, des
complices mais €galement des personnes considérées comme trop peu coopératives.
Des personnes proches, en raison du contrat qu'elles ont conclu entre elles, seront solidairement
tenues entre elles quand une dette (en lien avec le contrat) est exposée par 1'un d'eux. Il en va ainsi
en présence d'un couple (uni par un lien légal) ou entre certains commergants.
- Un époux (art. 220 c. civ.') ou un partenaire pacsé (art. 515-4 al. 2 c. civ.?) exposant
des dettes ménageres (destinées a I'entretien du ménage : dépenses d'¢lectricité, charges de
copropriété, assurance locatives, frais de cantine ...) engage une dette solidaire. La dette
ménagere présente un lien net avec le contrat qui unit le couple : les deux membres sont
engagés a une vie commune. A la différence de la solidarité contractuelle, cette solidarité est
impérative, et la présomption légale continue de s'appliquer, méme lorsque les époux ou
partenaires sont séparés, en instance de divorce et qu'ils ne s'entendent plus : elle ne cessera
que lorsque le lien sera officiellement rompu. Les dettes fiscales (impdt sur le revenu, taxe
d'habitation, impot sur la fortune immobiliére®) sont soumises au méme régime : chaque

membre du couple mari€ ou pacsé est solidairement tenu des dettes fiscales dues par 1'autre.

L Art. 220 c. civ. : « Chacun des époux a pouvoir pour passer seul les contrats qui ont pour objet l'entretien du ménage ou 1'éducation
des enfants : toute dette ainsi contractée par I'un oblige 1'autre solidairement.

« La solidarité n'a pas lieu, néanmoins, pour des dépenses manifestement excessives, eu égard au train de vie du ménage, a l'utilité ou
a l'inutilité de l'opération, a la bonne ou mauvaise foi du tiers contractant.

« Elle n'a pas lieu non plus, s'ils n'ont été conclus du consentement des deux époux, pour les achats & tempérament ni pour les
emprunts & moins que ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant
cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d'emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage. »

2 Art. 515-4 al. 2 c. civ. : « Les partenaires sont tenus solidairement a 1'égard des tiers des dettes contractées par l'un d'eux pour les
besoins de la vie courante. Toutefois, cette solidarité n'a pas lieu pour les dépenses manifestement excessives. Elle n'a pas lieu non
plus, s'ils n'ont été conclus du consentement des deux partenaires, pour les achats a tempérament ni pour les emprunts & moins que
ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces sommes,
en cas de pluralité d'emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage. »

3 Art. 1691 bis c.g.i. (impot sur le revenu) ; art. 1723 ter-00 B c.g.i. (impdt sur la fortune immobiliere).
Art. 1691 bis cgi : « I. — Les époux et les partenaires liés par un pacte civil de solidarité sont tenus solidairement au paiement :
1° De 1'imp6t sur le revenu lorsqu'ils font 1'objet d'une imposition commune ;
2° De la taxe d'habitation lorsqu'ils vivent sous le méme toit.
II. — 1. Les personnes divorcées ou séparées peuvent demander a étre déchargées des obligations de paiement prévues au I ainsi qu'a
l'article 1723 ter-00 B lorsque, a la date de la demande (...) ».
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- En droit commercial, le locataire du fonds de commerce est solidairement tenu des
dettes sociales du locataire gérant, tant que la location-gérance n’est pas publiée' : c'est une
sous-location.
- En présence d'une société (commerciale) en formation, les associés sont
solidairement tenus des dettes exposées par chacun d'eux (art. 1843 c. civ.?) : le contrat de
société explique l'activité de chacun.
La complicité entre personnes proches est €galement retenue par le législateur pour imposer la
solidarité entre des personnes ayant commis a plusieurs une faute (délit, fraude) ou un accident.
- La faute commise a plusieurs sera retenue en présence d'une infraction (pénale) ou
d'une fraude (fiscale). En droit pénal, les auteurs de délits et leurs coauteurs ou complices®
sont solidairement tenus des réparations et du paiement de I’amende (art. 480-1 c. proc.
pén.*). En droit fiscal, le dirigeant de société, auteur d'une fraude, sera solidairement tenu des
dettes fiscales dues par la société qu'il dirige (art. L 267 livre proc. fisc.’) ;
- En droit de la responsabilité civile, la solidarité sera utilisée quand un accident a
plusieurs auteurs. Le fabricant d'un produit défectueux (tenu a raison de la survenance d'un
risque) sera solidairement tenu avec le tiers, coresponsable de l'accident (art. 1245-13 c.

civ.9).

VArt. L 144-7 c. com. : « Jusqu'a la publication du contrat de location-gérance, le loueur du fonds est solidairement responsable avec
le locataire-gérant des dettes contractées par celui-ci a I'occasion de l'exploitation du fonds. »

2 Art. 1843 c. civ. : « Les personnes qui ont agi au nom d'une société en formation avant I'immatriculation sont tenues des obligations
nées des actes ainsi accomplis, avec solidarité si la société est commerciale, sans solidarit¢é dans les autres cas. La société
réguliérement immatriculée peut reprendre les engagements souscrits, qui sont alors réputés avoir été dés l'origine contractés par
celle-ci. »

3 Pour une dette douaniére : Com., 3 février 2015, n°12-15.827, Bull.

4 Art. 480-1 c. proc. pén. : « Les personnes condamnées pour un méme délit sont tenues solidairement des restitutions et des
dommages-intéréts.

« En outre, le tribunal peut, par décision spéciale et motivée, ordonner que le prévenu qui s'est entouré de coauteurs ou de complices
insolvables sera tenu solidairement des amendes. » Voir : Crim., 25 février 2015, n°14-81.734, Bull. ; Dr. pénal 2015, comm. 51, note
Jacques-Henri Robert ; Revue de droit fiscal, n® 17, Chronique, n°® 279, spéc. n° 6, p. 28, note Renaud Salomon (solidarité entre la
société et son dirigeant en matiere fiscale).

S Art. L 267 livre proc. fisc. : « Lorsqu'un dirigeant d'une société, d'une personne morale ou de tout autre groupement, est responsable
des manceuvres frauduleuses ou de l'inobservation grave et répétée des obligations fiscales qui ont rendu impossible le recouvrement
des impositions et des pénalités dues par la société, la personne morale ou le groupement, ce dirigeant peut, s'il n'est pas déja tenu au
paiement des dettes sociales en application d'une autre disposition, étre déclaré solidairement responsable du paiement de ces
impositions et pénalités par le président du tribunal judiciaire. A cette fin, le comptable public compétent assigne le dirigeant devant
le président du tribunal judiciaire du lieu du si¢ge social. Cette disposition est applicable a toute personne exergant en droit ou en fait,
directement ou indirectement, la direction effective de la société, de la personne morale ou du groupement.

« Les voies de recours qui peuvent étre exercées contre la décision du président du tribunal judiciaire ne font pas obstacle a ce que le
comptable prenne a leur encontre des mesures conservatoires en vue de préserver le recouvrement de la créance du Trésor. »

6 Art. 1245-13 ¢. civ. : « La responsabilité du producteur envers la victime n'est pas réduite par le fait d'un tiers ayant concouru a la
réalisation du dommage. » La rédaction du texte est ambigué : est-on en présence d'une obligation (a vecteur) solidaire ou d'une
obligation (a prestation) indivisible ?
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- En droit de la responsabilité¢ civile, la solidarité est également utilisée dans une
fonction de garantie : l'accident n'a qu'un seul auteur, mais la victime dispose de débiteurs
multiples, parce que 1'un d'eux doit assumer un risque. Envers la victime, le fabricant d'un
produit fini est solidairement tenu, avec le fabricant de la piéce incorporée défectueuse (art.
1245-7 c. civ.")). Les parents qui exercent l'autorité parentale seront solidairement tenus
d'assumer les risques liés a la garde de leur enfant mineur (art. 1242 al. 4 ¢. civ.?). De méme,
le commettant sera solidairement tenu avec le préposé¢ quand ce dernier est l'auteur d'une
faute intentionnelle commise en fonction (art. 1242 al. 5 c. civ.?, selon l'interprétation qu'en
donne la jurisprudence : A.P., 14 déc. 2001, Cousin®).
Le manque de coopération, avec la sanction de la solidarité, sera également utilis¢é comme un
moyen de pression, lorsqu'un tiers n'exécute pas suffisamment rapidement une saisie, lorsqu'il ne
dénonce pas un travail dissimulé illicite ou ne rompt pas avec I'employeur qui ne paye pas ses
salariés.
- Le fisc a eu trés tot> recours a la solidarité, afin de percevoir des imp6ts de la part de
contribuables rétifs ou retardataires. Avec la saisie administrative a tiers détenteur® (art. L
262 livre proc. fisc.), le tiers qui tarde a informer le fisc de la somme qu'il doit au redevable
(salaire a payer par l'employeur, solde du compte bancaire saisi par le fisc) sera
solidairement tenu de verser toute la dette fiscale due par le débiteur (art. L 262.3 al. 3 livre

proc. fisc.”) : « Le tiers saisi qui s'abstient, sans motif 1égitime, de faire cette déclaration ou

L Art. 1245-7 c. civ. : « En cas de dommage causé par le défaut d'un produit incorporé dans un autre, le producteur de la partie
composante et celui qui a réalisé 1'incorporation sont solidairement responsables. »

2 Art. 1242 al. 4 c. civ. : « Le pere et la mére, en tant qu'ils exercent 'autorité parentale, sont solidairement responsables du dommage
causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux »

3 Art. 1242 al. 5 c. civ. : « « Les maitres et les commettants, du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions
auxquelles ils les ont employés ».

4 A.P., 14 déc. 2001, Cousin, n°00-82.066, Bull. AP n°17 ; D. 2002, p. 1230, note J. Julien, p. 1317, obs. D. Mazeaud, et p. 2117, obs.
B. Thullier ; RDSS 2002.526, obs. G. Mémeteau ; RTD civ. 2002.109, obs. P. Jourdain : « le préposé condamné pénalement pour
avoir intentionnellement commis, fiit-ce sur l'ordre du commettant, une infraction ayant porté préjudice a un tiers, engage sa
responsabilité civile a I'égard de celui-ci ». Voir : Droit de la responsabilité civile, n°632.

3 En affirmant qu’un groupe (une ville, un village) était solidairement tenu de payer I’ensemble de la dette fiscale, le créancier
disposait d’un moyen de contrainte indirect sur les redevables tentés de disparaitre : celui qui ne payait pas sa part accroissait celle
des autres. Le roi d’Angleterre, au Moyen-Age, recourait couramment a cette technique. Voir Marc Bloch, La société féodale (1940),
Albin Michel, p. 377-378.

6 La saisie administrative  tiers détenteur (SATD), depuis la loi de finances rectificative pour 2018, n°2018-1317 du 28 décembre
2018 (art. 204), remplace l'avis a tiers détenteur, I'opposition a tiers détenteur, l'opposition administrative et la saisie a tiers détenteur.

7 Art. 262.3 al. 3 livre proc. fisc. : « Sous peine de se voir réclamer les sommes saisies majorées du taux d'intérét 1égal, le tiers saisi,
destinataire de la saisie administrative a tiers détenteur, est tenu de verser, aux lieu et place du redevable, dans les trente jours suivant
la réception de la saisie, les fonds qu'il détient ou qu'il doit, & concurrence des sommes dues par ce dernier.

« Pour les créances conditionnelles ou a terme, le tiers saisi est tenu de verser immédiatement les fonds lorsque ces créances
deviennent exigibles.

« Le tiers saisi est tenu de déclarer immédiatement par tous moyens 1'étendue de ses obligations a 1'égard du redevable dans les
conditions prévues a l'article L. 211-3 du code des procédures civiles d'exécution.
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fait une déclaration inexacte ou mensongere [du montant des sommes qu'il doit au débiteur]
peut étre condamné, a la demande du créancier, au paiement des sommes dues a ce dernier,
sans préjudice d'une condamnation a des dommages et intéréts. ». Si l'employeur tarde
(pendant un mois) a déclarer qu'il doit verser 1.000€ a son salarié, lui-méme tenu envers le
fisc de 3.000€, I'employeur sera solidairement tenu de verser 3.000€. La dette du débiteur
devient la sienne. La solidarité devient un moyen de pression : ceux qui ne cooperent pas

loyalement seront considérés comme complices (schéma 2.8).

Sdzleéna Solidarité imposée en cas de carence du tiers saisi
' (saisie administrative a tiers détenteur)

Redevable

‘: Solidarité légale ‘ Trésor public
['impot -~

3.000
1 000 € Absence de saisie !
o Employeur

- En droit social, la lutte contre le travail dissimulé a également conduit le 1égislateur a

prévoir, au profit des caisses de sécurité sociale, une solidarité entre le client et le prestataire

« Le tiers saisi qui s'abstient, sans motif légitime, de faire cette déclaration ou fait une déclaration inexacte ou mensongere peut étre
condamné, a la demande du créancier, au paiement des sommes dues a ce dernier, sans préjudice d'une condamnation a des
dommages et intéréts. »
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indélicat (art. L 8222-2 c. trav.') : si le client ne vérifie pas certains documents, et notamment
ceux relatifs au versement des cotisations sociales, il sera tenu solidairement, avec le
prestataire recourant au travail dissimulé, du paiement des cotisations sociales et des
pénalités de retard. La disposition a été validée par le conseil constitutionnel dans le cadre
d'une question prioritaire de constitutionnalité (Cons. constit., 31 juillet 20152).
- En droit du travail (art. L 1262-4-3 al. 2 c. trav.’), le client averti du non-paiement
d'un salarié par un sous-traitant ou un contractant sera tenu solidairement sauf s'il exige la
régulation de l'impay¢ et, a défaut, rompt le contrat. Le client inerte est réputé complice.
La solidarité 1égale est donc une technique efficace pour obtenir le paiement d'une dette de la part
de personnes effectivement proches (époux, partenaires), suspectes de complicité (au sens pénal du
terme) ou trop peu coopératives (dettes fiscales en présence d'une saisie administrative a tiers
détenteur). La solidarité¢ légale fonctionne donc parfois comme une sanction (a défaut d'étre
considérée comme une punition®) : l'exigence d'un texte est, de ce point de vue, une garantie pour le

codébiteur potentiel.

130. Pourtant, les juges ont parfois passé outre l'absence de texte’, en parlant latin, avec
'obligation in solidum. Depuis 2016, son existence est devenue douteuse, mais il est peu probable

que les juges abandonnent leur jurisprudence.

U Art. L 8222-2 c. trav. : « Toute personne qui méconnait les dispositions de l'article L. 8222-1 [imposant de vérifier certains
documents], ainsi que toute personne condamnée pour avoir recouru directement ou par personne interposée aux services de celui qui
exerce un travail dissimulé, est tenue solidairement avec celui qui a fait I'objet d'un procés-verbal pour délit de travail dissimulé :
1° Au paiement des imp0dts, taxes et cotisations obligatoires ainsi que des pénalités et majorations dus par celui-ci au Trésor
ou aux organismes de protection sociale ; (...) »

2 Cons. constit., 31 juillet 2015, déc. n°2015-479 QPC, Société Gecop [Solidarité financiére du donneur d'ordre pour le paiement des
sommes dues par un cocontractant ou sous-traitant au Trésor public et aux organismes de protection sociale en cas de travail
dissimulé] : « 8. Considérant que la solidarité instituée par les dispositions contestées constitue une garantie pour le recouvrement des
créances du Trésor public et des organismes de protection sociale ; que, conformément aux régles de droit commun en matiére de
solidarité, le donneur d'ordre qui s'est acquitté du paiement des sommes exigibles en application du 1° de l'article L. 8222-2 dispose
d'une action récursoire contre le débiteur principal et, le cas échéant, contre les codébiteurs solidaires ; qu'ainsi, cette solidarité n'a
pas le caractére d'une punition au sens des articles 8 et 9 de la Déclaration de 1789 ; qu'il s'ensuit que les griefs tirés de la violation
des principes de présomption d'innocence, d'individualisation et de proportionnalité des peines sont inopérants »

3 Art. L 1262-4-3 c. trav. : « Le maitre d'ouvrage ou le donneur d'ordre, informé par écrit (...) du non-paiement partiel ou total du
salaire minimum 1égal ou conventionnel dii au salarié, détaché au sens de l'article L. 1261-3, par son cocontractant, par un sous-
traitant direct ou indirect ou par un cocontractant d'un sous-traitant, enjoint aussitot, par écrit, a ce sous-traitant ou a ce cocontractant,
ainsi qu'au donneur d'ordre immédiat de ce dernier, de faire cesser sans délai cette situation.

« A défaut de régularisation de la situation signalée dans un délai fixé par décret, le maitre d'ouvrage ou le donneur d'ordre, s'il ne
dénonce pas le contrat de prestation de service, est tenu solidairement avec I'employeur du salari¢ au paiement des rémunérations,
indemnités et charges dues, dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat. (...) »

4 Crim., 23 octobre 2019, n°18-85.088, Bull. ; Dr. Fiscal, n°® 46, 15 novembre 2019, p. 437, note Renaud Salomon : « La solidarité
fiscale prévue a I’article 1745 du code général des impdts, qui constitue une garantie pour le recouvrement de la créance du Trésor
public, ne constitue pas une peine au sens de ’article 8 de la Déclaration de 1789 de sorte que le principe [du cumul des sanctions
pénales et fiscales] ne lui est pas applicable. »

3 Jean-Denis Pellier, L'obligation in solidum, une solidarité qui ne dit pas son nom, D. 2018 p.547 ; F. Terré, P. Simler et Y. Lequette,
Droit civil, Les obligations, Dalloz, 11° éd., 2013, n° 1264.
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La jurisprudence a inventé (en 1892', la méme année ou l'action « de in rem verso » fut inventée?)
une solidarité praeter legem avec 1’obligation in solidum. 11 s’agit, ce que reconnait explicitement le
juge®, de contourner ’exigence d’un texte instaurant une exception pour créer une obligation
solidaire au profit du créancier. La terre d'élection de I'obligation in solidum est le droit de la
responsabilité civile* (entre autres applications®).
- La victime d’un accident commis a plusieurs (accident de chasse, lorsque le tireur
n’est pas identifié ; en cas d’accident de la circulation commis a plusieurs®) pourra réclamer
a n’importe lequel des membres du groupe’ la réparation intégrale du dommage qu’elle a
subi (sans avoir a diviser ses poursuites®). La victime agira probablement contre le plus
solvable ou son assureur.
- L’obligation in solidum est également employée lorsque plusieurs accidents
concourent a la réalisation du dommage subi par la victime : le piéton hémophile® sera
indemnisé a la fois par le conducteur et par le centre de transfusion sanguine ; le patient qui
subit la négligence du laboratoire et du médecin engagera la responsabilité in solidum des
deux'.
Depuis 2016, on ignore si la jurisprudence (contra legem) se maintiendra ou non. Logiquement, si le

principe de l'obligation divisible (art. 1309 c. civ.") et le refus de la présomption de solidarité (art.

I Cass., 11 juillet 1892

2 Req. 15 juin 1892, affaire dite « du marchand d’engrais », DP 1892. 1. 596 ; S. 1893. 1. 281, note Labbé : l'action de in rem verso
est l'action en enrichissement sans cause, devenu enrichissement injustifi¢ (art. 1303 et suiv. c. civ.). Art. 1303 c. civ. : « En dehors
des cas de gestion d'affaires et de paiement de I'indu, celui qui bénéficie d'un enrichissement injustifié¢ au détriment d'autrui doit, a
celui qui s'en trouve appauvri, une indemnité égale a la moindre des deux valeurs de l'enrichissement et de I'appauvrissement. »

3 Crim., 30 mars 2016, n°13-85.765 : « La solidarité édictée par 1’article 480-1 du code de procédure pénale pour les restitutions et
les dommages-intéréts n’est pas applicable au paiement des frais non recouvrables [dits frais irrépétitibles] visés a ’article 475-1 du
méme code, lesquels ne peuvent donner lieu qu’a une condamnation in solidum. » Voir : Civ. 2°, 11 avril 2013, n°® 11-24.428.

4 Liart. 1265 al. 1 du projet de réforme de la responsabilité civile du 13 mars 2017 prévoit une solidarité 1égale : « Lorsque plusieurs
personnes sont responsables d'un méme dommage, elles sont solidairement tenues a réparation envers la victime »

3 Civ. 3¢, 4 avril 2019, n° 18-11.207, Bull. : (abstrat) « Ayant relevé que les travaux constitutifs d’un trouble manifestement illicite
étaient imputables tant au locataire de la parcelle qu’au nu-propriétaire, qui avait consenti en connaissance de cause un bail pour
exercer une activité incompatible avec le classement de la parcelle, et a I’usufruitier de cette parcelle, qui en percevait les revenus et
était ainsi bénéficiaire des travaux irréguliers réalisés, un cour d’appel a pu les condamner in solidum a cesser les travaux et a
remettre les lieux en état. »

6 Accident de la circulation commis par plusieurs conducteurs : Civ. 2°, 20 mai 2020, n°19-10.247, Bull. ; D. 2020 p.1106.

7 Jurisprudence fixée depuis Civ., 4 déc. 1939, DC 1941, p.124, note Holleaux.

8 Contra, mais I’arrét est obscur : Civ. 2°, 7 janvier 2016, n°14-13.721, Bull. ; JCP 2016, éd. G, Act., 73, note Catherine Tirvaudey.

9 Civ. 16, 2 juillet 2002, n°00-15.848, Bull. n°182 (obligation in solidum du conducteur et du CNTS).

10 ciy, 1%¢, 26 mars 1996, n°94-11.791 et 94-14.158, Bull. n°156, D. 1997, p. 35, note J. Roche-Dahan ; RTDCiv, 1996, p. 623, note
P. Jourdain ; Gaz. Pal., 8 mai 1999, n° 128, p. 16, note F. Chabas : « Les fautes commises par un laboratoire dans la recherche
d'anticorps rubéoleux prescrite chez une femme enceinte, et par le praticien qui a manqué a son obligation de soins attentifs et
diligents et a son devoir d'information et de conseil, sont en relation causale avec le dommage subi par l'enfant » (obligation in
solidum).

I Art. 1309 c. civ. : « L'obligation qui lie plusieurs créanciers ou débiteurs se divise de plein droit entre eux. (...)

« Chacun des créanciers n'a droit qu'a sa part de la créance commune ; chacun des débiteurs n'est tenu que de sa part de la dette
commune.
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1310 c. civ.") doivent s'appliquer, les juges devraient renoncer a l'obligation in solidum, qui
fonctionnait comme une obligation (& vecteur) solidaire?, mais sans lui appliquer le principe de la
gestion concurrente’. Le débiteur condamné in solidum qui conteste le jugement fera appel seul,

sans son codébiteur (non appelant).

(133-a 138. : réservés)

139.  Pour établir un lien de solidarité entre des sujets multiples, il faut et il suffit d'un texte, a
savoir soit une clause contractuelle, soit une disposition 1égale.

La solidarité contractuelle, active ou passive, est convenue entre les contractants unis par des liens
de confiance. Cette confiance est ponctuellement présumée, par une disposition légale supplétive de
volonté (en présence d'une cession de dette ou de contrat) ou par la combinaison de deux clauses
contractuelles (solidarité résultant de 1'effet relatif des conventions).

La solidarité (passive) légale est impérativement établie entre des personnes unies par des liens de
confiance (typiquement, entre les membres d'un couple marié ou pacs€) ou de complicité (en
présence d'un accident commis a plusieurs), mais ¢également aussi comme la sanction d'un manque
de coopération.

Lorsque la solidarité est établie, elle produira des effets nettement plus puissants que ceux produits
par l'obligation divisible (de principe) ou méme ceux de l'obligation indivisible (exception), en

raison des modalités de gestion de l'obligation solidaire.

2/ La gestion de I’obligation solidaire : /a décision prise par un seul
140. La gestion de D’obligation solidaire est caractérisée par le pouvoir reconnu a chaque
membre du groupe de prendre seul une décision. Parmi ces décisions prises par un seul, il faudra
néanmoins distinguer entre celles qui engagent tous les membres du groupe et celles qui n'engagent
que leur auteur.
En présence d'une obligation solidaire, les décisions (au sens large, incluant les faits juridiques)

engageant le groupe sont prises par un seul membre. Chacun dispose d'un pouvoir concurrent, ce

« Il n'en va autrement, dans les rapports entre les créanciers et les débiteurs, que si I'obligation est solidaire ou si la prestation due est
indivisible. »

L Art. 1310 c. civ., « La solidarité est 1égale ou conventionnelle ; elle ne se présume pas. »

2 Ciw. 2°, 20 mai 2020, n°® 19-10.247 (n° 423 F-P+B+I) ; D. 2020 p.1106 : « Le codébiteur tenu in solidum, qui a exécuté l'entiere
obligation, ne peut, comme le codébiteur solidaire, méme s'il agit par subrogation, répéter contre les autres débiteurs que les part et
portion de chacun d'eux »

3p Malaurie, L. Aynés et P. Stoffel-Munck, Droit des obligations, 9¢ éd., 2017, n°1382 et 1384 ; F. Terré, P. Simler et Y. Lequette,
Droit civil, Les obligations, Dalloz, 11° éd., 2013, n°1263.

96



qui rend chacun interchangeable aux yeux du sujet opposé (créancier commun de codébiteurs ou
débiteur commun de cocréanciers). Dans ces conditions, les membres du groupe solidaire pourront
estimer pertinent de s'informer mutuellement d'une décision prise ou de décider en commun : mais
aucune régle du régime général des obligations ne lI'impose. La décision prise par un seul engage le
groupe (ainsi l'action en justice exercée contre le créancier commun) ; celle prise envers un seul
engage pareillement le groupe (ainsi la saisie par le créancier du compte-joint envers l'un des
codébiteurs' ou l'assignation délivrée par le créancier envers un seul des codébiteur?).

Parmi les décisions prises par un seul, certaines ne concernent que lui seul. Le lien personnel qui
unit chaque membre du groupe au sujet opposé est propre a chacun (c-a-d. distinct des autres). Celui
qui s'est engagé par erreur (vice du consentement) prendra seul la décision d'obtenir I'annulation son
obligation et cette décision n'aura pas nécessairement pour effet d'annuler 1'obligation solidaire
(valablement) établie entre les autres sujets multiples. La décision individuelle exprime un pouvoir
personnel, reconnu a toute personne capable. Il dispose d'un pouvoir exclusif de gestion.

Le régime de l'obligation solidaire imposera donc d'identifier l'objet précis de chaque décision
individuelle prise par un seul membre du groupe : soit sa décision exprime son pouvoir concurrent
de gestion de l'obligation solidaire (a) ; soit elle exprime son pouvoir exclusif de gérer le lien

personnel établi entre lui et le sujet opposé (b).

a/ Le pouvoir concurrent de gestion de l'obligation solidaire : un par tous, tous par un

141. Le pouvoir concurrent de gestion de l'obligation solidaire signifie qu'est valide la
décision prise par un seul membre du groupe’ et exprimée au sujet opposé. Le domaine
d'application de ce pouvoir concurrent porte sur tous les actes portant sur 1'obligation solidaire : la
devise Un par tous, tous par un s'applique sans réserves, aux actes de gestion courante comme aux

actes de disposition.

I Civ. 2°, 7 juillet 2011, n°10-20.923 : « Le défaut de dénonciation de la saisie-attribution au cotitulaire d’un compte joint sur lequel
porte la mesure d’exécution n’est pas susceptible d’entrainer la caducité de celle-ci ». L’information, 1également délivrée a I’un, est
réputée 1’étre également a I’égard de 1’autre.

2 L’assignation de 1'un des membres du groupe solidaire vaut assignation des autres : Civ. 2°, 7 septembre 2017, n°16-20.463, Bull. ;
RLDC 2017, n® 6346, p. 11 : (abstrat) « En cas de solidarité ou d’indivisibilité, I’article 552 du code de procédure civile permet a
I’appelant, dés lors que son appel est recevable a 1’égard d’au moins une partie et que I’instance est encore en cours, d’appeler les
autres parties a la cause (...) ».

3Le pouvoir concurrent explique le droit positif mieux que la théorie (séculaire) de la représentation mutuelle des coobligés, admise
depuis Civ., 15 janvier 1873, S. 1893, 1, 82 : les coobligés sont censés s’étre donné mutuellement mandat d’agir les uns au nom des
autres. Voir : P. le Tourneau et J. Julien, Rép. dr. civ., Dalloz, janvier 2010, V° Solidarité, n® 121, mise & jour mars 2013. Pour la
critique de la théorie de la représentation mutuelle : P. Veaux-Rournerie et D. Veaux, « La représentation mutuelle des coobligés », in
Etudes dédiées & Alex Weill, Dalloz-Litec, 1983, p- 547 et s. ; M. Cabrillac, C. Mouly, S. Cabrillac et P. Pétel, Droit des siiretés, Litec,
9e éd., 2010, n°391 ; J. Héron et T. Le Bars, Droit judiciaire privé, Litec, Se éd., 2012, n°® 915 ; Ph. Simler, Cautionnement, garanties
autonomes, garanties indemnitaires, Litec, 4e éd., 2008, n° 543 et s. ; Ph. Simler et Ph. Delebecque, Droit civil, les siiretés, la
publicité fonciere, Dalloz, 6e éd., 2012, n® 195.
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Les actes de gestion courante seront effectués par un seul, qu'il s'agisse d'exécuter la prestation (par
l'un des codébiteurs) ou d'en réclamer paiement (par 1'un des cocréanciers), de contester 1'existence
de I'obligation solidaire en opposant une exception (par I'un des codébiteurs) ou de maintenir son
existence en interrompant une prescription extinctive (par 1'un des cocréanciers) par une action en
justice. Les dispositions des articles 1310 et suiv. préciseront la portée du pouvoir concurrent
reconnu a chacun dans la gestion courante de l'obligation solidaire.

Le pouvoir concurrent s'exerce également sur tous les actes de disposition portant sur 1'obligation
solidaire. C'est la grande différence avec 1'obligation indivisible (imposant la cogestion), bien que
les articles 1310 et suiv. ne I'affirment pas nettement. Un seul pourra modifier la prestation (avec le
consentement du sujet opposé en cas de modification majeure), accepter son remplacement (par une
indemnité d'assurance), décider d'une cession de créance ou de la résiliation de 1'obligation
solidaire.

L'étendue du pouvoir concurrent dans la gestion de I'obligation solidaire n'est pas le produit de la
nécessité, mais d'un choix (politique). En régime général des obligations, 1'obligation solidaire ne
donne lieu a aucune organisation collective destinée a ce que la décision de 1'un soit cohérente avec
celle de l'autre, ni ne régle le conflit qui pourrait survenir entre les membres d'un groupe solidaire.
Pour éviter l'anarchie, les membres du groupe ont intérét a s'entendre entre eux et a s'informer
mutuellement des décisions prises : c'est ce que révelent, en substance, les précisions figurant aux
articles 1311 et suiv. c. civ., centrées sur les modalités d'exécution de la prestation, la modification

de I'obligation solidaire ou sa contestation.

142. Les modalités d'exécution de la prestation illustrent I'étendue du pouvoir concurrent de
chaque membre du groupe solidaire, que la prestation soit correctement exécutée ou non.
L'exécution correcte de la prestation procurée par ou pour l'un des membres du groupe éteint
l'obligation aussi bien envers celui qui a exécuté qu'envers les autres.
— La prestation intégralement procurée par 1'un quelconque des codébiteurs a 1'un quelconque
des cocréanciers est une exécution correcte. Selon l'article 1313 c. civ.!, « La solidarité entre
les débiteurs oblige chacun d'eux a toute la dette. (...) ». L'un quelconque des codébiteurs

doit payer intégralement toute la dette solidaire. Inversement, l'un quelconque des

U Art. 1313 c. civ. : « La solidarité entre les débiteurs oblige chacun d'eux a toute la dette. Le paiement fait par I'un d'eux les libére
tous envers le créancier.

« Le créancier peut demander le paiement au débiteur solidaire de son choix. Les poursuites exercées contre l'un des débiteurs
solidaires n'empéchent pas le créancier d'en exercer de pareilles contre les autres. »
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cocréanciers recevra intégralement le paiement : selon 1311 c. civ.', « La solidarité entre
créanciers permet a chacun d'eux (...) de recevoir le paiement de toute la créance. (...) ».

— L'exécution correcte de la prestation est juridiquement un paiement, qui a pour effet
d'éteindre (définitivement) 1'obligation solidaire. Ce résultat est explicitement mentionné a
l'article 1311 c. civ. en présence d'une créance solidaire (« Le paiement fait a I'un d'eux (...)
libére le débiteur a l'égard de tous ») et a l'article 1313 c. civ. en présence d'une dette
solidaire (« Le paiement fait par 1'un d'eux les libere tous envers le créancier »). L'obligation
solidaire s'éteint par le paiement, sans avoir a déterminer si l'un a payé ou recu davantage
que sa part (question qui ne se posera que lorsque le groupe réglera, en son sein, ses
comptes : infra n°160 et suiv.).

L'exécution de la prestation sera correctement effectuée quand le paiement a lieu par ou pour l'un
quelconque des sujets multiples, sauf décision contraire prise par I'un des sujets multiples.
- Lorsqu'un débiteur (ou codébiteur) s'acquitte spontanément de 1'obligation solidaire,
parce qu'elle vient a échéance, le caractere interchangeable de ses cocréanciers le conduira a
payer n'importe lequel d'entre eux. Selon l'article 1311 al. 2 c. civ., « Le débiteur peut payer
l'un ou l'autre des créanciers solidaires tant qu'il n'est pas poursuivi par 1'un d'eux. »
- Lorsque 1'obligation solidaire est échue, sans exécution spontanée, le créancier (ou
I'un d'eux) demandera I'exécution (volontaire) a I'un quelconque des codébiteurs solidaires,
le plus solvable ou celui qui tire le plus de profit de I'obligation. Selon I'article 1313 al. 2 c.
civ., « Le créancier peut demander le paiement au débiteur solidaire de son choix. »
En cas d'inexécution de la prestation, chacun des codébiteurs est enticrement responsable de
l'inexécution envers le créancier impayé (ou l'un d'eux). Selon l'article 1319 c. civ.,, « Les
codébiteurs solidaires répondent solidairement de l'inexécution de 1'obligation. (...) » Le créancier
impayé mettra en demeure I'un des codébiteurs, réclamera (a lui ou a un autre) une indemnisation a
raison du retard et, a défaut, enclenchera l'exécution forcée, 1a encore envers 1'un quelconque des

codébiteurs. Ainsi :

L Art. 1311 c. civ. : « La solidarité entre créanciers permet a chacun d'eux d'exiger et de recevoir le paiement de toute la créance. Le
paiement fait a I'un d'eux, qui en doit compte aux autres, libére le débiteur a I'égard de tous.
« Le débiteur peut payer 1'un ou l'autre des créanciers solidaires tant qu'il n'est pas poursuivi par I'un d'eux. »
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- La mise en demeure (art. 1231 c. civ."), lorsqu'elle est nécessaire, est adressée a « 1'un
des débiteurs solidaires ». Tous sont alors réputés informés. Le créancier n'est pas tenu
d'informer les autres codébiteurs, lorsque 1'un 1'a été (Com., 17 déc. 2003?).
- En présence d'un contrat synallagmatique, la mise en demeure conduira le
créancier (ou l'un d'eux) a opposer I'exception d'inexécution (art. 1219 et 1220 c. civ.)
ou a exercer l'une des cing options reconnues au créancier (art. 1217 al. 1 ¢. civ.%).
- En présence d'une faute commise par des auteurs solidairement tenus
d'indemniser la victime, celle-ci exercera son action contre lI'un quelconque des
coresponsables (I'avocat ou la société civile professionnelle : Civ. 1%, 30 sept. 2010%).
- Si la mise en demeure reste infructueuse, les intéréts moratoires courent envers tous
les codébiteurs. Selon l'article 1314 c. civ., « La demande d'intéréts formée contre 'un des
débiteurs solidaires fait courir les intéréts a 1'égard de tous. »
- Si l'inexécution persiste, le créancier impay€ pourra exercer une action en justice,
afin de faire saisir les biens et revenus (droit de gage général) de 1'un quelconque ses
codébiteurs ou de chacun d'eux. Selon l'article 1313 al. 2 in fine, « Les poursuites exercées
contre I'un des débiteurs solidaires n'empéchent pas le créancier d'en exercer de pareilles
contre les autres. » Si 1'un des codébiteurs poursuivi ne peut payer que partiellement la dette,
les poursuites (a savoir la saisie) seront exercées contre d'autres codébiteurs, jusqu'a ce que
le passif soit intégralement apuré.
Les modalités d'exécution de 1'obligation solidaire montrent 1'étendue du pouvoir concurrent dont
dispose chaque membre du groupe solidaire, qu'il s'agisse d'exécuter ou de réclamer I'exécution de

la prestation. Il en va de méme en présence d'une décision modifiant l'obligation solidaire.

142-1. Le domaine d'application de la gestion concurrente s'applique en général au paiement, sous réserve

d'exceptions ou de dérogations.

I Art. 1231 c. civ. : « A moins que l'inexécution soit définitive, les dommages et intéréts ne sont dus que si le débiteur a
préalablement été mis en demeure de s'exécuter dans un délai raisonnable. »

2 Com., 17 déc. 2003, n°01-11198, inédit, D. 2004, p-2035 22037, obs. V. Brémond : « la cour d'appel a relevé que [le créancier], qui
n'avait souscrit aucune obligation d'information a 1'égard [du codébiteur solidaire] (...) n'avait pas commis de faute a I'égard de M.
X » (en ne I’informant pas de la défaillance du codébiteur intéressé a la dette).

3 Art. 1217 al. 1% ¢. civ. : « La partie envers laquelle I'engagement n'a pas été exécuté, ou l'a été imparfaitement, peut : refuser
d'exécuter ou suspendre l'exécution de sa propre obligation ; poursuivre 1'exécution forcée en nature de l'obligation ; solliciter une
réduction du prix ; provoquer la résolution du contrat ; demander réparation des conséquences de 1'inexécution. »

4 Civ. 1%, 30 sept. 2010, n°09-67.298 (a propos d’une action en responsabilité exercée a I’encontre d’un avocat associé au sein d’une
SCP): « (...) Chaque associé répond, sur I'ensemble de son patrimoine, des actes professionnels qu'il accomplit, et la société civile
professionnelle est solidairement responsable avec Iui des conséquences dommageables de ces actes. Il en résulte que l'action en
responsabilité peut indifféremment étre dirigée contre la société ou l'associé concerné, ou encore contre les deux. ». Voir : Droit du
contrat, n°915 et suiv.
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L’obligation de payer intégralement la prestation connait une limite en cas de décés (d’un coobligé, personne
physique). L’article 1309 al. 1° c. civ. prévoit que « La division a lieu également entre leurs successeurs,
l'obligation fiit-elle solidaire. » Les cohéritiers ne seront tenus que conjointement (principe de 1’obligation
divisible : supra).

La jurisprudence contemporaine a également établi une dérogation a la régle selon laquelle la décision notifiée
a I'un des coobligés est réputée connue de tous. Selon Com., 25 mars 2014, « En matiére de recouvrement, si
I’administration fiscale peut notifier les titres exécutoires et actes de poursuite a 1’'un seulement des redevables
solidaires, la procédure doit cependant étre contradictoire et la loyauté des débats 1’oblige a notifier, en cours de
procédure, a I’ensemble des personnes pouvant étre poursuivies les actes les concernant »'. Pour écarter la régle
normalement applicable, la cour de cassation a affirmé 1’existence d’une régle procédurale (dépourvue de base
l1égale) de contradiction et loyauté des débats.

En présence d'une remise de dette consentie par un cocréancier solidaire, ce dernier ne renonce qu'a sa part
(personnelle) dans la dette, selon l'article 1350-1 al. 2 c. civ. La décision du cocréancier solidaire n'est donc pas
une décision de gestion prise en application de son pouvoir concurrent (ce qui réduirait la dette globale), mais

une décision prise en application de son pouvoir exclusif.

143. La décision de modifier 1'obligation solidaire reléve également du pouvoir concurrent de chaque sujet
multiple. Cette étendue du pouvoir concurrent est illustrée avec I'exemple de la prescription extinctive (art. 1312 ¢. civ.).
Plus généralement, le pouvoir concurrent s'applique a la modification de I'obligation solidaire, qu'elle suppose un accord
du sujet opposé ou non.

La prescription extinctive dont l'obligation solidaire peut faire 1'objet (en raison de l'inaction prolongée des créanciers :
infra n°705 et suiv.) sera évitée quand l'un des cocréanciers bénéficie d'une suspension ou lorsqu'un d'eux bénéficie
d'une interruption de la prescription. Selon l'article 1312 c. civ. : « Tout acte qui interrompt ou suspend la prescription a
I'égard de I'un des créanciers solidaires, profite aux autres créanciers. » Le maintien du lien personnel entre I'un des
cocréanciers solidaires et I'un des codébiteurs solidaires vaut donc pour tous. Si I'un des codébiteurs reconnait sa dette
envers 1'un des cocréanciers, la prescription est interrompue par la décision d'un seul des codébiteurs (art. 2245 c. civ.?) ;
si I'un des cocréanciers agit en justice (contre l'un des codébiteurs) pour obtenir I'exécution de la prestation, la
prescription est interrompue a son égard et donc a 1'égard de tous. Incidemment, l'article 1312 c. civ. révele que l'action

en justice reléve du pouvoir concurrent”.

1 Com., 25 mars 2014, n°12-27.612 ; JCP N 2014, Act., n® 524, p. 8, note Jean-Jacques Lubin.

2 Art. 2245 ¢. civ. : « L'interpellation faite a 1'un des débiteurs solidaires par une demande en justice ou par un acte d'exécution forcée
ou la reconnaissance par le débiteur du droit de celui contre lequel il prescrivait interrompt le délai de prescription contre tous les
autres, méme contre leurs héritiers.

« En revanche, l'interpellation faite a 1'un des héritiers d'un débiteur solidaire ou la reconnaissance de cet héritier n'interrompt pas le
délai de prescription a 1'égard des autres cohéritiers, méme en cas de créance hypothécaire, si 1'obligation est divisible. Cette
interpellation ou cette reconnaissance n'interrompt le délai de prescription, a I'égard des autres codébiteurs, que pour la part dont cet
héritier est tenu.

« Pour interrompre le délai de prescription pour le tout, a I'égard des autres codébiteurs, il faut l'interpellation faite a tous les héritiers
du débiteur décédé ou la reconnaissance de tous ces héritiers. »

3 La chose jugée envers 1’un des débiteurs solidaires profite vaut envers les autres : Com., 26 février 1980, n°78-13.745, Bull. n°96 ;
Com., 24 avril 1981, n°79-14.500, Bull. n°181 ; Com., 22 avril 1997, n°95-11.532, Bull. n°96.
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Toute décision de gestion portant sur 1'obligation solidaire sera donc prise unilatéralement par I'un des sujets multiples.

Il décidera seul de la modifier, soit en donnant son consentement (ou son accord) au sujet opposé (en présence d'une

modification majeure), soit en l'informant (en présence d'une modification mineure).
- L'un des cocréanciers avertira le débiteur (ou I'un d'eux) de l'identité du créancier qu'il faudra payer
(art. 1313 al. 2 c. civ. : « Le créancier peut demander le paiement au débiteur solidaire de son choix »). Ce sera
éventuellement un tiers (cessionnaire), en cas de cession de créance (décidée par un seul des cocréanciers) ;
- L'un des cocréanciers conviendra avec le débiteur (ou l'un d'eux) d'une modification majeure de
l'obligation, augmentation de loyer ou modification des lieux loués. Le cas de la remise de dette (art. 1350 c.
civ.! : infra n°751) consentie par 1'un des cocréanciers au débiteur (ou 1'un d'eux) est plus problématique : selon
l'article 1350-1 c. civ., le cocréancier ne renonce qu'a sa part dans 'obligation (ce qui signifie qu'il exerce un
pouvoir exclusif, et non pas concurrent : infra). Mais l'article 1350-1 c. civ. établit probablement une
présomption (portant sur le sens a donner a la remise de dette : une renonciation portant sur sa part). Cette
présomption sera renversée quand l'un des cocréanciers affirme clairement que le loyer global sera désormais
de 80€ au lieu de 100 : le cocréancier exerce alors son pouvoir concurrent, et il prendra seul la décision.

La gestion de l'obligation solidaire est donc entiérement soumise au pouvoir concurrent, que 'on soit en présence d'un

acte d'administration courante ou d'un acte de disposition. Il suffit d'étre en présence d'un acte de gestion portant sur

l'enticreté de obligation solidaire. Et si la décision est contestée par le sujet opposé (ou I'un d'eux), une exception sera

opposée.

144. Les exceptions inhérentes a I'obligation solidaire sont des arguments opposés par l'un des membres du
groupe solidaire a une action (en paiement, en justice) exercée par le sujet opposé. L'un des créanciers réclame le
paiement de tout le loyer (100€), et I'un des colocataires s'oppose a cette demande, par voie d'exception, en affirmant
que le loyer a été réduit (a 80€), qu'il a été particllement payé (pour un montant de 20€) ou qu'il n'est plus di (en raison
de la prescription extinctive).
- Les notions d'exception et d'action doivent étre entendues au sens large : la prétention d'un créancier
(exprimée par une demande en paiement®, une mise en demeure ou lors d'une action en justice) est une action,
et la contestation de cette prétention (consistant a affirmer que l'obligation solidaire est éteinte ou nulle,
partiellement ou totalement) est une exception. L'exception émanera donc d'un des codébiteurs ou d'un des
contractants (solidairement tenus entre eux).
- Les exceptions inhérentes a l'obligation solidaire (au méme titre que les actions) sont soumises au
pouvoir concurrent de gestion parce qu'elles ont pour objet la gestion de 'obligation solidaire : la difficulté

consiste a les identifier précisément. Selon l'article 1315 c. civ.’, « Le débiteur solidaire poursuivi par le

L Art. 1350 c. civ. : « La remise de dette est le contrat par lequel le créancier libére le débiteur de son obligation. »

2 Ou une déclaration de créance, quand un professionnel, codébiteur solidaire, est soumis a une procédure de sauvegarde. Art. L 622-
31 c. com. : « Le créancier, porteur d'engagements souscrits, endossés ou garantis solidairement par deux ou plusieurs coobligés
soumis a une procédure de sauvegarde, peut déclarer sa créance pour la valeur nominale de son titre, dans chaque procédure. »

3 Art. 1315 c. civ. : « Le débiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer les exceptions qui sont communes a tous les
codébiteurs, telles que la nullité ou la résolution, et celles qui lui sont personnelles. Il ne peut opposer les exceptions qui sont
personnelles a d'autres codébiteurs, telle que l'octroi d'un terme. Toutefois, lorsqu'une exception personnelle & un autre codébiteur
éteint la part divise de celui-ci, notamment en cas de compensation ou de remise de dette, il peut s'en prévaloir pour la faire déduire
du total de la dette. »
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créancier peut opposer les exceptions qui sont communes a tous les codébiteurs, telles que la nullité ou la
résolution ».
Les « exceptions communes a tous les codébiteurs » sont celles qui leur appartiennent a tous, ce qui justifiera le pouvoir
concurrent de gestion dont chacun dispose. L'expression d'exception « commune » doit-elle étre distinguée de
I'exception « inhérente a la dette », c-a-d. attachée a la prestation, utilisée en présence d'une obligation a sujet unique ?
Le pouvoir concurrent pour invoquer l'exception s'applique sans aucun doute a I'exception « inhérente a la dette », mais
probablement pas aux exceptions personnelles, méme communes a tous :
- L'exception inhérente a la dette (notion utilisée aux articles 1216-2 al. 1 ¢c. civ.!, en présence d'une
cession de contrat ; 1324 al. 2 c. civ.? en présence d'une cession de créance ; 1328 c. civ.’ en présence d'une
cession de dette ; 1346-5 al. 3 c. civ.* en présence d'un paiement avec subrogation ; 2298 c. civ.’ en présence
d'un cautionnement ; 2363-1 c. civ.® en présence d'un nantissement de créance et 2372 al. 2 c. civ.” en présence
d'une propriété réservée) porte sur la prestation qui n'est due que partiellement (paiement partiel, remise
partielle de dette, annulation partielle en raison de la présence d'une clause d'indexation illicite ...) ou qui n'est
plus due (annulation intégrale en raison du caractére indéterminé de l'objet, résolution ...). Le pouvoir
concurrent s'applique a cette exception sans aucun doute.
- Lorsqu'un méme type de défaut affecte la relation entre chacun des membres du groupe solidaire
(codébiteurs, contractants solidaires) et le sujet opposé, l'exception sera identique & tous, mais pas

« commune » car le pouvoir concurrent de gestion n'est pas applicable. En présence d'un dol commis par la

L Art. 1216-2 c. civ. : « Le cessionnaire peut opposer au cédé les exceptions inhérentes a la dette, telles que la nullité, 'exception
d'inexécution, la résolution ou la compensation de dettes connexes. Il ne peut lui opposer les exceptions personnelles au cédant.
« Le cédé peut opposer au cessionnaire toutes les exceptions qu'il aurait pu opposer au cédant. »

2 Art. 1324 c. civ. : « La cession n'est opposable au débiteur, s'il n'y a déja consenti, que si elle lui a été notifiée ou s'il en a pris acte.

« Le débiteur peut opposer au cessionnaire les exceptions inhérentes a la dette, telles que la nullité, I'exception d'inexécution, la
résolution ou la compensation des dettes connexes. Il peut également opposer les exceptions nées de ses rapports avec le cédant avant
que la cession lui soit devenue opposable, telles que l'octroi d'un terme, la remise de dette ou la compensation de dettes non
connexes.

« Le cédant et le cessionnaire sont solidairement tenus de tous les frais supplémentaires occasionnés par la cession dont le débiteur
n'a pas a faire l'avance. Sauf clause contraire, la charge de ces frais incombe au cessionnaire. »

3 Art. 1328 c. civ. : « Le débiteur substitué, et le débiteur originaire s'il reste tenu, peuvent opposer au créancier les exceptions
inhérentes a la dette, telles que la nullité, I'exception d'inexécution, la résolution ou la compensation de dettes connexes. Chacun peut
aussi opposer les exceptions qui lui sont personnelles. »

4 Art. 1346-5 c. civ. : « Le débiteur peut invoquer la subrogation dés qu'il en a connaissance mais elle ne peut lui étre opposée que si
elle Iui a été notifiée ou s'il en a pris acte.

« La subrogation est opposable aux tiers dés le paiement.

« Le débiteur peut opposer au créancier subrogé les exceptions inhérentes a la dette, telles que la nullité, 1'exception d'inexécution, la
résolution ou la compensation de dettes connexes. Il peut également lui opposer les exceptions nées de ses rapports avec le
subrogeant avant que la subrogation lui soit devenue opposable, telles que I'octroi d'un terme, la remise de dette ou la compensation
de dettes non connexes. »

5 Art. 2298 c. civ. : « La caution peut opposer au créancier toutes les exceptions, personnelles ou inhérentes a la dette, qui
appartiennent au débiteur, sous réserve des dispositions du deuxi¢me alinéa de l'article 2293.

« Toutefois la caution ne peut se prévaloir des mesures légales ou judiciaires dont bénéficie le débiteur en conséquence de sa
défaillance, sauf disposition spéciale contraire. »

6 Art. 2363-1 c. civ. : « Le débiteur de la créance nantie peut opposer au créancier nanti les exceptions inhérentes a la dette. Il peut
également opposer les exceptions nées de ses rapports avec le constituant avant que le nantissement ne lui soit devenu opposable. »

7 Art. 2372 c. civ. : « En cas d'aliénation ou de perte du bien, la propriété se reporte sur la créance du débiteur a 1'égard du sous-
acquéreur ou sur I'indemnité d'assurance subrogée au bien.

« Le sous-acquéreur ou l'assureur peut alors opposer au créancier les exceptions inhérentes a la dette ainsi que les exceptions nées de
ses rapports avec le débiteur avant qu'il ait eu connaissance du report. »
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banque a 1'égard de tous les coemprunteurs, il faudra établir le vice du consentement a 1'égard de tous pour

entrainer la destruction (directe®) de chacune des relations personnelles nouées avec le sujet opposé.

- En revanche, I'exception sera « commune » a tous les codébiteurs, lorsque le manquement du sujet
opposé est commis envers le groupe composé de tous les codébiteurs. La banque (créancier commun)
commettra une faute envers les coemprunteurs solidaires lorsque le montant global de l'endettement est
inadapté a la fortune cumulée de tous (Com., 4 mai 2017% ; Civ. 1*, 10 sept. 2015°). L'exception est attachée a
la dette globale. Les coemprunteurs sont créanciers solidaires de l'indemnisation due par la banque :
l'indemnisation, réclamée par voie d'action ou d'exception reléve de leur pouvoir concurrent de gestion.
Le domaine d'application des exceptions communes, c-a-d. inhérentes a la dette, donne lieu a une vision extensive.
Selon l'article 1315 c. civ., les exceptions « telles que la nullité ou la résolution » relévent effectivement exclusivement
du pouvoir concurrent, mais l'article procéde a une assimilation, avec les exceptions personnelles (a 1'un des sujets
solidaires) ayant un effet inhérent a la dette.
- L'exception de résolution sera opposée par I'un des contractants solidaires (a une action en paiement),
lorsque le cocontractant a manqué gravement a ses obligations. L'entreprencur a fourni un béton de mauvaise
qualité : I'un des clients solidaires invoquera I'exception en exercant son pouvoir concurrent.
- L'exception de nullité reléve également du pouvoir concurrent quand le vice affecte la prestation. Une
clause abusive’, le manquement du cocontractant a une obligation essentielle’, un objet indéterminé ou un but
illicite sont « inhérents a l'obligation » (et donc communs a tous). Ce type de vice est indifféremment source de
nullité relative (protégeant les contractants solidaires : clause abusive) ou source de nullité absolue (indice
illicite d'indexation).
- L'article 1315 c. civ. soumet également au pouvoir concurrent (et donc a la gestion de l'obligation
solidaire) la conséquence objectivement attachée a l'obligation d'une exception personnelle : « Toutefois,
lorsqu'une exception personnelle a un autre codébiteur éteint la part divise de celui-ci, notamment en cas de
compensation ou de remise de dette, il peut s'en prévaloir pour la faire déduire du total de la dette. » Cette
exception au principe de la gestion exclusive (également prévue en droit du cautionnement®) est établie (infra)
en raison de son effet objectif (inhérent a la dette) sur la dette globale. Normalement, seule la victime d'un

manquement de la banque a son devoir d'information peut invoquer le préjudice qu'elle subit personnellement,

8 La destruction directe de chacune des obligations nouées avec le sujet opposé ne préjuge pas de la question de savoir si I'annulation
d'un seul lien avec le sujet opposé doit entrainer ou non l'annulation intégrale de 1'obligation solidaire. Infra.

2 Com., 4 mai 2017, n°16-12.316, JCP E 2017.11.1315, note Dominique Legeais ; Gaz. Pal. 2017, n° 22, p. 67, note Sophie Moreil, et
n° 23, p. 28, note Stéphane Piédeliévre ; RIDA 2017, n°® 492 : « Lorsqu’un emprunt est souscrit par plusieurs emprunteurs,
I’existence d’un risque d’endettement excessif résultant de celui-ci doit s’apprécier au regard des capacités financiéres globales de
ces coemprunteurs. »

3 Civ. 1%, 10 septembre 2015, n°14-18.851, Bull. ; D. 2015, somm., p. 1836, note Valérie Avena-Robardet : (abstrat) « Le caractére
adapté du prét doit s’apprécier au regard des capacités de remboursement globales de coemprunteurs solidaires. »

4 Art. 1171 c. civ. : « Dans un contrat d'adhésion, toute clause non négociable, déterminée a I'avance par l'une des parties, qui crée un
déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite.

« L'appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur l'objet principal du contrat ni sur 1'adéquation du prix a la prestation. »

3 Art. 1170 c. civ. : « Toute clause qui prive de sa substance l'obligation essentielle du débiteur est réputée non écrite. »

6 Art. 1347-6 c. civ. (loi n°2018-287 du 20 avril 2018) : « La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au
débiteur principal.

« Le codébiteur solidaire peut se prévaloir de la compensation de ce que le créancier doit a I'un de ses coobligés pour faire déduire la
part divise de celui-ci du total de la dette. »
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et, partant, 'exception de compensation ; mais comme cette exception produit un effet sur la dette globale, les

autres membres du groupe solidaire seront (exceptionnellement : infra n°152) autorisés a l'invoquer (avec leur

pouvoir concurrent, applicable en dehors de son domaine normal).
Les exceptions opposées par I'un des sujets solidaires a une action (en paiement) exercée par un créancier sont donc
soumises au pouvoir concurrent quand 1'exception est « inhérente a l'obligation », c-a-d. attachée a la réalité objective de
la prestation due au créancier. Un codébiteur solidaire ne paye que le montant global effectivement dii au créancier,
déduction faite de tout ce qui n'est plus di, parce que particllement payé, particllement prescrit ou compensé, ou parce
qu'entiérement nul ou résolu. La vision extensive du pouvoir concurrent s'explique : un codébiteur ne paiera que la
valeur nette de la prestation (déduction faite des arguments dont disposent I'un ou l'autre pour réduire la valeur a

transférer). L'objectif est de simplifier le paiement.

144-1. La vision extensive du pouvoir concurrent, appliquée a toutes les exceptions ayant un impact sur le
montant global de la dette, simplifie les opérations de paiement. La solution inverse imposerait au créancier
commun (ou a l'un d'eux) de procéder a une restitution portant uniquement sur le montant faisant 1'objet d'un
paiement partiel (compensation, remise de dette ...), a compter de la date a laquelle l'exception de
compensation serait invoquée par son titulaire. Dés lors que I'exception est connue des autres, chacun d'eux
peut l'invoquer.

Lorsque I'exception conduisant a réduire le montant global de I'obligation n'est invoquée que postérieurement
au paiement de l'obligation solidaire (ce qui ne sera pas le cas avec l'exception de compensation), le montant
que le créancier (ou I'un d'eux) doit restituer conduira a appliquer le principe de 'obligation divisible (art. 1309
c. civ., supra). La restitution d'un paiement partiel d'une obligation solidaire (éteinte par le paiement) n'est plus

une obligation solidaire.

(145- a 148. : réservés)

149. En somme, le pouvoir concurrent caractérise la gestion de l'obligation solidaire dans un
domaine d'application précis : la décision prise par un sujet solidaire engage tous les membres du
groupe quand elle porte sur la réalité objective de la prestation. La devise un par tous, tous par un
s'applique aux actes d'administration comme de disposition, et a toutes les décisions prises envers le
sujet opposé ou a celles prises par le sujet opposé envers un seul. Ce pouvoir concurrent sera
également appliqué pour revendiquer un effet sur l'obligation globale causé par une exception
personnelle (remise de dette, compensation) : une vision englobante du pouvoir concurrent est donc
retenue. L'objectif du législateur est d'éviter une mauvaise €évaluation du paiement a effectuer : seule

la prestation nette doit étre payée par un codébiteur.
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En revanche, lorsque la décision porte sur la relation individuelle qui existe entre tel membre du
groupe solidaire, lui seul décidera : il exercera, en principe et sauf exception, un pouvoir exclusif

(propre), dans un domaine nécessairement différent de celui dévolu au pouvoir concurrent.

b/ Le pouvoir exclusif de gestion : /'individualité d'un des sujets solidaires

150. Le pouvoir exclusif de gestion sera exercé par un seul des sujets solidaires, quand son
intérét individuel est seul en cause (en application de 1'adage pas d'intérét, pas d'action). La relation
personnelle nouée entre tel sujet solidaire et le sujet opposé€ apparait alors dans sa spécificité :

- Tel membre du groupe prendra seul la décision de contester son engagement, quand il

est le seul a avoir commis une erreur, a étre mineur ...

- Tel membre du groupe sera le seul bénéficiaire d'une décision prise par le sujet

opposé, quand le bailleur décide, par faveur envers lui (colocataire A), de le libérer

(totalement ou partiellement) de sa dette de loyer envers lui.

La décision prise par ou pour 1'un des membres du groupe solidaire suscite une difficulté

spécifique en raison de l'imbrication des intéréts entre tous les membres du groupe solidaire.

En principe, la décision d'un seul aura un impact sur les autres, sauf quand chacun des autres

est habilité a prendre lui-méme la décision.
En présence d'un vice dont est victime un seul membre du groupe, sa décision d'obtenir l'annulation
de son engagement pourra remettre en cause l'engagement des autres. Face a un emprunt (pour un
montant global de 100€) solidairement souscrit par trois coemprunteurs, l'annulation de
I'engagement de 1'un pourra entrainer (ou non) l'annulation intégrale du prét : 1'annulation intégrale
du prét aura lieu si la banque voit se réduire la solvabilité globale du groupe ou si I'économie de
I'emprunt solidaire est fondamentalement remise en cause pour les deux autres coemprunteurs. Les
autres membres du groupe subissent l'impact de la décision d'un seul : c'est la conséquence méme
du pouvoir exclusif reconnu a I'un des membres du groupe. L'exception est purement personnelle.
Exceptionnellement, 1'un des autres membres du groupe pourra prendre une décision ayant un effet
sur le montant global de la dette. Si I'un des coemprunteurs est victime d'un dommage (causé par un
manquement au devoir de mise en garde commis par la banque envers lui seul), la compensation
entre le montant réclamé par la banque a raison du prét (100€) et celui di par la banque a raison de
lI'indemnisation (20€) se compenseront : la banque ne pourra lui réclamer que 80€. La dette globale
se réduit objectivement, en conséquence de la décision prise par un seul (exception de

compensation, remise de dette octroyée par le bailleur a tel colocataire ...). En régime général des
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obligations, le pouvoir concurrent des autres membres du groupe est exceptionnellement étendu, en
raison de I'imbrication entre l'intérét personnel de 1'un avec l'intérét des autres.

Le pouvoir exclusif de gestion reconnu a celui dont I'intérét personnel est seul en cause est donc en
principe affirmé, avec l'exception purement personnelle. Mais, en raison de l'imbrication des
intéréts de l'un et des autres dans le groupe solidaire, le pouvoir concurrent de chacun sera

exceptionnellement reconnu (quand une décision produit un effet sur la dette globale).

151. L'exception purement personnelle ne peut étre invoquée que par celui dont I'intérét personnel est en cause, et
peu importe 1'impact de sa décision sur les autres membres du groupe solidaire. Il s'agira, dans le cadre d'une procédure
(effective ou éventuelle), de contrer (par voie d'action' ou d'exception) la demande en paiement d'un créancier. Evoquée
a l'article 1315 c. civ.? (« Le débiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer les exceptions (...) qui lui sont
personnelles. (...) »), I'exception purement personnelle conduira soit a contester 1'existence de 'obligation solidaire, en
raison de son vice, soit a invoquer des difficultés personnelles pour ne pas subir I'exécution forcée.
Les vices de formation d'une obligation (ou du contrat) relevant de l'exception purement personnelle sont
principalement centrés sur le consentement (vice du consentement, vice de forme ou de minorité). La plupart des vices
portant sur le contenu du contrat, sont (en revanche) attachés a la prestation et donc communs a tous les membres du
groupe solidaire. Lorsque ce vice est établi, il conduira a l'annulation de 1'engagement d'un seul, et éventuellement a
l'annulation intégrale de l'obligation solidaire.
- Le vice de forme (mention manuscrite) ne peut €tre invoqué que par la caution, personne physique, qui
s'engage solidairement avec des cautions, personnes morales. La sanction (cautionnement simple) produit un
effet (similaire a la remise de solidarité : infra) : mais cet effet sera probablement considéré comme secondaire,
et ne pourra donc pas permettre aux autres cautions d'obtenir une décharge de solidarité.
- Le vice du consentement (erreur, dol ou violence) établi envers un seul aura pour effet direct d'annuler
son engagement. Indirectement, si les autres établissent que l'engagement de l'un était déterminant de leur
consentement, I'annulation intégrale de l'obligation solidaire sera prononcée’. L'erreur commise par l'un des
coacquéreurs affectera la viabilit¢ du projet (d'acquisition d'un ensemble immobilier global), et les autres
membres du groupe pourront demander l'annulation ; l'erreur commise par 1'un des co-emprunteurs affectera la
solvabilité du groupe, et la banque pourra obtenir I'annulation du prét.
Les obstacles a l'exécution forcée tels que le délai de grace et le gel des paiements prévu en droit de la faillite

(surendettement d’un particulier, en droit de la consommation ; procédure collective d’un professionnel, en droit

111 faudra exercer une action en nullité pour éviter la prescription quinquennale, quand I'un des codébiteurs a commis une erreur
alors que le contrat a fait I'objet d'une exécution simple. Voir : Droit du contrat,

2 Art. 1315 c. civ. : « Le débiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer les exceptions qui sont communes a tous les
codébiteurs, telles que la nullité ou la résolution, et celles qui lui sont personnelles. Il ne peut opposer les exceptions qui sont
personnelles a d'autres codébiteurs, telle que 'octroi d'un terme. Toutefois, lorsqu'une exception personnelle a un autre codébiteur
éteint la part divise de celui-ci, notamment en cas de compensation ou de remise de dette, il peut s'en prévaloir pour la faire déduire
du total de la dette. »

3 Sauf exception. Art. L 235-1 al. 1* ¢. com. : « (...) En ce qui concerne les sociétés & responsabilité limitée et les sociétés par
actions, la nullité de la société ne peut résulter ni d'un vice de consentement ni de l'incapacité, a moins que celle-ci n'atteigne tous les
associés fondateurs. (...) ». L'erreur de 1'un des associés est considérée comme non déterminante du consentement des autres.

107



commercial etc') sont des protections purement personnelles, octroyées au débiteur en raison des difficultés qu'il
traverse.
Lorsque l'exception purement personnelle est valablement invoquée, peu importe son impact sur les autres membres du
groupe.
- Le vice de formation invoqué par un seul conduira a l'annulation du seul lien entre le membre du
groupe et le sujet opposé ou a l'annulation intégrale de 1'obligation solidaire, en fonction de l'importance
(déterminante ou secondaire) de 1'absence de tel membre dans le groupe.
- Les protections personnelles du codébiteur conduiront a le décharger du paiement : les autres paieront
a sa place. Cet impact (négatif) est une application logique de la solidarité, qui permet justement a un créancier
de transférer la charge de l'insolvabilité d'un de ses codébiteurs sur les autres.
L'exception purement personnelle aura donc un impact, souvent négatif, sur la situation des autres membres du groupe
solidaire. Il s'agit 1a d'une application logique de I'effet relatif des obligations : le pouvoir exclusif d'un seul est exercé

dans une fonction individuelle.

151-1. En droit des procédures collectives, le coobligé, personne physique, qui garantit un débiteur
professionnel placé sous le régime de la sauvegarde, bénéficie d’une exception.

En principe, le plan de sauvegarde est une mesure de protection dont bénéficie le débiteur a titre purement
personnel : le délai de paiement ou la remise de dette n’est pas opposable par les autres coobligés. Le coobligg,
personne morale, devra donc payer le créancier.

Il existe toutefois une exception, le plan de sauvegarde adopté par le tribunal est opposable par le coobligé,
personne physique, au créancier (art. 622-28 al. 2 ¢. com.?) : les délais de paiements lui bénéficient, tout comme
la suspension des intéréts 1égaux®, comme si I’exception était inhérente a la dette. Cette disposition ponctuelle,
d’ordre public, est destinée a inciter le dirigeant de société (qui garantit fréquemment les dettes de sa société) a

se placer en sauvegarde®.

152. Le pouvoir concurrent des autres membres du groupe est exceptionnellement admis en présence de
certaines décisions ayant pour effet de modifier le montant global de l'obligation. Selon l'article 1315 c. civ. : « (...)
Toutefois, lorsqu'une exception personnelle a un autre codébiteur éteint la part divise de celui-ci, notamment en cas de

compensation ou de remise de dette, il peut s'en prévaloir pour la faire déduire du total de la dette. » Un membre du

1 Civ. 1%, 5 juin 2019, n° 17-27.066, Bull. ; D. 2019, somm., p. 1222 ; JCP 2019, éd. E, Act., 416 ; JCP G 2019,chron. 749, spéc. n°
7, note Grégoire Loiseau : (abstrat) « [...] I’exception de garantie soulevée par un débiteur solidaire poursuivi par un préteur,
créancier de 1’obligation de paiement, et tirée de 1’existence d’un contrat d’assurance-décés souscrit par un autre codébiteur, constitue
une exception purement personnelle a celui-ci, que le débiteur poursuivi ne peut opposer au créancier. »

2 Art. 622-28 ¢. com. : « Le jugement d’ouverture [de sauvegarde] arréte le cours des intéréts 1égaux et conventionnels, ainsi que tous
les intéréts de retard et majorations (...).

Le jugement d'ouverture suspend jusqu'au jugement arrétant le plan ou pronongant la liquidation toute action contre les personnes
physiques coobligées ou ayant consenti une streté personnelle ou ayant affecté ou cédé un bien en garantie. Le tribunal peut ensuite
leur accorder des délais ou un différé de paiement dans la limite de deux ans. »

3 Com., 2 juin 2015, n°14-10.673, Bull. ; D. 2015, somm., p. 1270, note Alain Lienhard ; revue Banque et droit, juillet-aotit 2015, p.
79, note Nicolas Rontchevsky, et la RLDC, n°5943, note Elodie Pouliquen (I’exécution forcée initiée contre la caution est suspendue
tant que le plan de sauvegarde est respecté).

4 Droit des siiretés, n°217 et 359.
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groupe (autre que celui qui aurait dii pouvoir invoquer seul une exception purement personnelle) disposera d'un pouvoir
(concurrent) pour l'invoquer, afin d'obtenir une réduction de la dette globale.
L'exception prévue a l'article 1315 c. civ. octroie un pouvoir concurrent a tous les membres du groupe, en écartant donc
le principe selon lequel seul peut agir celui qui est personnellement concerné.
- Le pouvoir concurrent des autres n'est pas exercé par la technique de la représentation (ou de l'action
oblique). Chacun des autres membres du groupe dispose du pouvoir de prendre la décision, en invoquant, en
droit procédural, un argument invoqué par voie d'exception.
- Ce n'est pas une dérogation a l'adage Pas d'intérét, pas d'action, parce que les autres membres du
groupe ont précisément un intérét justifiant leur action. La prérogative exercée (au titre du pouvoir désormais
concurrent) réduit la dette globale, et donc I'engagement de chaque membre du groupe : chacun dispose donc
d'un intérét, parce que les intéréts de I'un et des autres sont imbriqués.
Le domaine d'application de ce pouvoir concurrent exceptionnel est admis dans tous les cas de figure dans lesquels le
pouvoir (normalement exclusif) d'un seul « éteint la part divise de celui-ci ». Les exceptions de compensation et de
remise de dette sont citées, mais ces exemples ne sont pas limitatifs :
- l'exception de compensation, en raison du manquement au devoir de mise en garde commis par la
banque envers 1'un des coemprunteurs (A), sera invoquée par aussi bien par la victime directe (A,
coemprunteur non averti) que par les autres (coemprunteurs avertis, B et C). Si A subit un dommage personnel
de 20€, la dette globale (100€) sera désormais réduite (a 80€) : B invoquera la compensation' et n'aura donc a
payer que 80€. La solution, adoptée par la loi n°2018-287 du 20 avril 2018, ratifiant 1'ordonnance du 10 février
2016, s'applique également a la caution (art. 1347-6 c. civ.?).
- en présence d'une remise personnelle, le créancier renonce a réclamer, totalement ou particllement,
paiement de l'obligation solidaire, en déchargeant spécifiquement tel codébiteur. Si le local reste entiérement
occupé et que le colocataire A (qui occupe 40% du logement) bénéficie d'un loyer réduit (a 30€ au lieu de 40€),
quel montant le colocataire B doit-il désormais payer (100€ ou 90€) ? La remise de dette octroyée au
colocataire A conduira le colocataire B (poursuivi en paiement de tout le loyer) a ne payer que 90€ (solution
également prévue a l'art. 1350-1 al. 1 c. civ.’). La remise personnelle est convenue entre le bailleur et le
colocataire A, en raison de leur relation spécifique ; mais le colocataire B n'en fera pas les frais.
Le pouvoir concurrent exercé exceptionnellement en présence d'une prérogative mettant en cause 1'intérét personnel
d'un membre du groupe solidaire s'explique par l'imbrication des intéréts entre les membres du groupe solidaire.

Lorsque la dette de 1'un se réduit, celle des autres également.

1 Depuis 2016, la compensation doit étre invoquée par 1'une des parties aux deux obligations réciproques : infra.

2 Art. 1347-6 c. civ. (loi n°2018-287 du 20 avril 2018) : « La caution peut opposer la compensation de ce que le créancier doit au
débiteur principal.

« Le codébiteur solidaire peut se prévaloir de la compensation de ce que le créancier doit a I'un de ses coobligés pour faire déduire la
part divise de celui-ci du total de la dette. »

3 Art. 1350-1 c. civ. : « La remise de dette consentie a I'un des codébiteurs solidaires libére les autres & concurrence de sa part.
« La remise de dette faite par 1'un seulement des créanciers solidaires ne libére le débiteur que pour la part de ce créancier.
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152-1. La remise de solidarité est une hypothése particuliére prévue a article 1316 c. civ.' : « Le créancier
qui recoit paiement de 1'un des codébiteurs solidaires et lui consent une remise de solidarité conserve sa créance
contre les autres, déduction faite de la part du débiteur qu'il a déchargé. » Lorsque le bailleur regoit un paiement
partiel d'un colocataire (A), qui paye sa part de loyer, le bailleur peut renoncer a invoquer contre lui la solidarité
: il ne lui réclamera pas (ou, désormais, n'aura plus a payer) les 60€ (qui correspondent a la part du colocataire
B).

La remise de solidarité est une mesure prise par le créancier qui peut avoir pour but d'inciter au paiement. Celui
qui paye sa part immédiatement et sans discuter n'aura plus a payer la part des autres. La remise de solidarité
posséde un impact potentiel sur les autres colocataires ? Désormais, le bailleur peut-il réclamer 100€ au
colocataire B, ou ne peut-il réclamer aux autres colocataires que le loyer déduit de la part du colocataire A ? La
seconde solution est imposée a l'article 1316 c. civ. : il ne réclamera aux autres que 60€.

Si le bailleur effectue une remise de solidarité en présence d'un paiement partiel de la part du colocataire A (qui
paye 30€, alors qu'il occupe 40% du logement), le bailleur devra agir contre A pour réclamer la part manquante
(10€), et il devra agir contre les autres colocataires pour obtenir le versement du loyer (réduit de la part de A :
désormais 60€). La lettre de l'article 1316 c. civ. affirme qu'il faut soustraire du montant de la dette solidaire
« la part du débiteur qu'il a déchargé » (« déduction faite de la part du débiteur qu'il a déchargé »).

Lorsque la remise de solidarité ne s'accompagne d'aucun paiement de la part de I'un des codébiteurs, la remise

de solidarité est valide, mais inopposable aux autres codébiteurs?.

152-2. La remise de dette donne lieu a un régime dérogatoire, lorsqu'elle est effectuée par un des créanciers
solidaires. Selon I’article 1350-1 al. 2 c. civ.’, « La remise de dette faite par l'un seulement des créanciers
solidaires ne libére le débiteur que pour la part de ce créancier. » La solution prévue par le texte signifie que le
pouvoir concurrent du cocréancier solidaire est, en présence d'une remise de dette, limité.

En principe, les actes de dispositions, dans l'obligation solidaire, sont normalement soumis au pouvoir
concurrent. La cession de créance est décidée par I'un quelconque des cocréanciers. Un cocréancier négociera
seul avec l'assureur pour obtenir le remplacement du bien par une indemnité d'assurance.

En revanche, le pouvoir d'effectuer une remise de dette est limité a la part (divise) du cocréancier. Si le
cobailleur consent au locataire la remise de loyer du mois de septembre, le colocataire doit comprendre que le
cocréancier renonce uniquement a percevoir sa part (33€), et que le loyer restant di est donc de 66€. Cette
solution est probablement supplétive de volonté : le 1égislateur présume que le cocréancier ne parle qu'en son
nom personnel (pouvoir exclusif) et non pas au nom du groupe (pouvoir concurrent). Le cocréancier renversera
la présomption quand il affirme clairement qu'il entend réduire le montant global du loyer : il engage le groupe

(pouvoir concurrent).

L Art. 1316 c. civ. : « Le créancier qui regoit paiement de I'un des codébiteurs solidaires et lui consent une remise de solidarité
conserve sa créance contre les autres, déduction faite de la part du débiteur qu'il a déchargé. »

2 Civ. 1%°,17 juin 2015, n° 14-17.906, Bull ; D. 2015, p. 1756, note Marie Nicolle : (abstrat) (une convention conclue entre le bailleur
et I’époux décharge ce dernier du paiement des loyers soumis a solidarité ménagere ; ce contrat est inopposable a 1’épouse qui peut
imposer a son conjoint d’étre solidairement tenu ).

3 Art. 1350-1 c. civ. : « La remise de dette consentie a I'un des codébiteurs solidaires libére les autres & concurrence de sa part.
« La remise de dette faite par 1'un seulement des créanciers solidaires ne libére le débiteur que pour la part de ce créancier.
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(153-a 158. : réservés)

159. La gestion de I’obligation solidaire est exercée par des décisions prises par ou pour un seul.
Soit un seul décidera pour tous quand est exercé un pouvoir concurrent ; soit un seul décidera pour
lui quand est exercé un pouvoir exclusif.

Le pouvoir concurrent s'applique aux actes d'administration et de disposition portant sur tous les
aspects de la prestation : le paiement, 1'inexécution, les décisions prises par 1'un (action en justice)
ou pour l'un (information destinée a 1'un) appliquent la formule « Un par tous, tous par un ». Une
vision englobante du pouvoir concurrent est retenu par le 1égislateur, afin que le paiement ne porte
que sur la valeur nette de la prestation (déduction faite de toutes les exceptions conduisant a réduire
la valeur brute de la dette).

Le pouvoir exclusif d'un membre du groupe, exercé afin de protéger son intérét individuel, distinct
de celui des autres, possede un domaine d'application réduit par rapport au droit commun : tant que
la division n'a pas eu lieu, les intéréts individuels des membres du groupe restent imbriqués. Cette

situation ne changera qu'avec la division.

3/ Le recours en remboursement : /a détermination du montant dii a chacun
160. Le recours en remboursement a pour objet de déterminer le montant dii a chacun, apres
l'extinction de l'obligation solidaire (par le paiement volontaire ou forcée). Parmi les sujets
solidaires, I'un a pu recevoir davantage que sa part (cocréancier solidaire) ou a pu payer davantage
que sa part (codébiteur solidaire). Pour éviter qu'au sein du groupe l'un soit appauvri au détriment
d'un autre, le recours en remboursement (systématiquement prévu) permettra de préserver
1'équilibre du patrimoine de chacun.
Le calcul du montant du recours en remboursement, aprés exécution, correspond donc a la division
de 'obligation. L'article 1317 c. civ.' fixe la méthode a suivre, dans ses trois alinéas.

- Premiérement, il faudra déterminer la part de chacun et fixer le montant de chaque

part divise, a payer ou a recevoir par chacun (al. 1).

- Deuxie¢mement, le recours en remboursement (al. 2), exercé par le codébiteur qui a

exécuté entierement I'obligation solidaire, conduira a fixer le montant que les autres paieront

(au regard du montant de leur part divise). En présence d'un cocréancier ayant entierement

L Art. 1317 c. civ. : « Entre eux, les codébiteurs solidaires ne contribuent a la dette que chacun pour sa part.

« Celui qui a payé au-dela de sa part dispose d'un recours contre les autres a proportion de leur propre part.

«Si l'un d'eux est insolvable, sa part se répartit, par contribution, entre les codébiteurs solvables, y compris celui qui a fait le
paiement et celui qui a bénéficié d'une remise de solidarité. »
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recu la prestation, la question de la restitution aux autres de leur part se pose dans les mémes
termes.
- Troisiemement, « si 1'un des codébiteurs est insolvable » (al. 3), il faudra fixer le

montant qui sera pay¢ par les autres, en attendant que l'insolvable finisse par rembourser.

a/ La détermination de la part de chacun : /e profit de l'obligation

161. La détermination de la part de chacun est fixée en fonction du profit personnel que
chacun doit tirer de I'obligation.
- Pour des codébiteurs, il s'agit d'identifier le patrimoine qui doit « contribuer » a la
dette, parce que le paiement éteint la part divise qui est due par tel codébiteur. Selon l'article
1317 al. 1* c. civ., « Entre eux, les codébiteurs solidaires ne contribuent a la dette que chacun
pour sa part. »
- Pour des cocréanciers, il s'agit de déterminer chacun des patrimoines qui doivent étre
enrichi par le paiement, & hauteur de leur part divise. La logique applicable est celle de
l'article 1317 al. 1¥¢. civ., malgré 1'absence (formelle) de texte.
La fixation du montant de la part divise de chacun est une question qui se pose a l'identique dans
toutes les obligations a sujets multiples (obligation divisible, indivisible ou solidaire). Cette
opération appelée division est effectuée en fonction du profit personnel de chacun, et, a défaut
d'identification plus précise, par parts égales. Dans l'obligation solidaire, la question n'a donc rien
de spécifique, et elle se pose pour chacun des cocréanciers comme pour chacun des codébiteurs :
- Selon l'article 1311 al. 1¥ ¢. civ.', « (...) Le paiement fait a I'un d'eux [des créanciers
solidaires], qui en doit compte aux autres, (...). » Le compte dii aux autres cocréanciers sera
effectué en fonction de la part qui doit revenir a chaque cocréancier : la part des bénéfices
nets réalisés en présence d'une indivision ; la part de loyer da a un cobailleur solidaire ... ;
- Selon l'article 1317 al. 1 c. civ., « Entre eux, les codébiteurs solidaires ne
contribuent a la dette que chacun pour sa part. » La contribution a la dette, entre les
codébiteurs (distincte de 1'obligation a la dette, envers le créancier), consiste a fixer le profit
que chacun tire du paiement (réalisé ou non par un autre). Il s'agit d'identifier le patrimoine

sur qui la charge finale de la dette solidaire devra peser.

L Art. 1311 c. civ. : « La solidarité entre créanciers permet a chacun d'eux d'exiger et de recevoir le paiement de toute la créance. Le
paiement fait a I'un d'eux, qui en doit compte aux autres, libére le débiteur a I'égard de tous.
« Le débiteur peut payer 1'un ou l'autre des créanciers solidaires tant qu'il n'est pas poursuivi par I'un d'eux. »
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Il peut arriver que la charge de la dette ou le profit de la créance soit exclusivement destiné a un

seul des membres du groupe. L'hypothéese est évoquée aux articles 1318 et 1319 c. civ., a propos de

la solidarité passive, mais la solution vaut également pour la solidarité active.
- Selon l'article 1318 c. civ., « Si la dette procede d'une affaire qui ne concerne que 1'un
des codébiteurs solidaires, celui-ci est seul tenu de la dette a I'égard des autres. » La dette
exposée par un codébiteur a son profit personnel, en engageant le patrimoine des autres, est
donc parfaitement valide'. La jurisprudence parle de « codébiteur intéressé a la dette » (Civ.
1%, 17 novembre 1999%). Un seul colocataire habitera effectivement le logement, mais
plusieurs colocataires (parents, amis, éventuellement une banque) s'engageront solidairement
envers le bailleur. On sait que la banque qui tarde a exécuter une saisie administrative a tiers-
détenteur sera tenue de la dette fiscale du redevable, sur qui la charge finale pese
intégralement. Réciproquement, un seul créancier tirera personnellement profit du paiement,
lorsque, dans un lot de locaux loués, le local loué lui appartient en propre ;
- Selon l'article 1319 c. civ.’, en présence d'une inexécution (donnant lieu a un
engagements solidaires : supra), « La charge en incombe a titre définitif a ceux auxquels
l'inexécution est imputable. » L’auteur d’un accident est celui qui tire profit de la dette
solidaire : ce sera le fabricant de la piece incorporée défectueuse, quand elle rend le produit
final dangereux ; ce sera le conducteur fautif du véhicule impliqué dans un accident de la
circulation, quand plusieurs conducteurs sont impliqués. Réciproquement, obtiendra seul le
profit de l'indemnisation le coemprunteur qui est personnellement victime du défaut
d'information de la banque (méme quand l'exception de compensation est invoquée par un
autre que lui : supra).

La détermination de la part de chacun consiste donc a identifier le patrimoine sur qui doit peser la

charge définitive de la dette et celui qui tire profit a titre définitif du paiement. Cette division fait

apparaitre I’individualité de chacun au sein du groupe. Reste a savoir qui a payé quoi (ou qui a regu

quoi), et donc ce qui doit Etre remboursé.

15.-D. Pellier, Essai d'une théorie des siiretés personnelles a la lumiére de la notion d'obligation - Contribution a l'étude du concept
de coobligation, préf. P. Delebecque, LGDJ, coll. Bibl. dr. privé, T. 539, 2012, n°129.

2 Civ. 1%, 17 nov. 1999, n°97-16335, Bull. n°309 : « l'engagement de M. X... était donné "avec solidarité" ; (...) cet engagement
constituait, non pas un cautionnement solidaire, mais un engagement de codébiteur solidaire non intéress¢ a la dette ».

3 Art. 1319 c. civ. : « Les codébiteurs solidaires répondent solidairement de l'inexécution de 1'obligation. La charge en incombe a titre
définitif a ceux auxquels 1'inexécution est imputable. »
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b/ Le recours en remboursement (ou en restitution) : /e montant dii par ou a chacun

162. Le recours en remboursement (ou en restitution) consiste a calculer le montant qui sera di
a chacun ou par chacun, lorsque 1'un des membres du groupe solidaire a entiérement payé ou regu la
prestation. Le codébiteur exercera un recours en remboursement, le cocréancier un recours en
restitution : I'article 1317 al. 2 traite du premier cas, le second est induit. Selon I'article 1317 al. 2 c.
civ. : « Celui qui a pay¢ au-dela de sa part dispose d'un recours contre les autres a proportion de leur
propre part. » Le montant du recours en remboursement sera connu apres fixation du montant de la
part de chacun.
Le premier calcul consiste a établir le montant di par (ou a) chacun, grace a une regle
proportionnelle. Une fraction est appliquée a 1'obligation solidaire, selon les mémes modalités que
l'obligation indivisble (supra schéma 2.6).
- La régle proportionnelle mentionnée a l'article 1317 al. 2 c. civ. (« a proportion de
leur propre part. ») applique une fraction, en fonction du profit final de chacun dans le
paiement. C'est la fameuse « régle de trois ». Par exemple, la part de chacun des quatre
codébiteurs est pour 1'un (A) de 10%, l'autre (B) de 20%, le troisieme (C) de 30% et le
dernier (D) de 40%.
- Le montant dii par chacun sera fixé en appliquant la fraction au montant de
'obligation solidaire. Ce sera le montant du loyer ou de I'emprunt (5.000€). Le montant di
par de A est donc de 500€ (0,1 x 5.000€) ; celui di par B de 1.000€, celui dii par C de 1.500€
et celui di par D sera de 2.000€.
Le montant du recours en remboursement sera établi par une opération de soustraction entre le
montant pay€ ou regu par l'un et le montant qu'il devait ou auquel il avait droit. Selon I'article 1317
al. 2 . civ., « Celui qui a payé au-dela de sa part » effectue donc une soustraction entre le montant de
sa part et ce qui va « au-dela ». Le montant individuel di par chaque codébiteur ou que doit recevoir
chaque cocréancier pourra alors étre déterminé. Si D a payé seul l'intégralité du loyer ou de
I'emprunt, il effectuera une soustraction entre le montant payé (5.000€) et le montant qu'il devait
(2.000€) (ce qui est, techniquement, une opération de compensation : infra) : ce qui donne un solde

de 3.000€ (schéma 2.9).
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chéma Recours en contribution aprés paiement
9 de 'obligation solidaire

Colocataire D
ayant payé (solvens)

Colocataire A
P L a0 Lo
. Profit personnel !~ >~ Sl - \10'
e e e + .
2.000€
— - 1.000€
Charge définitive

:5.000€: |1S00€|  Colocataire B

/ 5.000 €

‘: éféancier commu%l: \

O W >

/N

‘ | Coloéataire C ‘

- Les recours individuels en remboursement exercés par D contre chacun de ses
codébiteurs seront donc les suivants :

- le recours exercé contre donc A sera d'un montant de 500€ ;

- celui exercé contre B d'un montant de 1.000€

- et celui exercé contre C d'un montant de 1.500€.
- L'article 1318 c. civ. (centré sur le profit exclusif d'une obligation solidaire par 1'un
des codébiteurs), précise que ce recours peut étre absent ou intégral, quand I'obligation
solidaire a exclusivement profité a un seul. « S'il I'a pay¢€e [la dette dont il tire seul profit], il
ne dispose d'aucun recours contre ses codébiteurs. Si ceux-ci 1'ont payée, ils disposent d'un
recours [intégral] contre lui ».

- Si le colocataire A occupe seul le logement, et qu'il a payé seul le loyer, aucun

recours en remboursement n'est di ;
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- Si le loyer a été payé en tout ou partie par un colocataire non intéressé a la
dette, ce dernier disposera d'un recours intégral en remboursement. Ce sera également
le cas de la banque, si elle a pay¢ la dette fiscale de son client quand elle n'a pas réagit
assez tot a la saisie administrative a tiers détenteur.
Les recours en remboursement (ou en restitution) sont donc des actions individuelles exercées
contre ou par chaque membre du groupe solidaire, afin que le patrimoine de chacun ne soit ni
enrichi, ni appauvri. La charge finale de la dette solidaire ou le profit final de la créance solidaire
reposent sur un principe de base : le groupe solidaire ne fait disparaitre que provisoirement les
intéréts individuels de ses membres. En fin de compte, chacun doit toujours obtenir sa part

(individuelle) ou payer sa part (ce qui sera problématique quand 1'un des codébiteurs est insolvable).

¢/ La prise en charge du montant di par le codébiteur insolvable : ['obligation commune des

codebiteurs solidaires solvables
163. La prise en charge du montant dii par le codébiteur insolvable pose un probléme spécifique,
lorsqu'un codébiteur a payé intégralement la dette solidaire et que son recours individuel en remboursement est
inefficace en raison de 1'insolvabilité d'un des membres du groupe.
— On sait qu'envers le créancier commun, les codébiteurs assument le risque d'insolvabilité de l'un
d'entre eux, puisque le créancier commun peut réclamer un paiement intégrale de la dette solidaire a
'un quelconque des codébiteurs (le codébiteur en faillite bénéficiant alors d'une exception purement
personnelle : supra). L'obligation a la dette est une question entiérement différente de la contribution a
la dette.
— La contribution a la dette impose a chacun des codébiteurs de payer sa part. L'insolvabilité d'un des
codébiteurs pose alors une difficulté pour celui qui a payé « au-dela » de sa part : est-ce a lui de
supporter la charge d'un recours personnel inefficace ou cette charge doit-elle étre commune, donc
répartie entre les codébiteurs solvables ? On sait que le mécanisme de 1'obligation commune (supra
n°106) s'applique en présence d'une obligation divisible (si 1'une des trois cautions est insolvable, les
deux autres payent dans la limite du montant de leur engagement). Il s'applique pareillement en
présence d'une obligation indivisible ou solidaire.
Selon l'article 1317 al. 3 c. civ., « Si l'un d'eux est insolvable, sa part se répartit, par contribution, entre les
codébiteurs solvables, y compris celui qui a fait le paiement et celui qui a bénéficié d'une remise de
solidarité. » Cet article permet spécifiquement de calculer le montant exact que chacun des codébiteurs
solvables (conjoints, solidaires ou unis par une prestation indivisible) doit supporter, quand un codébiteur est
insolvable. Dans I'exemple cité, si C est insolvable, le recours en remboursement exercé par D consistera a

répartir la charge des 1.500€ sur les autres codébiteurs'.

L civ. 3¢, 21 décembre 2017, n® 16-22.222, Bull. ; D. 2018 p.547 ; Jean-Denis Pellier, L'obligation in solidum, une solidarité qui ne
dit pas son nom, D. 2018 p.547 : « En l'espéce, seules les sociétés Accetta (1'entrepreneur) et Guyon (le maitre d'oeuvre) avaient été
condamnées in solidum par les juges du fond, et non la société Rocland, et pour cause, celle-ci n'existait plus, ayant fait 'objet d'une
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Le calcul du montant dii par les codébiteurs solvables reprend la régle proportionnelle, adaptée en Otant la part
de l'insolvable. Sur les 1.5000€, quel montant doit étre supporté par A, Bet D ?
- Le groupe désormais formé entre A, B et D va conduire (a l'exclusion de C) a fixer entre eux une
proportion : la part de A (10%), celle de B (20%) et celle de D (40%) seront comparées entre elles pour fixer
une nouvelle proportion. La part de D doit étre prise en compte : selon l'article 1317 c. civ., la part de
l'insolvable « se répartit, par contribution, entre les codébiteurs solvables, y compris celui qui a fait le
paiement ».

- A paiera 10/70e (15%) de 1.500€ = 225€

- B paiera 20/70e (30%) de 1.500€ = 450€

- D paiera 40/70e (55%) de 1.500€ = 825€
- Les recours individuels en remboursement, a raison de la part impayée de C, seront donc exercés par
D contre A pour un montant de 225€ et contre B pour 450€.
En cas de remise de solidarité, lorsque le bailleur a déchargé A spécifiquement de la solidarité, A n'est plus
tenu que payer sa part de loyer (soit 500€). Les autres colocataires (B,C et D) restent solidairement tenus pour
le reste du loyer (4.500€) (supra). Mais le colocataire A appartient toujours a un groupe solidaire : il doit
prendre en charge la part de l'insolvable, conformément a ce qu'affirme l'article 1317 ¢. civ. « 'y compris (...)
celui qui a bénéficié d'une remise de solidarité. » Si le colocataire D a payé seul le reste du loyer (4.500€), il
conserve son recours contre A (pour 225€), au titre de son appartenance du groupe solidaire.
La prise en charge, par le groupe, du montant di par le codébiteur insolvable est (normalement) une charge
provisoire. L'insolvable doit rembourser chacun des coobligés solvables : il le fera s'il redevient solvable (infra

n°800 et suiv.) et son passif n'est pas éteint (infra n°900 et suiv.), en raison de son insolvabilité.

(164-2a 197. : réservés)

198. L'obligation solidaire impose donc fondamentalement a chaque membre du groupe
d'assumer la charge de I'insolvabilité de I'un d'eux. Si un cocréancier est insolvable, il ne sera pas en
mesure de reverser a chacun des autres sa part ; si un codébiteur est insolvable, les autres devront en
assumer la charge, envers le créancier commun (obligation a la dette) comme entre eux
(contribution a la dette). Cette question de 1'insolvabilité est centrale pour le créancier : c'est elle qui
explique le développement de certaines solidarités légales (sanctionnant la complicité¢) et la
présence de clauses contractuelles.

Le régime de 1'obligation solidaire se caractérise par l'étendue du pouvoir concurrent dont dispose
chacun des membres du groupe. Il s'applique a toute décision ayant pour objet ou pour effet de

modifier le montant de I'obligation (et ce, méme en présence d'une prérogative qui reléverait

liquidation judiciaire. En conséquence, la part du débiteur insolvable (60%) sera répartie entre les deux codébiteurs solvables. »
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normalement du pouvoir exclusif d'un seul). Il s'agit de simplifier toutes les décisions, ainsi que les
opérations de paiement (en évitant les recours multiples).

L'individualité de chacun n'apparait nettement que lors des opérations de division, apres I'exécution
de 1'obligation solidaire (ou indivisible). Chacun paye ou recoit sa part : c'est le principe commun a

toutes les obligations a sujets multiples.
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lére

Conclusion de la section

L’obligation a sujets multiples

199. L'obligation a sujets multiples est une prestation dotée de vecteurs multiples. L'exécution
de l'obligation aura lieu selon une modalité de principe (obligation conjointe : la division a lieu
avant l'exécution) ou selon une modalité exceptionnelle (obligation solidaire ou indivisible :
'exécution a lieu avant la division). Ces modalités d'exécution de I'obligation influent sur la valeur
patrimoniale de 1'obligation, parce que le risque d'impayé n'est pas subi par les mémes personnes.
La division est la question centrale de 1'obligation a sujets multiples : il s'agit de déterminer la part
de chacun (part a payer et/ou a recevoir) lors de I'exécution de l'obligation, avant ou aprés la
division. Le moment de la division fixe le risque d'impayé.
- En principe, l'exécution de 1'obligation doit avoir lieu apres la division. Chaque
codébiteur ne paye donc que sa part et chaque cocréancier ne regoit que la sienne. Le risque
d'insolvabilité d'un codébiteur pese donc sur le créancier.
- Exceptionnellement, I'exécution de l'obligation doit avoir lieu avant la division. Le
risque d'insolvabilité¢ est alors transféré sur les codébiteurs en présence d'une obligation
indivisible et d'une obligation solidaire. Le codébiteur ayant pay¢ davantage que sa part
obtiendra un remboursement des autres ; le créancier ayant regu davantage que sa part
remboursera les autres.
- En présence d'une obligation commune, la charge de l'insolvabilité¢ d'un des membres
de I'obligation a sujets multiples est supportée par les codébiteurs multiples, dans la limite de
leur engagement : c'est un effet générique (que l'obligation soit divisible, indivisible ou
solidaire).
La division de I'obligation a sujets multiples permet ainsi d'identifier le ou les patrimoine(s) tenu(s)
du passif. En conséquence, la valeur patrimoniale des obligations divisibles d'un coté, et solidaires

(et indivisibles) de l'autre, n'est pas la méme.
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section 2°™¢

L’obligation a objet complexe

Résumé

L’obligation a objet complexe désigne une modalité d'exécution de la prestation qui impose de prendre en
compte un risque ; par extension, l'objet sera également complexe, lorsqu'une prestation a été exécutée de manicre
indue, ce qui imposera a 'enrichi de restituer a l'appauvri.
La prestation complexe subordonne 1’exécution de la prestation a I'exercice d'un choix (option) ou a la survenance d’un

événement (aléa, cas fortuit ou non).

- L’obligation plurale porte sur la modalit¢ d’exécution de la prestation. L’obligation cumulative
impose de verser deux prestations différentes (700€ et deux tonnes de blé pour payer le loyer). L’obligation
alternative permet de choisir entre deux prestations considérées comme équivalentes (soit 700€, soit 2 tonnes
de blé). L’obligation facultative permet au débiteur de verser une prestation autre que celle normalement

prévue, en présence d’une difficulté d’exécution (700€, ou subsidiairement, 2 tonnes de blé).

- Le ferme est un événement de survenance certaine qui met fin a l'obligation (terme extinctif : la rente
viagere cesse d'étre due au déces du crédit-rentier) ou qui suspend son exécution (terme suspensif). Lorsque le
terme suspensif profite au débiteur de la prestation, ce dernier bénéficie d’un délai de paiement (moratoire)
subordonné a une condition. Il doit rester fiable, faute de quoi il subira la déchéance du terme : il en ira ainsi,
lorsque le débiteur altére les sliretés établies au profit de son créancier, ou lorsqu’il ne respecte pas sa promesse

de les constituer.

- La condition, événement futur de réalisation incertaine, sera suspensive, lorsqu’elle gele la force
obligatoire d’un acte juridique (I’acquéreur ne deviendra propriétaire qu’a la condition d’obtenir un prét) ou
résolutoire, lorsque 1’obligation est provisoirement exécutée, mais détruite si la condition se réalise (la vente
sera résolue si un aéroport se construit a 1’avenir dans les environs). La condition résolutoire accomplie
imposera les restitutions et la destruction rétroactive de 1’acte.
L'obligation de restituer donnera lieu a obligation quasi-contractuelle, lorsqu'un patrimoine a été injustement appauvri
par I'exécution d'une prestation indue, réalisée au profit d’un enrichi.
- La répétition de I’indu a lieu quand une prestation est exécutée par erreur ou en vertu d'un titre
annulé : I'appauvri obtiendra le remboursement.
- La gestion d'affaire a lieu en présence d’une intervention altruiste et utile au profit d’autrui : 'enrichi

doit rembourser les dépenses effectuées a son profit par le gérant.

- L’enrichissement injustifié impose a un enrichi de rembourser I’appauvri, lorsque le transfert de valeur
ne s’explique par aucune cause légitime. Ce cas possede une vocation subsidiaire a intervenir, afin d'éviter les

interférences avec les autres cas 1également prévus.
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200. L’obligation a objet complexe subordonne I’exécution d'une prestation a la survenance
d’un événement (aléa, action spontanée ...) ou d’un choix (option). Le caractére complexe de
I’obligation peut tenir a deux aspects : soit a la prestation elle-méme ; soit a 1’absence de vecteur
expliquant le versement d’une prestation de 1’un a I’autre.
Contrairement a la prestation simple (un prix en contrepartie de la chose vendue), la prestation
complexe impose de tenir compte d’un risque spécifique auquel I'un (le débiteur) ou ’autre (le
créancier) veut €chapper. L’acquéreur de I’immeuble ne s’engage que s’il obtient un financement
(condition suspensive), ce qui conduit a geler I’exécution du contrat ; ou bien, le locataire aura le
choix entre verser 700€ ou 2 tonnes de blé, la prestation étant complexe, en raison de ses modalités
d’exécution. La modalité d'exécution de la prestation ne sera connue que lorsque 1'événement (le
risque) sera survenu.
Par assimilation, I'objet de I'obligation sera également complexe, en présence dun quasi-contrat.
Dans ce cas de figure, une prestation a été effectuée sans vecteur (valide) : comme « tout paiement
suppose une dette » (art. 1302 c. civ."), une obligation de rembourser pésera sur l'enrichi au profit de
I'appauvri. Le régime applicable a cette obligation de rembourser sera assimilé (de maniére plus ou
moins convaincante) a une obligation complexe :
- Certes, il faudra prendre en compte le comportement de I'appauvri et celui de
l'enrichi. De ce point de vue, on pourrait affirmer que ces comportements seraient
assimilables a des événements imprévus, de nature a rendre complexe l'obligation de
rembourser. Soit elle existera, soit elle n'existera pas.
- L'assimilation présente un caractere artificiel. Le régime de toute obligation prend en
compte des événements imprévus. De 1a a parler de « modalité d'exécution » au sujet des
quasi-contrats, c'est exagéré, car les comportements en cause ne jouent pas un réle central.
L'assimilation du quasi-contrat a I'obligation a objet complexe sera néanmoins effectuée,
parce que c'est, dans le plan général, sa moins mauvaise place.
L'obligation a objet complexe donnera donc lieu a deux applications, I'une littérale et 1égale, quand
la prestation a exécuter dépend de la survenance d'un événement qui est encore inconnu (§1°),
l'autre assimilée a la premiére, en présence d'un quasi-contrat (§2°™), lorsque l'obligation de

rembourser obé€it a un régime complexe.

L Art. 1302 al. 1%c. civ. : « Tout paiement suppose une dette ; ce qui a été recu sans étre di est sujet a restitution. »
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(201- a 204. : réservés)

§1°/ La prestation complexe : les risques entourant la prestation

205. La prestation complexe subordonne son exécution a la survenance d’un événement ou d’un
choix car il existe un risque spécifique, objectivement considéré, auquel I’un (le débiteur) ou I’autre
(le créancier) veut échapper. Une fois I'événement ou le choix effectué, la modalité d'exécution de la
prestation deviendra déterminé. En régime général de I’obligation, I’exécution de la prestation
complexe est déterminée (en principe) de maniére objective. L’existence d’un risque n’est qu’un
motif qui ne donne lieu a aucun controle analogue a celui du contrat (avec le but licite).

- Peu importe (normalement) la fonction que remplit la condition suspensive ou la

raison d’étre de I’option dont dispose le débiteur de 1’obligation alternative : ces mobiles ne

sont pas en principe questionnés ou controlés en régime général de 1’obligation.

- Peu importe également 1’'impact que la survenance de 1’événement posseéde sur la

valeur (patrimoniale) de [’obligation, alors méme qu’un opérateur le considere

systématiquement : la valeur d’une rente viagére dépend évidemment de I’age du crédit-

rentier.

En régime général de 1’obligation, le risque est pris en compte (en principe) de manicre

objective. Il porte sur trois objets différents :
Avec ’obligation plurale, la prestation sera exécutée selon plusieurs modalités. L’une des parties a
I’obligation (débiteur ou créancier) identifie un risque portant sur 1’évolution de la valeur d’un bien.
L’un s’attend a ce que la monnaie de paiement (€) s’apprécie ou se déprécie, phénomene de nature a
porter atteinte a son pouvoir d’achat. L’obligation plurale permettra d’éviter ou de réduire ce type
de risque : le risque sera évité si le débiteur (ou le créancier) dispose d’un choix ; le risque sera
réduit si I’obligation n’est que partiellement payable en €.
Avec l'obligation conditionnelle, le risque identifié par ’'une des parties porte sur la survenance
d’un événement de nature a altérer la valeur de la prestation. L’acquéreur de I’immeuble sait qu’un
projet de construction d’un aéroport existe ; mais il ne veut pas étre expos€¢ a ce risque (de
modification de son environnement) qui doit pourtant normalement peser sur le propriétaire actuel
de I’'immeuble. L’acquéreur réclamera la résolution de la vente (condition résolutoire), si I’aéroport

est construit. La survenance (hypothétique) de I’événement conduira a détruire 1’obligation.
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Avec l'obligation a terme, le risque porte sur la durée d’exécution de 1’obligation. Dans une vente
viagere, il est certain que le crédit-rentier (personne physique) décédera un jour ; et lorsque ce jour
sera advenu, le débirentier cessera de verser la rente. La survenance (future) du terme (extinctif, en
I’espéce) est un événement qui met fin a ’exécution de la prestation.
La prestation complexe consiste donc a prendre en compte une modalité d'exécution de la prestation
qui est encore inconnue, lors de la formation de 1'obligation. Les parties a 1'obligation anticipent un
risque.
- En présence d’une obligation plurale, plusieurs prestations seront a exécuter, le
risque portant sur 1’évolution de la valeur d’un bien (au sens large) (I) ;
- Avec la condition, la survenance d’un risque identifi¢ déterminera 1’existence de
I’obligation (II) ;

- Avec le terme, le risque identifié porte sur la durée d’exécution de la prestation (III).

I/ L’obligation plurale : [’exécution de plusieurs prestations

206. En présence d’une obligation plurale (art. 1306 a 1308 c. civ.), la modalité d’exécution de
I’obligation est complexe parce que le débiteur devra exécuter plusieurs prestations ou parce qu’il
dispose d’une option entre plusieurs prestations.

En régime général de I’obligation, le caractére complexe de la prestation est déconnecté de sa
fonction. Tel débiteur devra payer son loyer en livrant 2 tonnes de blé et cinq vaches, parce que cela
correspond a la production (en nature) de 1’exploitation agricole. Dans une société de marché,
I’obligation plurale s’explique par le risque li¢ a I’évolution de la valeur d’un bien : ce risque donne
lieu a une anticipation par I’une des parties a I’obligation (créancier ou débiteur). La préservation du
pouvoir d’achat est alors recherchée.

Les trois modalités prévues illustrent trois types de risque : I’obligation cumulative permet de

diversifier les risques ; les obligations alternative ou facultative octroient une option.

1/ L’obligation cumulative : /a diversification des risques
207. En présence d’une obligation cumulative (art. 1306 c. civ."), la prestation est complexe
parce que le débiteur devra verser des prestations de nature différente. Le locataire (débiteur) devra
verser un loyer de 700€ et deux tonnes de blé (valant actuellement 350€ la tonne) : lors de la

fixation du montant de 1’obligation (loyer), les parties ont pu estimer qu’un loyer payable

1 Paragraphe 1 : L'obligation cumulative. Art. 1306 c. civ. : « L'obligation est cumulative lorsqu'elle a pour objet plusieurs prestations
et que seule I'exécution de la totalité de celles-ci libére le débiteur. »
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exclusivement en monnaie aurait été évalué¢ au montant de 1.400€. L’obligation cumulative se
constate objectivement : peu importent les objectifs multiples recherchés (étre au plus prés du
besoin du créancier, de la production du débiteur ou obéir a une logique spéculative de
diversification des risques liés a la valeur d’un bien).

Lors de la fixation du contenu de la prestation, le panachage des prestations /limite [’exposition au
risque d’inflation monétaire. L’obligation cumulative conduit donc a n’exposer I'un (locataire
débiteur) ou l’autre (créancier bailleur) qu’a un risque partiel : il est escompté que 1’inflation
monétaire se compensera avec la réévaluation du cours de l’autre prestation, de sorte que le
créancier maintiendra son pouvoir d’achat global.

L’obligation cumulative permet également au créancier d’obtenir une prestation adaptée a ses
besoins. Le client (créancier) a a la fois besoin de la réfection de sa toiture et de I’entretien de son
jardin. L’entreprise multi-services (débiteur) sera alors chargée de réaliser cette prestation
complexe : la prestation ne sera exécutée que lorsque tous ces services auront été exécutés.
L’obligation cumulative permet également d’obtenir une prestation en nature, au plus pres de la
production du débiteur. L’ obligation cumulative a été massivement utilisée dans les baux ruraux et
en droit fiscal (dime du clergé) : le locataire devait verser en nature une fraction des différentes
productions de son exploitation (3 kg de fromage, un cochon et 3 quintaux de froment). Dans une
économie faiblement monétisée, la prestation cumulative correspond au prélévement a la source de
I’ancien temps. On remarquera que cette prestation complexe en nature a, historiquement, le mieux
permis de préserver le pouvoir d’achat des créanciers (bailleurs et clergé).

L’obligation cumulative impose au débiteur de verser des prestations différentes : c’est en cela que

son objet est complexe (plural).

2/ I’obligation alternative : /a suppression d’'un risque
208. En présence d’une obligation alternative (art. 1307 a -5 c. civ."), le débiteur (locataire)
paiera le loyer soit en versant 700€, soit en versant 2 tonnes de blé. Cette option doit étre exercée, a
une date précise, par I’une des parties : c’est a ce moment que les risques (liés a la force majeure)
sont transférés.
Le créancier de la prestation et le créancier de l'option (et inversement) sont des personnes

identiques ou différentes. Le locataire (débiteur de la prestation : payer le loyer) sera le créancier de

1 Paragraphe 2 : L'obligation alternative. Art. 1307 c. civ. : « L'obligation est alternative lorsqu'elle a pour objet plusieurs prestations
et que l'exécution de 1'une d'elles libére le débiteur. »
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l'option quand il exerce le choix. Si le bailleur exerce ce choix, il sera a la fois créancier de la

prestation et créancier de la condition. L'option permet alors d'échapper a un risque.
- Le créancier de l'option est désigné aux articles 1307 et suiv. c. civ. comme le
débiteur de la prestation (art. 1307-1 al. 1 c. civ.' : « Le choix entre les prestations
appartient au débiteur [de la prestation]. ») ou comme le créancier de la prestation (art. 1307-
4 ¢. civ.” : « Le créancier [de la prestation et de 1'option] qui n'a pas fait connaitre son choix
(...).»). La carence fautive du créancier de l'option qui tarde a opter est sanctionnée de la
méme maniére, envers le débiteur de la prestation (art. 1307-3 c. civ.?) ou envers le créancier
de la prestation (art. 1307-4 c. civ.?).
- Le créancier de I’option choisira en fonction de son intérét bien compris : le débiteur
de la prestation (locataire) choisira le montant du loyer le plus faible’ et le créancier de la
prestation (bailleur) le montant de loyer le plus élevé. Economiquement, le créancier de
l'option échappe a un risque de baisse de cours : l'entreprise exportatrice anticipe une
modification de la parité entre deux monnaies (€ et $) et cherche a préserver son pouvoir
d'achat. Dans trois mois, le client devra payer 770$ : soit I'entreprise sera payée 770$ (sans
exercer l'option, parce que le cours de 1'€ a baissé par rapport a celui du $), soit elle sera
payée 700€ (en exergant son option, parce que le cours du $ a baissé par rapport a celui de
1'€) (schéma 3.1).
- Evidemment, comme le débiteur de I'option prend & sa charge un risque (qui pése
normalement sur l'autre), il sera rémunéré pour ce service. L'évaluation du montant de
l'option évolue en fonction de la date de dénouement. Si la parité actuelle €-$ est de 1,1$
pour 1€, un opérateur pourra anticiper une parité stable dans trois mois : il se fera payer 50€
pour son service. Au jour du dénouement, le créancier de 1'option effectuera son choix, en

fonction de I'évolution de la parité.

L Art. 1307-1 c. civ. : « Le choix entre les prestations appartient au débiteur.

« Si le choix n'est pas exercé dans le temps convenu ou dans un délai raisonnable, I'autre partie peut, aprés mise en demeure, exercer
ce choix ou résoudre le contrat.

« Le choix exercé est définitif et fait perdre a 1'obligation son caractere alternatif. »

2 Art. 1307-4 c. civ. : « Le créancier qui n'a pas fait connaitre son choix doit, si I'une des prestations devient impossible a exécuter par
suite d'un cas de force majeure, se contenter de l'une des autres. »

3 Art. 1307-3 c. civ. : « Le débiteur qui n'a pas fait connaitre son choix doit, si 'une des prestations devient impossible, exécuter l'une
des autres. »

4 Art. 1307-4 c. civ. : « Le créancier qui n'a pas fait connaitre son choix doit, si l'une des prestations devient impossible a exécuter par
suite d'un cas de force majeure, se contenter de I'une des autres. »

3 Civ., 6 juin 1921, Bécou contre Saint-Pé, D. 1921.1.73 (bail a cheptel, obligeant le fermier a restituer au bailleur cinq vaches, en
nature ou en valeur : le quintuplement des prix a permis au fermier de se libérer en payant le prix d’une vache, a ’expiration du bail).
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— Si 770$ valent 770€ (baisse du cours de 1'€), l'entreprise exportatrice n'exercera pas
son option : elle sera payée 770$ et aura payé 50€ pour I'option. Elle aura gagné 70€,
ce qui fait un gain net de 20€.

— Si 770€ valent désormais 600€ (baisse du cours du $), I'entreprise exercera son
option : elle sera payée 700€ et aura pay¢ S0€ pour l'option. Elle évitera une perte de

100€, soit un gain net de 50€.
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Scheéma . . . .
3.1 Exercice de I'option en présence d'un risque de change

Débiteur
de I'option

Exercice de 1'option
1 .
B paiement : 700€
600€ (cours : 770$ = 600€)
) 7708 |
CL1S=1€ S
B 7700$7 o - Rejet de I'option
700€ —— paiement : 770€
_1$=1€ (cours : 770$ = 770€)

La date a laquelle ’option est a exercer est la question déterminante (art. 1307-1 c. civ.'). Si le

débiteur opte quand le loyer est échu, le créancier sera payé de la plus faible des deux valeurs. Si le

L Art. 1307-1 c. civ. : « Le choix entre les prestations appartient au débiteur.

« Si le choix n'est pas exercé dans le temps convenu ou dans un délai raisonnable, 1'autre partie peut, aprés mise en demeure, exercer
ce choix ou résoudre le contrat.

« Le choix exercé est définitif et fait perdre a 'obligation son caractere alternatif. »
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créancier de I'option doit opter lorsque le loyer est exigible a terme, il doit anticiper du cours du blé
par rapport a celui de I’€ : le risque spéculatif existe lorsque la date de 1’option est lointaine de la
date a laquelle échoit I’obligation.
- La date a laquelle le choix doit étre effectué peut étre expresse ou tacite : le silence
quant a la date d’exercice de I’option n’est pas un manque essentiel ; le silence signifie que
le choix sera exercé a une date « raisonnable » (art. 1307-1 al. 2 c. civ.).
- En cas de carence, 1’autre partie met en demeure : I’inexécution sera sanctionnée soit
par I’exécution en nature (le choix étant exercé par 1’autre), soit par la résolution.
Economiquement, la date d'exercice de l'option conduira & figer les positions de chacun
(créancier et débiteur de la prestation). Mais la valeur de l'option continuera a évoluer,
jusqu'au jour du dénouement : si, une semaine avant la date d'exigibilit¢ de la créance,
l'entreprise exportatrice a choisi de refuser I'option (parce que le cours de 1'€ avait baissé), la
parité €-$ continuera d'évoluer. Plus la date du dénouement se rapproche, plus la valeur
propre de 'option devient certaine.
Une fois le choix effectué, le risque 1ié a ’anticipation du cours doit étre completement assumé.
Quand survient une impossibilité d’exécuter pour cause de force majeure (art. 1218 c. civ."), trois
situations de base peuvent se produire :
— avant la date de I’option, si I’une des prestations devient impossible a exécuter (force
majeure), ’option n’a plus lieu d’étre. Le débiteur verse ’autre prestation (art. 1307-
3 c. civ.?). Le créancier accepte I’autre prestation (art. 1307-4 c. civ.?).
— apres la date de I’option, si la prestation choisie devient impossible a exécuter, le
débiteur est libéré (art. 1307-2 c. civ.?).
— quelle que soit la date de I’option, lorsque 1’'une et 1’autre des prestations ne peuvent
étre exécutées pour cause de force majeure, le débiteur de 1'obligation est libéré (art.

1307-5 c. civ.’).

L Art. 1218 c. civ. : « 1 y a force majeure en matiére contractuelle lorsqu'un événement échappant au contréle du débiteur, qui ne
pouvait étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures
appropriées, empéche 1'exécution de son obligation par le débiteur.

« Si I'empéchement est temporaire, I'exécution de 1'obligation est suspendue a moins que le retard qui en résulterait ne justifie la
résolution du contrat. Si 'empéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de leurs obligations
dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1. »

2 Art. 1307-3 c. civ. : « Le débiteur qui n'a pas fait connaitre son choix doit, si 'une des prestations devient impossible, exécuter I'une
des autres. »

3 Art. 1307-4 c. civ. : « Le créancier qui n'a pas fait connaitre son choix doit, si I'une des prestations devient impossible a exécuter par
suite d'un cas de force majeure, se contenter de l'une des autres. »

4 Art. 1307-2 c. civ. : « Si elle procede d'un cas de force majeure, I'impossibilité d'exécuter la prestation choisie libére le débiteur. »

3 Art. 1307-5 c. civ. : « Lorsque les prestations deviennent impossibles, le débiteur n'est libéré que si I'impossibilité procéde, pour
chacune, d'un cas de force majeure. »
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L’obligation alternative permet donc a I'un (débiteur de I'obligation) et a 1’autre (créancier de
l'obligation) d’opter pour I’'une ou ’autre prestation, le plus souvent en fonction de leur valeur
relative. La date de I’option est déterminante : c’est a cette date que 1’un spécule sur la valeur de la

prestation a sa date d’exigibilité.

3/ L’obligation facultative : [’anticipation d’'un risque

209. En présence d’une obligation facultative, I’option s’explique par I’anticipation d’un risque
d’exécution. Ce sera une facilité accordée par le créancier au débiteur de 'obligation. Mais l'inverse
est possible (et fréquent) : le créancier disposera d'une faculté, s'il est confronté a un impay¢.

Telle qu'elle est prévue en régime général des obligations (art. 1308 c. civ."), l'obligation facultative
est un bénéfice pour le débiteur de 1'obligation. Le débiteur sait qu’il risque d’étre prochainement
confront¢ a un manque de trésorerie : grace a l’obligation facultative, soit il remboursera
normalement son échéance d’emprunt (si le risque ne se réalise pas), soit il paiera en affectant au
banquier un compte-titre (de sorte que le compte bancaire ne sera pas a découvert). La seconde
modalité n’est pas souhaitée : il s’agit de prendre en compte un risque spécifique, tout en permettant
a ’obligation de s’éteindre (par le paiement). Une prestation subsidiaire est donc prévue : il s’agit
de permettre I’exécution volontaire de I’obligation, malgré la difficulté a exécuter la prestation
principale.

En cas de force majeure interdisant d’exécuter la prestation principale ou subsidiaire, il convient de
distinguer :

— L’impossibilit¢ d’exécuter la prestation subsidiaire est supportée par le débiteur. En
application de la théorie des risques, la perte fortuite de la chose (objet de la prestation
subsidiaire) est supportée par le propriétaire, donc le débiteur. Si le bien affecté au
paiement de la dette est détruit pour cause de force majeure, le débiteur perd son option :
il devra exécuter la prestation principale, sans option.

— A D’inverse, si la prestation principale (« initialement convenue ») ne peut étre exécutée
pour cause de force majeure (il est désormais interdit de payer en $ les transactions
conclues dans tel pays), le débiteur est libéré, sans qu'il soit tenu d'effectuer la prestation

subsidiaire (art. 1308 al. 2 c. civ.?) Le débiteur avait anticipé une difficulté d’exécution,

1 Paragraphe 3 : L'obligation facultative. Art. 1308 c. civ. : « L'obligation est facultative lorsqu'elle a pour objet une certaine
prestation mais que le débiteur a la faculté, pour se libérer, d'en fournir une autre. »

« L'obligation facultative est éteinte si I'exécution de la prestation initialement convenue devient impossible pour cause de force
majeure. »

2 Art. 1308 al. 2 c. civ. : « L'obligation facultative est éteinte si 1'exécution de la prestation initialement convenue devient impossible
pour cause de force majeure. »
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mais pas une impossibilit¢ d’exécution : la dation en paiement était causée par un
manque de liquidité, non pour un autre cas (distinct).
L'obligation facultative peut également €tre un bénéfice pour le créancier de la prestation principale.
En cas d'impayé du débiteur, le créancier disposera d'une modalité¢ de substitution pour obtenir un
paiement. Techniquement, c'est une streté : au lieu d'étre payé par le locataire (véritable débiteur),
le bailleur aura la faculté de réclamer paiement a la caution ou le gagiste deviendra propriétaire du

bien gagé (attribution judiciaire), sa valeur se compensant avec I'obligation principale inexécutée.

(210- 2 213. : réservés)

214. En somme, 1’obligation plurale permet d’anticiper un risque portant sur la valeur de la
prestation. Soit il s’agit de se prémunir contre un risque précis portant sur 1’évolution d’un cours.
L’obligation cumulative permet de répartir les risques ; 1’obligation alternative permet de supprimer
un risque lié¢ a I’évolution de cours d’une prestation ; I’obligation facultative permet (au débiteur) de

d’anticiper un risque (risque d’un défaut de liquidités ...), en prévoyant une porte de sortie.

I1/ La condition : /e risque affectant [’existence de la prestation

215. La condition est « un événement futur et incertain » (art. 1304 c. civ.') dont dépend

I’existence de I’obligation.
- Le caractére hypothétique de la condition est ce qui la distinguera du terme
(événement futur mais certain). La dette payable au déces de X est une obligation a terme ; la
dette payable si X se marie est une obligation conditionnelle.
- La condition sera un élément essentiel de 1'obligation : l'existence de I'obligation en
dépend. Si le locataire ne fournit pas une caution, le contrat de bail ne sera pas conclu. Si la
condition n’est plus respectée (la caution cesse de garantir les loyers), le contrat sera résolu
ou resilié.
La condition définit un risque (substantiel) auquel l'une des parties a l'obligation veut
¢échapper. Il y aura donc un lien essentiel entre la condition et I'obligation : si le prét n'est pas

accordé, l'acquisition de la maison n'aura pas lieu.

L Art. 1304 c. civ. : « L'obligation est conditionnelle lorsqu'elle dépend d'un événement futur et incertain.
« La condition est suspensive lorsque son accomplissement rend l'obligation pure et simple.
« Elle est résolutoire lorsque son accomplissement entraine 'anéantissement de 1'obligation. »
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Le lien entre la condition (le risque) et l'obligation (qui intégre la condition) imposera
systématiquement de distinguer entre créancier (ou débiteur) de la condition et créancier (ou
débiteur) de l'obligation. La condition apparait comme une obligation propre, dont 'objet sera
intégré a I'obligation principale.
- Lorsque 1'acquéreur de la maison pose une condition (obtenir un prét), I'acquéreur est
le créancier de la délivrance de la maison (il a vocation a en devenir propriétaire) ; il sera
¢galement le créancier de la condition (car il bénéficie de la condition suspensive : il
bénéficie du gel de la vente).
- Lorsque le vendeur de la maison pose une condition (avoir la possibilité de racheter
la maison vendue), le vendeur est le débiteur de 1'obligation de délivrer la maison et il sera le
créancier de la condition (car il bénéficie de la condition résolutoire : il pourra imposer le
rachat).
Il faudra donc toujours distinguer entre le créancier de la condition et le créancier de
l'obligation (schéma 3.2). La condition est a la fois une obligation a la fois autonome (avec

son vecteur et sa prestation) et son objet est intégré a 1'obligation principale.
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Schéma Distinction entre créancier de la condition
3.2

et créancier de 1'obligation

Condition : obtention du prét

Condition : faculté de rachat

\ )
Créancier de la condition

Force obligatoire

de l'obligation
‘ / Résolution
Débiteur de I'obligation de 'obligation

délivrer la maison vendue) Condition : ¢lément essentiel de I'obligation

Le lien essentiel entre la condition et 1'obligation conduira a une conséquence, connue en droit du
contrat et qui sera également appliquée en régime général des obligations. Si la condition est nulle,
l'obligation sera nulle.
- En droit du contrat (art. 1184 al. 1* c. civ."), lorsqu'une clause essentielle (clause
fixant le prix) est nulle, elle doit normalement entrainer la nullité intégrale du contrat. A
I'inverse, lorsque la clause est secondaire (clause attributive de juridiction), la nullité sera

partielle : seule la clause est annulée, le reste du contrat demeurant valable pour le surplus.

L Art. 1184 al. 1% c. civ. : « Lorsque la cause de nullité n’affecte qu’une ou plusieurs clauses du contrat, elle n’emporte nullité¢ de
I’acte tout entier que si cette ou ces clauses ont constitué un élément déterminant de I’engagement des parties ou de 1’une d’elles. »
Voir : Droit du contrat, n°654.
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- En régime général des obligations, la méme solution est prévue : selon I’article 1304-
1 c. civ., « La condition doit étre licite. A défaut, I’obligation est nulle ».
La nullité de la condition conduira donc a une nullité intégrale de 1'obligation.
La condition est donc un risque dont la survenance affecte 'existence méme de 1'obligation. Quand
la condition (licite) se réalise (1), elle validera ou détruira 1'obligation. Et si la condition est illicite,

sa nullité entraine celle de I'obligation. Soit la condition est licite (1), soit elle est illicite (2).

1/ La condition licite : les modalités de la condition
216. La condition licite a pour objet de décrire un risque dont la réalisation aura pour
conséquence de valider ou de détruire I'obligation. Il n'y a donc que deux modalités alternatives,
décrites a ’article 1304 al. 2 et 3 c. civ. :

- al. 2 : « La condition est suspensive lorsque son accomplissement rend 1'obligation

pure et simple. »

- al. 3 : « Elle est résolutoire lorsque son accomplissement entraine I'anéantissement de

l'obligation. »
La condition suspensive subordonne la naissance de 1’obligation a un événement futur et incertain.
Ainsi, I’acquéreur d’un immeuble conditionne son consentement a 1’obtention d’un prét immobilier
ou d’un permis de construire (ou encore a la vente de son propre logement). Ces conditions
suspensives sont fréquentes en raison de la multiplication des réglementations administratives : la
constructibilit¢ d’un terrain, 1’absence de préemption par la commune (ou par un locataire),
I’autorisation d’installer telle ou telle activité (clause d’habitation bourgeoise, autorisation
d’installation d’un débit de boisson ...). Tant que la condition suspensive n’est pas réalisée, la
situation est gelée (suspendue).
La condition résolutoire conduira a I’effacement de 1’obligation, lorsqu’un événement (futur et
incertain) survient. Ainsi, I’acquéreur subordonne son consentement a I’absence de modification du
plan local d’urbanisme (parce qu’il refuse qu’un aéroport ou une usine soit construite dans les
environs) : I’acquéreur veut échapper a un risque qui pese normalement sur le propriétaire actuel
d’un bien. L’acquéreur paye immédiatement le terrain et il en sera provisoirement propriétaire, mais
si la condition se réalise, la vente sera résolue.
Les modalités de la condition consistent donc a identifier un risque, puis a prendre une option
différente sur la réalisation de ce risque : soit la condition gele I’exécution de 1’obligation ; soit la

condition (que ni I’un, ni ’autre ne veulent voir advenir) détruit I’obligation. On distinguera ainsi la
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condition suspensive, qui affecte la naissance de I’obligation (a), de la condition résolutoire, qui

détruira I’obligation (b).

a/ La condition suspensive : le gel de [’exécution de [’obligation

217. La condition suspensive gele I’exécution de 1’obligation, tant qu’un événement futur et

incertain (aléa') ne s’est pas produit.
- Tant que I’acquéreur n’a pas obtenu son prét la vente de I’immeuble est gelée ; tant
que le constructeur ne fournit pas la garantie financiére (variété de cautionnement), la
banque ne débloque pas les fonds destinés a financer les travaux®. Les parties a 1’obligation
ne sortiront de ’incertitude que lorsque I’on saura si la condition (le plus souvent expresse,
mais parfois tacite’) est remplie ou non.
- La situation d’attente peut durer. En droit du contrat, si aucune durée n'est prévue, la
durée est indéterminée* (art. 1210 al. 1¢ ¢. civ.’) : I'un (notamment le vendeur : débiteur de la
condition) ou l'autre peut résilier, en respectant un délai raisonnable®. Lorsque les parties
conviennent d'un délai explicite au cours duquel la condition doit se réaliser, le créancier de
la condition (acquéreur potentiel) disposera d'un délai de deux ou trois mois pour obtenir un
financement.

Trois cas de figure peuvent alors se produire (schéma 3.3) :
- La condition sera pendante pendant toute la période au cours de laquelle les parties

ne savent pas si 1’obligation naitra.

- Elle sera accomplie si I’événement se produit (I’acquéreur obtient son prét)

I'Laléa peut porter soit sur I’existence de la prestation, comme dans le contrat d’assurance : 1’assureur ne sera tenu que si le sinistre,
par nature aléatoire, se produit ; soit sur 1’étendue de la prestation, en présence d’une rente viagere versée par 1’acquéreur pendant un
temps incertain, a savoir la durée de vie du crédirentier.

2 Voir : Civ. 3%, 5 janvier 2017, n° 15-27.290, Bull. ; Gaz. Pal. 2017, n° 8, p. 60, note Bénédicte Bury (contrat de construction de
maison individuelle avec fourniture de plan conclu sous la condition suspensive d’obtention de 1’assurance dommages-ouvrage et de
la garantie de livraison : la banque ne débloquera les fonds prétés que lorsque la condition suspensive aura été remplie).

3 Art. 1588 c. civ. : « La vente faite a I'essai est toujours présumeée faite sous une condition suspensive. » L'acquéreur potentiel gofiite
un aliment.

4 Civ. 1%, 25 septembre 2024, n°23-14.777, Bull. ; D. 2024 p.1670 : « 6. Les engagements perpétuels ne sont pas sanctionnés par la
nullit¢ du contrat mais chaque contractant peut y mettre fin a tout moment, sous réserve de respecter le délai de préavis
contractuellement prévu ou, a défaut, un délai raisonnable.

« 7.1l en résulte qu'en 'absence de résiliation du pacte de préférence, M. et Mme [U] pouvaient exercer leur droit de préférence. »

S Art. 1210 c. civ. : « Les engagements perpétuels sont prohibés.

« Chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le contrat a durée indéterminée. »

6 Civ. 3¢, 20 mai 2015, n°14-11.851, Bull. ; D. 2015, p. 1349, note Denis Mazeaud ; JCP 2015, éd. G, chron., 808, spéc. n° 13, note
Anne-Sophie Barthez ; RLDC, n° 5889, note Ildo D. Mpindi ; revue AJDI 2015, p. 543, note Frédérique Cohet ; RLDC, n° 5959,
chron., p. 72, note Sébastien Pimont : (abstrat) « la stipulation d’une condition suspensive sans terme fixe ne peut pour autant

conférer a ’obligation un caractere perpétuel (...) les parties ont eu la commune intention de fixer un délai raisonnable pour (...)
I’obtention d’un certificat d’urbanisme » (la promesse de vente est caduque).
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Elle sera défaillie si la condition posée n’est pas respectée.
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Schéma . . .
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218. Lorsque la condition suspensive est pendante, les parties sont dans I’incertitude
juridiquement, la situation sera gelée, ce que précise I’article 1304-5 c. civ.' : « Avant que la
condition suspensive ne soit accomplie » (condition pendante), ni le débiteur (de la condition), ni le
créancier (de la condition) ne peuvent échapper a la force obligatoire de ce gel (créée par la
condition).

En conséquence, en présence d’une acquisition subordonnée a 1’obtention d’un prét, le vendeur de
I’immeuble (appelé¢ le débiteur, car il subit la condition) « doit s'abstenir de tout acte qui

empécherait la bonne exécution de I'obligation ». Le vendeur ne doit pas vendre I’immeuble a un

L Art. 1304-5 c. civ. : « Avant que la condition suspensive ne soit accomplie, le débiteur doit s'abstenir de tout acte qui empécherait la
bonne exécution de l'obligation ; le créancier peut accomplir tout acte conservatoire et attaquer les actes du débiteur accomplis en
fraude de ses droits.

« Ce qui a été payé peut étre répété tant que la condition suspensive ne s'est pas accomplie. »
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tiers qui se propose de payer comptant : le vendeur a donc intérét, quand 1’autre pose une condition
qui sera acceptée, a fixer une date-butoir ou un délai. La condition doit étre accomplie dans le délai
de trois ou six mois.

Quant au créancier de la condition suspensive (a savoir I’acquéreur, qui profite de la condition), le
gel de la situation lui permettra d’« accomplir tout acte conservatoire et attaquer les actes du
débiteur accomplis en fraude de ses droits. » Un acte conservatoire conduira a dresser un état des
lieux, a obtenir le bénéfice d’une streté (notamment réelle : hypothéque) ou a faire publier 1’acte
(conditionnel) translatif de propriété ; le créancier qui aurait connaissance d’un projet de vente avec
un tiers, fera défense au tiers de conclure avec le propriétaire-vendeur.

L’article 1304-5 al. 2 c. civ. précise également le statut de I’éventuelle exécution qui a pu avoir lieu
pendant cette période de gel. « Ce qui a été pay¢ peut étre répété tant que la condition suspensive ne
s'est pas accomplie. » L’acquéreur (créancier de la condition) a pu vouloir donner des gages de
bonne volonté¢ a un débiteur mécontent de subir I’incertitude (et de manquer des occasions de
conclure avec autrui) : la période de gel signifie que I’exécution de I’obligation (conditionnelle)
n’est dotée d’aucune force obligatoire. Le transfert de valeur n’étant pas causé, le paiement eftfectué
par le créancier est indu et sujet a répétition (art. 1352 c. civ. : infra), « tant que la condition n’est
pas accomplie ».

Tant que la condition est pendante, la situation juridique est donc sauvegardée aussi bien pour les

parties (créancier et débiteur) que pour les tiers.

218-1. L’existence d’une incertitude sur 1’accomplissement ou non, dans le futur, de la condition suspensive
ne porte pas atteinte au caractére ferme et définitif du contrat conclu entre les parties'. En réalité, tout dépend
de I’objet gelé par la condition suspensive : soit seul un effet de 1’obligation 1’est (ainsi, le transfert du titre
de propriété, tant que le prix n’est pas payé : vente avec clause de réserve de propriété), soit tous les effets de
I’obligation sont suspendus (I’acquéreur sous condition suspensive d’obtenir le prét obtient le gel de tous les

effets de la vente : ni les risques, ni la possession, ni la propriété ne lui sont transmis).

219. La condition suspensive accomplie valide 1'obligation. Selon I’article 1304-6 al. 1< c. civ.?,

« L'obligation devient pure et simple a compter de I'accomplissement de la condition suspensive. »

1 Com., 17 octobre 2018, n°17-14.986, Bull. : (abstrat) « Une clause de réserve de propriété est une sireté suspendant 1’effet
translatif de propriété du contrat de vente jusqu’a complet paiement du prix et une telle suspension ne remet pas en cause le caractére
ferme et définitif de la vente intervenue dés 1’accord des parties sur la chose et sur le prix. »

2 Art. 1304-6 c. civ. : « L'obligation devient pure et simple a compter de I'accomplissement de la condition suspensive.

« Toutefois, les parties peuvent prévoir que l'accomplissement de la condition rétroagira au jour du contrat. La chose, objet de
'obligation, n'en demeure pas moins aux risques du débiteur, qui en conserve l'administration et a droit aux fruits jusqu'a
l'accomplissement de la condition.

« En cas de défaillance de la condition suspensive, I'obligation est réputée n'avoir jamais existé. »
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L’acquéreur devient propriétaire quand il obtient le permis de construire ou le prét : la date
d’accomplissement de la condition suspensive est la date a laquelle I’obligation devient parfaite. I1
convient toutefois de distinguer selon les risques :
- le risque li¢ a un acte de disposition donne lieu a une disposition spécifique (schéma
3.4);
- pour le reste, ’acquéreur n’assume le risque de perte et n’exerce la gestion qu’a
compter de I’accomplissement de la condition suspensive.
Le risque lie a un acte de disposition de la chose pendant que la condition est pendante signifie
qu’un tiers cherche a acquérir le bien, alors méme qu’il est soumis a une condition suspensive. Un
créancier impay¢ du vendeur délivre un commandement de payer (valant saisie : 1’immeuble
devient indisponible) ou décide de publier une hypothéque ou une fiducie ; ou bien, le vendeur de
I’immeuble cherche a vendre a un tiers (qui propose de payer comptant, par exemple). Il s’agit alors
d’identifier sur qui pése le risque li¢ a un acte de disposition : soit le risque pése sur 1’acquéreur
(lequel sera donc évincé) ; soit il pese sur le tiers :
— A défaut de stipulation contraire (disposition supplétive de volonté), le risque lié a un
acte de disposition pese sur l’acquéreur (c-a-d. le créancier de la condition suspensive).
L’acte de disposition effectu¢ sur I'immeuble (I’entreprise, ...) sera opposable a
I’acquéreur sous condition suspensive.
— Mais Darticle 1304-6 al. 2 c. civ. permet aux parties de convenir explicitement d’une
rétroactivité . « Toutefois, les parties peuvent prévoir que I'accomplissement de la condition
rétroagira au jour du contrat. » Une clause explicite' précise que la vente sera réputée
conclue a la date de conclusion du contrat comportant la condition : cela permet d’éviter tout
conflit avec un tiers-acquéreur (ou le créancier hypothécaire du vendeur quand il prétend
inscrire), pendant la période de gel. Toute aliénation (saisie, vente, hypothéque) effectuée au
profit d’un tiers pendant la période de gel sera inopposable a 1’acquéreur sous condition

suspensive.

1 Avant 1a réforme du 10 février 2016, la solution inverse était retenait : la clause était tacite. Anc. art. 1179 c. civ. : « La condition
accomplie a un effet rétroactif au jour auquel l'engagement a été contracté. Si le créancier est mort avant 1'accomplissement de la
condition, ses droits passent a son héritier. »
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Schéma Risque lié a un acte de disposition
3.4
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Pour ftous les autres actes (de gestion) et les autres risques (notamment de perte), la date
d’accomplissement de la condition est (en principe') celle a laquelle I’acquéreur devient propriétaire
(art. 1196 c. civ.?, en droit du contrat). Selon I’article 1304-6 al. 2 c. civ. : « La chose, objet de
l'obligation, n'en demeure pas moins aux risques du débiteur, qui en conserve l'administration et a
droit aux fruits jusqu'a I'accomplissement de la condition. » Cela signifie que :

— Pendant la période de gel, le vendeur ne peut pas imposer a I’acquéreur d’assumer les
risques de perte de la chose. Le risque de perte est assumé par le propriétaire actuel du
bien. L’acquéreur (créancier de la condition) ne devient propriétaire que lorsque la
condition suspensive est accomplie : si le bien est détruit par force majeure avant
I’accomplissement de la condition, la perte est subie par le vendeur (débiteur),
propriétaire actuel du bien.

— Pendant la période de gel, la chose est gérée par son actuel propriétaire : le débiteur de la
condition (vendeur subissant le gel) doit les charges (taxe foncicre, de copropriété,
d'habitation ...), il encaisse les revenus. Ce n’est qu’a la date d’accomplissement de la
condition que I’acquéreur doit désormais les charges (obligation réelle), qu’il percoit les
revenus (et peut les céder a ses propres créanciers : cession de créance, nantissement de
créance ...).

La date d’accomplissement de la condition suspensive permet donc d’identifier deux types de risque
que le créancier de la condition (acquéreur sous condition suspensive) doit prendre en compte. Le
risque li¢ a I’acte de disposition pese sur lui (sauf clause contraire) ; le risque de perte pese sur le
débiteur de la condition (vendeur) ; le débiteur gére son bien (il en tire profit de la chose et assume

les charges jusqu’a I’accomplissement de la condition).

220. A I’inverse, quand la condition suspensive est défaillie (1’acquéreur n’a pas obtenu le prét),
« I’obligation est réputée n’avoir jamais existé » (art. 1304-6 al. 3 c. civ.’). Cette rétroactivité

emporte deux conséquences, I'une entre les parties, I’autre envers les tiers.

1 En droit du contrat, la date de transfert des risques peut étre différente de la date de transfert de la propriété. Voir : Droit du contrat,
n® 952.

2 Art. 1196 c. civ. : « Dans les contrats ayant pour objet 1'aliénation de la propriété ou la cession d'un autre droit, le transfert s'opére
lors de la conclusion du contrat.

« Ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, la nature des choses ou par 1'effet de la loi.

« Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la chose. Toutefois le débiteur de I'obligation de délivrer en retrouve la
charge a compter de sa mise en demeure, conformément a l'article 1344-2 et sous réserve des régles prévues a l'article 1351-1. »

3 Art. 1304-6 al. 3 c. civ. : « En cas de défaillance de la condition suspensive, 1'obligation est réputée n'avoir jamais existé. »
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Premicérement, entre les parties, I’obligation (comportant une condition défaillie) ne justifie aucun
transfert de valeur : tout paiement fait par le créancier est dépourvu de justification. L'obligation est
caduque’.

Deuxiemement, envers les tiers, la rétroactivité de la résolution signifie que le débiteur (vendeur qui
accepte la condition) aura pu valablement vendre son bien a un tiers : dés la conclusion du premier
contrat comportant une condition (ultérieurement défaillie), I’immeuble a vendre était réputé libre.
Le contrat conclu (de mauvaise foi) pendant que la condition suspensive était pendante sera validé.
Le domaine d’application de la rétroactivité est large et inclut tous les actes de disposition et
d'administration. L’acquéreur éventuel n’a aucun droit aux fruits, ni a geler la situation. L’obligation
soumise a condition suspensive n’a pas véritablement eu I’occasion d’exister, contrairement a ce qui

se produit avec la condition résolutoire.

b/ La condition résolutoire : la destruction de [’obligation

221. La condition résolutoire consiste a imposer (provisoirement) 1’exécution d’une obligation,
laquelle sera éventuellement ultérieurement détruite si la condition (malheureusement) se réalise
(art. 1304-7 c. civ.?). La condition résolutoire posséde ainsi un double objet : premiérement, elle
identifie un risque que I’un n’assumera pas ; deuxiemement, elle en fixe son statut (schéma 3.5).
Premicrement, la condition résolutoire consiste, pour 1’'une des parties, a échapper a un risque qui
pese normalement sur elle : ’acquéreur d’un immeuble assume normalement les risques liés a la
propriété (risque de dépréciation et profit de D’appréciation, risque de modification de
I’environnement physique ou juridique de I’immeuble, risque de ne pas obtenir I’autorisation d’y
exercer telle ou telle activité). Grace a la condition résolutoire, le risque est transféré sur un autre :
si ’environnement de I’immeuble se transforme (défavorablement), I’acquéreur n’en assumera pas
la charge ; si la marchandise livrée n’est pas payée, le vendeur récupere la marchandise (en exergant
l'action en restitution).

Deuxiemement, la condition résolutoire précise le statut du risque : si la condition survient,

I’obligation sera détruite. L’acquéreur de I’immeuble, si I’aéroport se construit, restitue I’immeuble

1 Civ. 3¢, 9 mars 2017, n°® 15-26.182, Bull. ; revue Ann. loyers, mai 2017, p. 89, note Christelle Coutant-Lapalus : (abstrat) « Lorsque,
dans une promesse synallagmatique de vente, un délai est prévu pour la réalisation de la condition suspensive et qu’a la date prévue
pour la réitération par acte authentique, cette condition n’est pas accomplie, la promesse est caduque. »

2 Art. 1304-7 c. civ. : « L'accomplissement de la condition résolutoire éteint rétroactivement l'obligation, sans remettre en cause, le
cas échéant, les actes conservatoires et d'administration.

« La rétroactivité n'a pas lieu si telle est la convention des parties ou si les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a
mesure de 1'exécution réciproque du contrat. »
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et récupere le prix qu’il a versé. En présence d’une vente avec clause de réserve de propriété, la

vente est résolue : le vendeur récupére la marchandise et rendra le prix.
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Schéma Fonctionnement de la condition résolutoire
3.5

(pendante puis accomplie)

Condition résolutoire
Absence d'aéroport

Dbjet de la condition résolutoire , | - /

Dbligation de transférer la maison vendug De.fa.lllan?e ) ‘
\ ‘ 'de la condition résolutoire |
-

/— Confirmation définitive
T dela force obligatoire
'~ delobligation

N

4

Destruction de
. la force obligatoire
de l'obligation

.
]
-
'l
]
]
]
",
e

Période d'exécution :
Force obligatoire de 1'obligation
Condition résolutoire pendante

Accomplissement
' de la condition résolutoire |

La condition résolutoire apparait souvent' comme un risque (de sinistre) dont personne, ni I’un (le
créancier), ni ’autre (le débiteur) ne souhaite la réalisation. C’est la raison pour laquelle il est
décidé d’exécuter (provisoirement) 1’obligation. Mais si, malheureusement, le risque se réalise, il

faudra résoudre I’obligation, c-a-d. I’anéantir.

222. En présence d’une condition résolutoire pendante, les parties décident de conclure et

d’exécuter (provisoirement) l'obligation. En régime général des obligations, la condition résolutoire

1 Mais pas nécessairement : voir infra, la vente a réméré.
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pendante passera donc inapercue. Pour les parties comme pour les tiers, le contrat est conclu
purement et simplement, et les obligations sont exécutées :

— Le paiement du vendeur par ’acquéreur est exigible ; le vendeur doit transférer la
propriété du bien vendu a I’acquéreur, qui est légalement le seul propriétaire. Pour les
parties comme pour les tiers, l'acte de disposition a eu lieu ;

— Les actes d’administration accomplis par I’acquéreur apres la vente (méme s'il sera
ultérieurement évincé) demeurent valables. En tant que propriétaire actuel du bien, il
jouit de son bien. Si le vendeur accepte, dans un contrat de vente, de couvrir le risque de
construction de I’aéroport, mieux vaut pour lui (débiteur de la condition) en limiter la
durée : pendant 10 ans ou 20 ans. A défaut de durée fixée, la vente sera fragile sans
aucune limitation de durée.

L'existence d'une condition résolutoire pendante est de nature a créer une incertitude pour les parties
comme pour les tiers, et c'est la raison pour laquelle la décide parfois de fixer une limite maximale
de temps a la condition suspensive dans le cadre de la vente avec faculté de rachat (dite vente a
réméré : art. 1659 et suiv. c. civ.") (schéma 3.6).

- Une clause du contrat de vente offre la faculté au vendeur (d'un immeuble de famille)

de pouvoir le racheter a son acquéreur : la faculté de rachat est une condition résolutoire (car

la vente initiale sera anéantie, si le vendeur initial décide de racheter). Le régime de cette

vente est encadré : le prix de rachat sera le prix de vente, augmenté des frais (a savoir 8%

pour la premiére mutation, et 8% pour la seconde).

- Pendant toute la durée pendant laquelle la condition est pendante, l'acquéreur de

I'immeuble ne saura pas s'il deviendra propriétaire définitif. Si l'acquéreur décide de

revendre le bien a un tiers-acquéreur, ce dernier sera tenu de respecter la condition de rachat.

La clause de réméré est opposable aux tiers (Iégalement tenus de savoir que la vente a eu lieu

a réméré)’. Mais ces inconvénients ne péseront que temporairement sur l'acquéreur de

I'immeuble : le vendeur a réméré dispose d’un délai maximal de cinq ans pour imposer une

revente a son profit (art. 1660 c. civ.?).

TArt. 1659 c. civ. : « La faculté de rachat est un pacte par lequel le vendeur se réserve de reprendre la chose vendue, moyennant la
restitution du prix principal et le remboursement dont il est parlé a l'article 1673. »

2 Art. 1664 c. civ. : « Le vendeur a pacte de rachat peut exercer son action contre un second acquéreur, quand méme la faculté de
rachat n'aurait pas été déclarée dans le second contrat. »

3 Art. 1660 al. 17 c. civ. : « La faculté de rachat ne peut étre stipulée pour un terme excédant cinq années. »
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Schéma Vente a réméré
3.6
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La condition résolutoire pendante signifie donc qu'un risque affecte spécialement l'existence de
'obligation. Ce risque, assumé par l'une des parties (le vendeur assume le risque de la construction
d'un aéroport dans les environs ; I'acquéreur assume le risque d'un rachat), crée une incertitude

spéciale que la loi encadre parfois (en raison des inconvénients que crée la condition pendante).
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223. Lorsque la condition s'accomplit ou défaille, les parties (et les tiers) sortiront de
l'incertitude.
La condition résolutoire défaillie consolide définitivement 1'obligation, puisque le risque auquel
I’une des parties veut échapper ne se réalisera pas.
- Le projet d'aéroport est abandonné ;
- Le vendeur avait transféré la possession de la marchandise a I’acquéreur, et craignait
de ne pas étre payé : la clause de réserve de propriété (art. 2367 c. civ."), c-a-d. une condition
résolutoire, est défaillie quand le prix est pay¢.
La condition résolutoire accomplie entraine la résolution. Le contrat exécuté par les parties est
effacé : il faudra donc effectuer les restitutions (infra). Selon [Iarticle 1304-7 c. civ.?,
« L'accomplissement de la condition résolutoire éteint rétroactivement I'obligation, sans remettre en
cause, le cas échéant, les actes conservatoires et d'administration. » Le domaine d’application de la
rétroactivité porte sur les actes de disposition ; en revanche, les actes d’administration seront
validés. L'acquéreur de 1'immeuble a pergu les loyers de I'immeuble et les fruits, a accompli les
actes courants de gestion (paiement des charges de copropriété) ; ce n'est qu'apres

'accomplissement de la condition résolutoire que le vendeur effectuera désormais ces actes.

224. La condition suspensive ou résolutoire a donc pour objet de définir un risque substantiel
auquel l'une des parties a l'obligation veut échapper.
- La condition est une obligation propre, avec un vecteur et sa prestation ; son objet
s'intégre a l'obligation : la condition validera ou invalidera 1'obligation (principale). Il faut
donc systématiquement distinguer créancier de la condition et créancier de I'obligation.
- L'objet de la condition identifie le risque selon une modalité alternative : soit la
condition est suspensive, soit elle est résolutoire. Il n'y a pas de situation intermédiaire.
Tant que la condition est pendante, le risque n'est qu'une réalit¢ potentielle. L'acquéreur veut
acheter, mais il a besoin d'un crédit bancaire ; le vendeur veut vendre, mais il veut pouvoir racheter
son bien. Dans un cas (condition suspensive), l'obligation est gelée ; dans l'autre (condition

résolutoire), I'obligation est provisoirement exécutée.

L Art. 2367 c. civ. : « La propriété d'un bien peut étre retenue en garantie par l'effet d'une clause de réserve de propriété qui suspend
l'effet translatif d'un contrat jusqu'au complet paiement de 1'obligation qui en constitue la contrepartie.

« La propriété ainsi réservée est l'accessoire de la créance dont elle garantit le paiement. »

2 Art. 1304-7 ¢. civ. : « L'accomplissement de la condition résolutoire éteint rétroactivement l'obligation, sans remettre en cause, le
cas échéant, les actes conservatoires et d'administration.

« La rétroactivité n'a pas lieu si telle est la convention des parties ou si les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et a
mesure de 1'exécution réciproque du contrat. »
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Lorsque la condition s'accomplit ou défaille, I'obligation sera soit détruite, soit consolidée.

— L'obligation sera consolidée lorsque l'acquéreur obtient son crédit bancaire (condition
suspensive accomplie) et lorsque le projet d'aéroport est abandonné (condition
résolutoire défaillie).

— L'obligation sera détruite quand le prét est refusé (condition suspensive défaillie) et
quand le vendeur a réméré exerce sa faculté de rachat (condition résolutoire accomplie).
Il faudra alors systématiquement distinguer entre actes de disposition (rétroactivement
détruits) et acte de gestion (validés quand ils sont réalisés par le propriétaire provisoire).

La condition (licite) produit donc son effet (conformément a sa force obligatoire) : elle validera ou

résoudra l'obligation. Et si la condition est illicite, son effet sur I'obligation ne sera pas moindre.

2/ La condition illicite : /a nullité de la condition et donc de l'obligation
225. La condition illicite est soumise au droit commun de la nullité, dont le régime est prévu en
droit du contrat. Lorsqu'une condition illicite est nulle, comme une clause du contrat peut 1'étre, sa
nullité doit entrainer celle de I'obligation dans laquelle la condition s'intégre, puisqu'elle en est un
¢élément essentiel. L’article 1304-1 c. civ." affirme donc logiquement : « La condition doit étre licite.
A défaut, 1’obligation est nulle ». La nullit¢ intégrale de I'obligation n'est toutefois pas
systématiquement prononcée, ni en droit du contrat, ni en régime général des obligations.
- En droit du contrat, la nullit¢ d'une clause essentielle (clause relative au prix, a la
condition) entraine en principe la nullité¢ intégrale du contrat. Mais la fiction de la clause
réputée non écrite sanctionne par la nullité partielle une clause essentielle : le taux d'intérét
est une clause essentielle pour le banquier, mais le prét sera maintenu quand le taux effectif
global n'est pas correctement mentionné.
- En régime général des obligations, la solution de principe posée a l'article 1304-1 c.
civ. coexistera pareillement avec des exceptions, qui conduiront a sanctionner la condition
illicite par la nullité partielle. Seule la condition illicite sera annulée, sans affecter
l'obligation (principale) : I'acquéreur qui impose comme condition résolutoire 1'absence de
construction d'un lotissement sur le terrain voisin et qui fait construire un lotissement sur le
terrain voisin ne pourra pas se prévaloir de 1'accomplissement de la condition résolutoire.
Le caractere illicite de la condition conduira donc en principe, et sauf exceptions, a détruire

l'obligation sous-jacente (incluant la condition : nullité intégrale) ou seulement la condition (nullité

L Art. 1304-1 c. civ. : « La condition doit étre licite. A défaut, l'obligation est nulle. »
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partielle infligée comme sanction), sachant que, dans les deux cas, la condition est un élément
essentiel de l'obligation.
- Lorsqu’un testament contient une condition illicite', comme une condition résolutoire
imposant une clause de viduité (la bénéficiaire d’un legs rend I’argent si elle se remarie : le
donateur impose les regrets éternels?), la nullité de la seule condition signifie que le legs sera
pur et simple. La veuve garde 1’argent, et elle peut se remarier. La nullité partielle porte
uniquement sur la condition et n’affecte pas I’obligation : I’obligation est revue et corrigée
de sa condition (nocive)® et devient pure et simple (sans condition résolutoire). Si la
condition est illicite, la condition est nulle : I’obligation (contenant le legs) reste valide.
- Lorsqu'une obligation comporte une condition potestative, par laquelle le débiteur de
I'obligation (acquéreur de la maison, débiteur du prix) affirme qu'il paiera le prix qu'il
dictera, I'annulation de la condition potestative entraine la nullité de I'obligation de payer le
prix (le vendeur, créancier du prix, doit pouvoir invoquer le vice).
Il faudra donc préciser le régime applicable a la condition illicite*, parce que la sanction de principe
(la nullité de la condition et donc de I'obligation : art. 1304-1 c. civ.) connaitra des exceptions (art.
1304-2 a -4 c. civ.). Lorsque le créancier de la condition dispose d'un pouvoir exclusif sur le
contenu (prix fixé a sa création) ou sur l'accomplissement (décider du rachat dans la vente a rémér¢)
de la condition, la condition n'en est pas systématiquement illicite pour autant. La condition n'est
illicite que si :
- le débiteur de 'obligation bénéficie d'une condition potestative (a) ;

- le créancier de la condition suspensive ou résolutoire commet un abus de droit (b).

225-1. Le rdle de la volonté du créancier de la condition est seul envisagé. Les anciennes distinctions tenant
au caractére possible ou casuel de la condition ont été abrogées en 2016.

Le caractere possible de la condition (suspensive comme résolutoire) n’est plus exigé, pour des raisons
logiques. Comme 1’affirme le rapport remis au président de la république, « L'article 1304-1 (...) abandonne en
revanche, a l'instar de droits étrangers, l'exigence de possibilité, superflue, voire inopportune. En effet, si la
condition suspensive porte sur une chose impossible, 1'obligation qui en dépend ne peut prendre naissance,

faute pour la condition de pouvoir se réaliser, et elle n'est donc pas nulle, et a l'inverse, lorsque la condition

L Art. 900 c. civ. : « Dans toute disposition entre vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui sont contraires aux lois
ou aux meeurs, seront réputées non écrites ».

2 Req., 18 mars 1867, D. 1867.1.332 ; Civ., 22 déc. 1896, DP 1898.1.537). Voir : Corinne Renault-Brahinsky, Droit des personnes et
de la famille, 12° éd., 2013, Lextenséditions, coll. Mémentos LMD, p. 131.

3 Art. 1184 al. 2 c. civ. : « Le contrat est maintenu lorsque la loi répute la clause non écrite, ou lorsque les fins de la réegle méconnue
exigent son maintien. » Voir : Droit du contrat, n°657 (nullité partielle).

4 Maxime Julienne, Régime général des obligations, LGDIJ, Lextenso, 2022, 4e éd., n°45, p.36
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résolutoire est impossible, la condition ne s'accomplira pas et les effets du contrat ne seront pas remis en cause,
sans qu'une nullité de I'obligation ne se justifie. »'

La condition casuelle ou mixte ne dépend de la volonté d’aucune des parties a I’obligation. Ni le débiteur, ni le
créancier ne peuvent déterminer 1’évolution d’un indice de marché a terme : la vente soumise a condition
suspensive d’un baril valant plus de 508 dans les trois mois est une condition (suspensive) objective. On peut
sous-distinguer entre la condition casuelle’ qui dépend uniquement du hasard (s’il pleut dans trois jours,
I’excursion n’aura pas lieu : condition résolutoire) ou de la volonté d’un tiers® et la condition mixte* qui dépend
partiellement de la volonté d’une partic et d’un tiers (si I’acquéreur potentiel obtient un prét, il achéte
I’immeuble). L’obligation mixte signifie que la volonté de 1’une des parties joue un rdle : il faut faire les

démarches pour obtenir un prét, mais la décision (d’octroyer le crédit) appartient au banquier.

a/ La condition potestative : la nullité de la condition illicite et de l'obligation

227. La condition potestative signifie que ’un des titulaires de I’obligation fixe a sa discrétion le
contenu de la prestation, objet de I’obligation : I’article 1304-2 c. civ.’ parle de « condition dont la
réalisation dépend de la seule volonté [...] » du bénéficiaire de la condition (créancier, donc). Le
vendeur fixe unilatéralement le prix qu’il imposera a ’acquéreur (de sorte que 1’on peut craindre
pour le débiteur, acquéreur, un prix élevé) ; ’acquéreur prétend qu’il paiera le prix que bon lui
semble (de sorte que I’on peut craindre pour le débiteur, vendeur, un prix dérisoire). La rédaction de
I’article 1304-2 c. civ. possede un domaine d’application étroit : le texte parle d’une « condition
dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur ».

En visant uniquement, sous l'obligation potestative illicite la « seule volonté du débiteur », 1'article
1304-2 c. civ. affirme que le débiteur de 1’obligation (celui qui doit exécuter la prestation au profit
du créancier) bénéficie d’une condition potestative (en tant que créancier). Le débiteur ne s’engage
a rien de tangible envers son créancier. Le transporteur professionnel, débiteur de I’obligation de

transporter le colis, affirme qu’il n’est tenu a rien de concret envers le client : le colis® sera expédié

1 Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016 texte n° 25.

2 Anc. art. 1169 c. civ. (1804) : « La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et qui n'est nullement au pouvoir du créancier
ni du débiteur. »

3 Civ. 1%, 5 octobre 2016, n°15-25.459, Bull. ; revue AJ Famille 2016, p. 550, note Jérdme Casey ; Gaz. Pal. 2016, n° 43, p. 14, note
Stéphane Valory ; revue Dr. fam. 2016, comm. 259, note Marc Nicod ; RJIDA 2017, n°® 57 : (abstrat) « Aucune disposition légale ne
prohibe I’insertion, dans un testament, d’une condition faisant dépendre le droit d’un des héritiers dans la quotité disponible d’un
événement qu’il est du pouvoir de I’autre de faire arriver ou d’empécher. »

4 Anc. art. 1171 c. civ. (1804) : « La condition mixte est celle qui dépend tout a la fois de la volonté d'une des parties contractantes, et
de la volonté d'un tiers. »

3 Art. 1304-2 c. civ. : « Est nulle l'obligation contractée sous une condition dont la réalisation dépend de la seule volonté du débiteur.
« Cette nullité ne peut étre invoquée lorsque 1'obligation a été exécutée en connaissance de cause. »

6 Com., 22 oct. 1996, Chronopost, n° 93-18632, Bull. n° 261 ; D. 1997, p.147, note Christian Larroumet ; D. 1997, p.121, note Alain
Sériaux ; Contrats, conc.., consomm. févr. 1997, p. 9, note Laurent Leveneur ; RTD civ. 1997, p. 419, obs. Jacques Mestre ;
Defrénois 1997, art. 36516, n°20, p.333, obs. Denis Mazeaud ; JCP 1997, 1, n® 4025, obs. Geneviéve Viney, n° 17; adde RTD
civ. 1998, p. 213, note Nicolas Molfessis ; JCP 1998, p.152, J.-P. Chazal : (abstrat) « Doit étre réputée non écrite la clause limitative de
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ou non, et le client (créancier de la livraison, et qui subit la condition potestative) ne pourra se
plaindre de rien. A priori, I’obligation de transporter sera fictive : I'intérét du débiteur n’est jamais
de s’appauvrir au profit d’un créancier’.
La question se pose de savoir si la condition potestative est également illicite quand le créancier de
l'obligation fixe a sa discrétion le prix que son débiteur devra payer. La position de la jurisprudence
est attendue sur ce point.
- Pour rappel, on sait en droit du contrat que le créancier (du prix) peut le fixer
unilatéralement en présence d'un contrat de distribution exclusive (tarif-fournisseur : art.
1164 c. civ.?) et d'un contrat de service (et 1165 c. civ.*). Mais le juge pourra octroyer une
indemnisation au débiteur, victime d’un prix abusif. Le droit du contrat peut prévoir des
solutions dérogatoires au régime général ou I'illustrer.
- En régime général de I’obligation, 1’obligation potestative conclue au profit du
créancier est-elle viciée ? Non, si l'argument a contrario est utilisé (ce qui expliquerait la
formulation restrictive utilisée a l'article 1304-2 : « de la seule volonté du débiteur ») ; oui, si
l'argument analogique est employé (auquel cas l'article 1304-2 serait mal rédigé).
Il existe donc un doute sur le domaine d'application de 1'obligation potestative illicite. Toujours est-
il que I'obligation potestative est viciée : elle contient une prestation potentiellement fictive (quand
le débiteur décide de son contenu a sa discrétion), voire une prestation potentiellement excessive (si

le créancier peut décider de son contenu a sa discrétion).

228. La sanction de la condition potestative illicite est la nullité de I’obligation. Plus

précisément, la nullité intégrale prévue est une nullité relative.

responsabilité insérée dans un contrat de transport fixant I'indemnisation du retard au montant du prix du transport, dés lors que le
transporteur, spécialiste du transport rapide garantissant la fiabilité et la célérité de son service, qui s'était engagé a livrer le pli de
I'expéditeur dans un délai déterminé, avait, en ne livrant pas dans ce délai, manqué a cette obligation essentielle dont la clause
contredit la portée ».

1 Soc., 9 mai 2019, n°® 17-27.448, Bull. ; JCP 2019, éd. S, Act., n® 206, et II, 1178, note Michel Morand ; RJS 2019, n° 430 : (abstrat)
« Une clause du contrat de travail peut prévoir une variation de la rémunération dés lors qu’elle est fondée sur des ¢léments objectifs
indépendants de la volonté de I’employeur, qu’elle ne fait pas porter le risque d’entreprise sur le salarié et n’a pas pour effet de
réduire la rémunération en dessous des minima légaux et conventionnels. » (nullité de la clause de variation de salaire dépendant de
la seule volonté de I’employeur).

2 Art. 1164 c. civ. : « Dans les contrats cadre, il peut étre convenu que le prix sera fixé unilatéralement par 1'une des parties, a charge
pour elle d'en motiver le montant en cas de contestation.

« En cas d'abus dans la fixation du prix, le juge peut étre saisi d'une demande tendant a obtenir des dommages et intéréts et le cas
échéant la résolution du contrat. »

3 Art. 1165 c. civ. : « Dans les contrats de prestation de service, a défaut d'accord des parties avant leur exécution, le prix peut étre
fixé par le créancier, a charge pour lui d'en motiver le montant en cas de contestation. En cas d'abus dans la fixation du prix, le juge
peut étre saisi d'une demande en dommages et intéréts. »
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La nullité¢ de la condition potestative illicite entraine la nullité intégrale de 1’obligation. La solution
est logique, car l'annulation de la seule condition potestative interdirait d'identifier un élément
essentiel de l'obligation.
- Si la clause relative au prix (dicté a sa guise par le débiteur voire le créancier) est
annulée, le contrat de vente sera dépourvu d'un élément essentiel : une vente sans prix
convenu n'est pas une vente. L'objet est indéterminé (au sens de ’article 1128 c. civ.' et 1163
al. 3 c. civ.?), solution admise en jurisprudence (avant 2016°).
- Si la condition potestative porte sur la volonté du vendeur (je vends, si je le veux
encore), la vente définitive n'est pas conclue, puisque la rencontre de volontés (fermes) n'a
pas eu lieu. Si I'employeur modifie a sa guise les obligations du salarié, le caractere
contractuel de la modification est absent®.
La nullité¢ encourue est relative. Selon I’article 1304-2 al. 2 c. civ. : « Cette nullité¢ ne peut étre
invoquée lorsque 1'obligation a été exécutée en connaissance de cause. »
- L’obligation « exécutée en connaissance de cause » signifie que le créancier a
renoncé a invoquer le vice, par I’exécution volontaire. Recevoir (volontairement) paiement
est une modalité (tacite) de confirmation : le vice de potestativité, qui protége 1’intérét privé
du créancier (ou du débiteur), peut faire I’objet d’une renonciation ou d’une confirmation. Si

le créancier (chargé de défendre ses propres intéréts) a considéré que I’exécution proposée et

L Art. 1128 c. civ. : « Sont nécessaires 4 la validité d'un contrat : [...]13° Un contenu licite et certain. »

2 Art. 1163 al. 3 ¢. civ. : « La prestation est déterminable lorsqu'elle peut étre déduite du contrat ou par référence aux usages ou aux
relations antérieures des parties, sans qu'un nouvel accord des parties soit nécessaire. »

3 Com., 19 nov. 1996, n°94-14.530, Bull. n°275 ; Dalloz 1997.609, note A. Zelcevic-Duhamel :« (...) la répartition des films entre les
séries " n'obéit a aucune logique et laisse ainsi a la société DPM la définition discrétionnaire de I'objet de la convention, en lui
permettant de répartir, a sa guise, entre les séries, les films donnés en location, a des rémunérations différentes " ». Le litige portait
sur le mode de répartition des cassettes en fonction de leur genre, de leur notoriété, de leur date de sortie. Le distributeur reprochait
au fournisseur de qualifier arbitrairement le genre des cassettes louées, de sorte que 1’objet de la prestation devenait purement
potestatif.

4 Soc., 14 novembre 2018, n°17-11.757, Bull. ; JCP 2018, éd. S, Act., n° 367 ; RJS 2019, n° 10 : (abstrat) « Une clause du contrat de
travail ne peut permettre a I’employeur de le modifier unilatéralement. »
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effectuée par le débiteur (qui pouvait ne rien faire) est finalement satisfaisante, 1’obligation
(viciée) est désormais validée.

- L’obligation potestative illicite ne heurte pas I’ordre public impératif’ : la circulation
d’une obligation fictive ne porte pas atteinte au marché, mais a un intérét privé. Il en va de

méme pour les obligations portant des prestations excessives.

229. La nullité de la condition potestative entraine donc la nullité intégrale de 1'obligation (dans
laquelle la condition illicite est insérée). C'est le régime de principe, fixé a 'article 1304-1 c. civ. : la

condition illicite interdit a I'existence de 1'obligation.

b/ L'abus de droit commis par le créancier de la condition suspensive ou résolutoire :

la nullité de la seule condition illicite
230. L'abus de droit commis par le créancier de la condition suspensive ou résolutoire sera
sanctionné par la nullité partielle, a savoir la nullité de la seule condition (art. 1304-3 et -4 c. civ.?).
- En régime général des obligations, le but (illicite) d'une partie a l'obligation n'est pas
considéré (comme il l'est en droit du contrat : art. 1162 c. civ.). Mais le comportement du
créancier d'une condition suspensive ou résolutoire peut étre objectivement illicite.
- En présence d'un abus de droit, une prérogative (licite) est exercée dans un but
illicite. En l'espéce, la condition (suspensive ou résolutoire) est objectivement licite
(contrairement a la condition potestative).
La volonté exclusive du créancier de la condition (suspensive ou résolutoire) n'est pas
systématiquement illicite.
- On sait que, dans la vente a réméré, le créancier de la condition résolutoire exerce
discrétionnairement son choix de racheter ou non I'immeuble qu'il a vendu. La condition

résolutoire est discrétionnaire et licite.

I Contrairement a ce que suggérait Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social (1762), Seuil, p. 178 : « Renoncer a sa liberté c’est
renoncer a sa qualité d’homme, aux droits de I’humanité, méme a ses devoirs. Il n’y a nul dédommagement possible pour quiconque
renonce a tout. Une telle renonciation est incompatible avec la nature de I’homme ; et c’est Oter toute moralité a ses actions que
d’oter toute liberté a sa volonté. Enfin c’est une convention vaine et contradictoire de stipuler d’une part une autorité absolue et de
I’autre une obéissance sans bornes. N’est-il pas clair qu’on n’est engagé a rien envers celui dont on a le droit de tout exiger, et cette
seule condition, sans équivalent, sans échange, n’entraine-t-elle pas la nullité de 1’acte ? »

2 Art. 1304-3 c. civ. : « La condition suspensive est réputée accomplie si celui qui y avait intérét en a empéché 1'accomplissement.
« La condition résolutoire est réputée défaillie si son accomplissement a été provoqué par la partie qui y avait intérét. »
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- Dans une vente a I'essai’, le créancier (de la condition suspensive) sera seul juge du
caractere concluant ou non de I’essai.

La volonté du créancier de la condition sera, en revanche, illicite, lorsqu'il est directement a

l'origine de I'accomplissement ou de la défaillance de la condition.
- Lorsque I’acquéreur s’engage (de manicre ferme et définitive), sous la condition
suspensive d’obtenir un prét, il doit effectuer les démarches nécessaires, au moins aupres
d’une (unique) banque, pour solliciter un prét : provoquer la défaillance de la condition
suspensive par la carence du créancier de la condition est illicite.
- Lorsque I’acquéreur d’un immeuble pose une condition résolutoire pour échapper a
un risque (absence de construction sur un fonds voisin faisant perdre 1’ensoleillement,
obtention d’un permis de construire ...), il y aura faute, lorsque 1’acquéreur provoque
I’accomplissement de la condition (en faisant construire un batiment sur le fonds voisin
faisant perdre I'ensoleillement ; en s'abstenant de solliciter un permis de construire ...).

La sanction de la condition dont l'exercice est illicite est prévue a Iarticle 1304-3 c. civ..
- Selon l'alinéa 1¢, « La condition suspensive est réputée accomplie si celui qui y avait
intérét en a empéché l'accomplissement » : si l'acquéreur sous condition suspensive de
l'obtention d'un permis de construire n'a pas sollicité de permis, la condition est réputée
accomplie (le permis de construire est réputé obtenu) : la vente peut donc avoir lieu. De
méme, si le prét n'a pas été sollicité.
- Selon l'aliéna 2, «La condition résolutoire est réputée défaillie si son
accomplissement a ¢té provoqué par la partie qui y avait intérét. » L'acquéreur avait posé
comme condition résolutoire 1'absence de construction dans la zone, mais il construit un
lotissement : la condition résolutoire est réputée défaillie (on supposera donc que le
lotissement n'existe pas).
Selon l'article 1304-3 c. civ., 1'abus de droit du créancier (d'une condition suspensive ou
résolutoire) est donc sanctionné par la nullit¢ de la condition : et non pas celle de

l'obligation.

L Art. 1588 c. civ. : « La vente faite a I'essai est toujours présumée faite sous une condition suspensive. » Voir : Portalis, Présentation
au corps législatif du contrat de vente, in Fenet, tome 14, p.114 : « Nous avons dit qu’il est de I’essence du contrat de vente que les
parties soient d’accord sur la chose et sur le prix ; mais comment cet accord pourrait-il exister s’il n’était intervenu sur une chose
déterminée et un prix certain ? ». Cette question de I’accord se pose donc dans la vente a I’essai : « A I’égard du vin, de I’huile et des
autres choses que 1’on est dans 1’'usage de gotter avant d’en faire I’achat, il n’y a pas de vente tant que 1’acheteur ne les a pas gotitées
et agréées, parce que, jusqu’a cette époque, il n’y a pas méme un véritable consentement de sa part ».

2Art. 1304-3 c. civ. : « La condition suspensive est réputée accomplie si celui qui y avait intérét en a empéché 1'accomplissement.
« La condition résolutoire est réputée défaillie si son accomplissement a été provoqué par la partie qui y avait intérét. »
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232.

231. Les modalités de la renonciation (par le créancier) a la condition sont fixées a 1’article 1304-4 c.
civ.'. Le créancier de la condition peut y renoncer, mais il doit agir en temps utile. Le créancier (de la condition
résolutoire : acquéreur de I’immeuble, sous réserve de 1’absence d’aéroport) doit étre en mesure de gérer le
risque (de dépréciation portant sur la prestation).

Si I’évolution des prix de I’immobilier conduit le créancier (de la condition résolutoire) a bénéficier d’une plus-
value immobiliére (2 comparer avec la restitution du nominal du prix : nominalisme monétaire, infra), ce
dernier doit savoir renoncer a temps a la condition résolutoire. Lorsque le risque visé par la condition a disparu
(le prét a été refusé a I’acquéreur qui avait posé une condition suspensive, mais il dispose des fonds pour payer)
ou est advenu (la décision de construire 1’aéroport est adoptée), il est trop tard.

Selon le rapport remis au président de la république, « L'article 1304-4 consacre quant a lui la regle
jurisprudentielle selon laquelle la partie dans l'intérét exclusif de laquelle la condition a été stipulée, peut y
renoncer tant que celle-ci n'est pas accomplie. Il en résulte a contrario qu'une renonciation ne peut intervenir
apres la défaillance de la condition suspensive, ce qui met fin a la controverse doctrinale et aux incertitudes
jurisprudentielles sur ce point. L'ordonnance privilégie ici une conception classique et objective de la
condition : le contrat est automatiquement anéanti lorsque défaille la condition suspensive, afin d'éviter la
remise en question du contrat bien apres cette défaillance. Bien sir, la partie qui avait intérét a la condition

pourra toujours y renoncer aprés cette défaillance si elle obtient 'accord de son cocontractant. »

La condition illicite est donc diversement sanctionnée, comme en droit du contrat.

En principe, la nullité de la condition illicite doit entrainer la nullité¢ de 1'obligation. La solution est

affirmée a Iarticle 1304-1 c. civ.. : « La condition doit étre licite. A défaut, I’obligation est nulle ».

Effectivement, en présence d'une condition objectivement illicite, comme I'est la condition

potestative, il faudra annuler intégralement 1'obligation : le plus souvent, un ¢lément essentiel fait

défaut.

Exceptionnellement, la nullité de la seule condition sera prononcée, en présence d'un abus de droit.

La condition (suspensive ou résolutoire) est objectivement licite, mais elle est exercée de maniére

illicite : le créancier de la condition commet une faute volontaire, un abus de droit. Le droit cesse la

ou l'abus commence : en droit de la responsabilité civile comme en régime général des obligations.

(233- a2 239. : réservés)

I Art. 1304-4 c. civ. : « Une partie est libre de renoncer a la condition stipulée dans son intérét exclusif, tant que celle-ci n'est pas
accomplie ou n'a pas défailli. »

2 Art. 1304-1 c. civ. : « La condition doit étre licite. A défaut, l'obligation est nulle. »
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I11 / L'obligation a terme : le risque affectant la durée de la prestation

240. Le terme est un événement futur dont la réalisation est certaine (contrairement a la
condition). Il entrainera la disparition (terme extinctif) ou la naissance (terme suspensif) de la
prestation a exécuter. Le terme, de durée connue ou inconnue, rend la prestation complexe car sa
force obligatoire doit prendre en compte un parametre spécifique, la durée de la prestation.

Le terme extinctif a pour fonction de limiter dans le temps 1’obligation : I’obligation prendra fin a
une date connue (I’emprunt doit étre remboursé en intégralité, intéréts compris, le 3 avril 2030' ; le
contrat conclu a durée déterminée prendra fin au 1 novembre prochain’ ou cing ans aprés la
conclusion du contrat®), ou a une date inconnue mais certaine (en présence d’une rente viagére, le
décés du crédit-rentier ou de 'usufruitier entrainera 1’extinction de 1’obligation). Le régime
juridique du terme extinctif ne présente pas de véritable difficulté, et c’est la raison pour laquelle le
législateur n’en traite pas. On précisera simplement que le terme extinctif a date ou durée connue
affecte peu la valeur de I'obligation (sachant que la survenance du terme n’est pas susceptible de
suspension*). En revanche, le terme extinctif & durée ou date inconnue affecte davantage la valeur
de I’obligation : plus la durée de vie du crédirentier (ou de I'usufruitier) s’allonge, plus 1’acquéreur
en viager fait une mauvaise affaire. Le terme extinctif a date inconnue (ainsi, le contrat conclu a
durée indéterminée’) signifie que le contrat est précaire : en droit du contrat® (art. 1210 et suiv. c.
civ.), la durée déterminée donne lieu a une législation impérative.

Avec le terme suspensif, le seul dont traite le législateur aux articles 1305 a 1305-5 c. civ,
I’obligation ne deviendra exécutoire que lorsque le terme surviendra. Selon I’article 1305 c. civ. :

« L'obligation est a terme lorsque son exigibilité est différée jusqu'a la survenance d'un événement

L Civ. 3%, 6 septembre 2018, n°17-21.155, Bull. ; RD imm. 2018, p. 552, note Bernard Boubli ; Ann. loyers, novembre 2018, p. 92,
note Julien et Michel Zavaro : « Le contrat d’entreprise prend fin a la réception de I’ouvrage, avec ou sans réserves. »

2 Le contrat de société établit ainsi une durée au terme de laquelle la société sera dissoute de plein droit. Voir : Com., 13 septembre
2017, n°16-12.479, Bull. ; D. 2017.1833 ; Bull. Joly sociétés 2017, p. 594, note Jean-Frangois Barbiéri : (abstrat) « En ’absence de
toute prorogation expresse, décidée dans les formes légales ou statutaires, un groupement agricole d’exploitation en commun est
dissous de plein droit par la survenance du terme, de sorte qu’il ne peut plus alors étre valablement prorogé. »

3 Dans un contrat d’association (contrat d’indivision), les indivisaires peuvent convenir de maintenir 1’indivision pendant un délai
maximal de cinq ans (art. 1873 c. civ. : « La convention peut étre conclue pour une durée déterminée qui ne saurait étre supérieure a
cinq ans. Elle est renouvelable par une décision expresse des parties. Le partage ne peut étre provoqué avant le terme convenu
qu'autant qu'il y en a de justes motifs. (...) ».

4En conséquence, quand un salarié¢ demande sa mise a la retraite avec un préavis (terme extinctif a date connue), et qu'ultérieurement
le contrat de travail d'un salarié est suspendu (en raison d'un accident du travail), le contrat de travail prendra fin lors de la
survenance du terme extinctif, Voir : Soc., 25 mai 2016, n°15-10.637, Bull ; JCP éd. S 2016, II, n°1254, note Emeric Jeansen ; D.
2016, p.1589, note Emmanuelle Wurtz : (abstrat) « (...) la rupture du contrat de travail résultait d’une volonté claire et non équivoque
du salarié de partir a la retraite le 31 décembre 2010,(...) ce salari¢ n’ayant pas exécuté son préavis en raison de 1’accident du travail
dont il a été victime, ’employeur qui n’a pas procédé & un report de la prise d’effet de la retraite doit étre considéré comme ayant mis
d’office le salarié a la retraite et ainsi résilié unilatéralement le contrat de travail. »

S Art. 1211 c. civ. : « Lorsque le contrat est conclu pour une durée indéterminée, chaque partie peut y mettre fin a tout moment, sous
réserve de respecter le délai de préavis contractuellement prévu ou, a défaut, un délai raisonnable. »

6 Droit du contrat, n°460 et suiv.
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futur et certain, encore que la date en soit incertaine. » La livraison de la marchandise (prestation)
est suspendue pendant trois mois ; le versement du legs aura lieu au décés du testateur'. Autrement
dit, I'obligation est encore latente. Tant que dure le terme suspensif, 1’obligation existe mais elle ne
produit aucun effet.

Le plus souvent, le terme suspensif est donc un moratoire (1) : le débiteur économique bénéficie
d’un délai de paiement avant que I’obligation ne devienne exigible. Mais il faut que le débiteur

demeure fiable : a défaut de le rester, il subira la déchéance du terme (suspensif) (2).

1/ Le terme suspensif : un gel de l'exigibilité de l'obligation
241. Le terme suspensif a pour objet de geler I'exigibilité de 1'obligation, pendant une certaine
durée, qui sera éventuellement tacite. Tant que la situation est gelée, aucune prescription ne court.
La fonction du terme suspensif est le plus souvent un bénéfice au profit du débiteur de 1’obligation :

il bénéficie d'un délai de paiement (schéma 3.7).

Ile legs est une disposition a cause de mort : le bien 1égué ne sera transmis qu’a cause de mort.
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Schéma )
3.7 Terme suspensif

Remboursement
du prét

----.------------------;

4 / Péiode de gl Force obligatoire /

— de l'obligation

‘Expiration du terme suspensif

La durée du terme est normalement expressément prévue, qu’il s’agisse d’une obligation de source
contractuelle (la vente avec livraison immédiate des marchandises est payable a 90 jours) ou légale
(le délai accordé par la sécurité sociale pour verser les cotisations sociales). Mais le terme contenant
une durée tacite, visé a ’article 1305-1 al. 1 c. civ.!, est admis :

- le débiteur remboursera la somme d'argent quand il le pourra (art. 1900 c. civ.?) ;

- le préteur récupére la chose prétée apreés le travail a effectuer (art. 1888 c. civ.”) ;

- la caution paiera le solde débiteur du compte quand le compte sera cloturé®,

L Art. 1305-1 c. civ. : « Le terme peut étre expres ou tacite.
« A défaut d'accord, le juge peut le fixer en considération de la nature de l'obligation et de la situation des parties. »

2 Le contrat de prét conclu sans terme explicite conduira le juge a le fixer « suivant les circonstances ». Art. 1900 c. civ. : « S'il n'a
pas été fixé de terme pour la restitution, le juge peut accorder a I'emprunteur un délai suivant les circonstances. » ; art. 1901 c. civ. :
« S'il a été seulement convenu que l'emprunteur payerait quand il le pourrait, ou quand il en aurait les moyens, le juge lui fixera un
terme de paiement suivant les circonstances. »

3 Art. 1888 c. civ. : « Le préteur ne peut retirer la chose prétée qu'apres le terme convenu, ou, a défaut de convention, qu'aprés qu'elle
a servi a l'usage pour lequel elle a été empruntée. »
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Ce terme tacite manque évidemment de précision : a défaut d’accord entre les parties (le
débiteur veut bénéficier d’un délai supplémentaire, le créancier veut étre remboursé
immédiatement), le juge fixera sa durée?, solution prévue a titre général par I’article 1305-1
al. 2 c. civ’. Techniquement, le juge impose une adaptation mineure (et non pas une révision
judiciaire, supposant une modification portant sur un élément majeur du contrat)*.
Comme le terme suspensif a pour effet de geler 1'exécution, le débiteur de 1'obligation peut alors étre
tenté d'estimer que ce gel pourrait créer une situation acquise pour lui. Un créancier négligeant de
recouvrer un loyer pendant plus de cinq ans subira la perte de son titre (par la prescription extinctive
: infra). Le terme suspensif interdit a la prescription de courir, solution affirmée a 1’article 2233 c.
civ.’ : la solution est logique, dans la mesure ou le créancier de I'obligation attend normalement
I’expiration du terme pour réclamer 1’exécution de la prestation®. Méme en présence d'un délai de
forclusion (établi pour une durée de vingt ans a compter de la naissance de 1’obligation par ’article
2232 c. civ.’), la prescription de l'obligation a terme est suspendue (tant que la victime de 1’accident
n’est pas consolidée). En présence d'un terme suspensif, aucun acte interruptif de prescription
extinctive n'a a étre accompli par le créancier. Le terme suspensif gele simplement la situation : il ne
la supprime pas, quelle que soit la durée du terme.
Le respect de la durée du terme s'impose alors aux parties. Selon 1’article 1305-2 c. civ. : « Ce qui
n'est dii qu'a terme ne peut étre exigé avant 1'échéance ; mais ce qui a été payé d'avance ne peut étre

répété. » Le délai de paiement, soumis a la force obligatoire de 1’obligation, permet a I'emprunteur

4 Com. 13 déc. 2016, n° 14-16.037, D. 2017. 5 ; Pierre Crocq, Chronique de droit des siretés aout 2016 - aouit 2017, D. 2017. 1996 ;
RTD civ. 2017. 196, obs. P. Crocq ; Dr. et patr. mai 2017. 92, obs. A. Aynés ; Rev. proc. coll. 2017. Comm. 27, obs. C. Gijbers, et 64,
obs. F. Reille ; Gaz. Pal. 21 févr. 2017, p. 32, obs. M.-P. Dumont-Lefrand ; Act. proc. coll. 2017. 30, obs. F. Petit ; Banque et Droit
mars-avr. 2017. 33, obs. T. Bonneau : « « le compte courant d'une société étant cloturé par 1'effet de sa liquidation judiciaire, il en
résulte que le solde de ce compte est immédiatement exigible de la caution ».

2 Civ. 3¢, 29 septembre 2016, n°15-18.238, Bull. ; D. 2016, somm., p. 2002, et chron. p. 2239, note Valérie Georget : « Lorsque le
devis ne mentionne aucun délai d’exécution, I’entrepreneur doit effectuer les travaux dans un délai raisonnable dont le point de
départ est la date du devis ».

3 Art. 1305-1 al. 2 c. civ. : « A défaut d'accord, le juge peut le fixer en considération de la nature de l'obligation et de la situation des
parties. »

4 En conséquence, il y a accord sur 1’essentiel, et donc contrat définitif, lorsque les parties ne précisent pas la durée pour laquelle la
brouette est prétée.

S Art. 2233 ¢. civ. : « La prescription ne court pas : 1° A I'égard d'une créance qui dépend d'une condition, jusqu'a ce que la condition
arrive ; 2° A 1'égard d'une action en garantie, jusqu'a ce que l'éviction ait lieu ; 3° A I'égard d'une créance a terme, jusqu'a ce que ce
terme soit arrivé. »

6 Civ. 1%, 11 févr. 2016, n° 14-27.143, D. 2016. 870, note M. Lagelée-Heymann, 2305, obs. D. R. Martin, et 2017. 539, obs. H.
Aubry ; AJDI 2016. 445, obs. G. Valdelievre ; RDI 2016. 269, obs. H. Heugas-Darraspen ; RTD civ. 2016. 364, obs. H. Barbier :
«([...] a I'égard d'une dette payable par termes successifs, la prescription se divise comme la dette elle-méme et court a I'égard de
chacune de ses fractions a compter de son échéance, de sorte que, si I'action en paiement des mensualités impayées se prescrit a
compter de leurs dates d'échéance successives, 1'action en paiement du capital restant dfi se prescrit a compter de la déchéance du
terme, qui emporte son exigibilité ».

7 Art. 2232 c. civ. : « Le report du point de départ, la suspension ou l'interruption de la prescription ne peut avoir pour effet de porter
le délai de la prescription extinctive au-dela de vingt ans a compter du jour de la naissance du droit.

« Le premier alinéa n'est pas applicable dans les cas mentionnés aux articles 2226, 2227, 2233 et 2236, au premier alinéa de 1'article
2241 et a l'article 2244. Il ne s'applique pas non plus aux actions relatives a I'état des personnes. »
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de ne payer qu'aux échéances initialement convenues (sous réserve du paiement par compensation a

raison d'une dette certaine et proche de l'exigibilité : infra) ; mais I'emprunteur peut effectuer un

remboursement anticipé.

242. Le régime du paiement anticipé dépend de I'intérét de celui qui profite du terme suspensif.

Selon I’article 1305-3 al. 2 c. civ.!, « La partie au bénéfice exclusif de qui le terme a été fixé peut y

renoncer sans le consentement de l'autre. » Le plus souvent, le terme suspensif bénéficie au débiteur

économique ; mais le terme suspensif peut également profiter au créancier, voire aux deux parties :

I'intérét en présence permettra de préciser le statut juridique de la modification de la durée du terme.

Trois cas de figures peuvent ainsi étre distingués :

le plus souvent, le terme suspensif établit un moratoire au profit du débiteur de
I’obligation. Le débiteur peut unilatéralement remnoncer au bénéfice du terme, en
réalisant un paiement anticipé¢. Ce remboursement anticipé d'un emprunt aura pourtant
une incidence envers le préteur, quand un intérét est prévu. Légalement, la banque ne
peut pas refuser le remboursement anticipé : les parties peuvent néanmoins convenir du
versement d'une indemnité de résiliation anticipée au profit du préteur ; dans le silence
du contrat de prét, I'emprunteur ne verse aucun frais®. La renonciation du débiteur au
terme suspensif modifie l'obligation et elle s'éteint définitivement : I'emprunteur ne peut
pas récupérer la chose (ou la somme d'argent) s'il regrette son paiement anticipé (art.
1305-2 c. civ.?).

Le terme établi en faveur du créancier de l’obligation ne donne lieu a restitution
anticipée que si le créancier le demande. Ainsi, le contrat de dépdt (contrat de garde-
meuble, somme d'argent déposée a la banque sur un compte courant) est conclu en
faveur du déposant (créancier de la restitution) : le déposant (créancier) peut récupérer sa
chose déposée quand il le veut. Mais le dépositaire ne peut pas imposer a son

cocontractant une restitution anticipée de la chose.

I Art. 1305-3 c. civ. : « Le terme profite au débiteur, s'il ne résulte de la loi, de la volonté des parties ou des circonstances qu'il a été
établi en faveur du créancier ou des deux parties.
« La partie au bénéfice exclusif de qui le terme a été fixé peut y renoncer sans le consentement de 1'autre. »

2 Conformément au principe consensualiste, le silence du contrat ne sera doté d’aucune signification, ni tacite ni implicite. Voir : Civ.
1¢, 24 avril 2013, n°12-19.070, Bull. n°87.

3 Art. 1305-2 c. civ. : « Ce qui n'est di qu'a terme ne peut étre exigé avant I'échéance ; mais ce qui a été payé d'avance ne peut étre

répété. »
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—  Si le terme est établi dans I’intérét des deux parties', il faudra une révision mutuellement
consentie pour que le terme de 1’obligation (ou du contrat : art. 1193 ¢. civ.?) soit
modifié. La clause établissant le versement a terme de la prestation devient une clause
essentielle : le changement est majeur, et suppose l’accord mutuel des parties a
I’obligation. En droit financier, le respect du terme est essentiel pour chaque opérateur,
car chacun anticipe une évolution différente des prix entre la valeur acquise (prix en
inflation) et la valeur cédée (prix en déflation)’.

Le régime de la renonciation au bénéfice du terme impose donc d’identifier 1’ intérét protégé pour
connaitre le statut de cette faculté unilatérale modifiant le contrat : si le terme est un bénéfice
unilatéral pour ’'un (le débiteur) ou l'autre (le créancier), la renonciation sera une modification
mineure de I’obligation : 1’autre prendra acte de sa modification en étant informé par I'un de ce
changement mineur. Si le terme est un bénéfice mutuel pour les parties, c’est alors un changement

majeur, supposant une révision mutuellement convenue.

242-1. Le terme suspensif conduit a établir un moratoire : I’exécution de I’obligation est suspendue pendant
un certain délai.

La loi impose parfois un tel moratoire, notamment en cas de circonstances exceptionnelles®. C’est une
technique de gestion de la dette, destinée a permettre a des catégories de débiteurs de faire face a des
circonstances exceptionnelles. La crise du porc, en juillet 2015, a conduit le gouvernement francais a établir un
moratoire dans la perception des cotisations sociales des éleveurs de porcs. Ces mesures sont pratiquées de
longue date, depuis I’ Antiquité’.

Le moratoire judiciaire (infra) est également utilisé afin de traiter les difficultés de paiement d’un débiteur : le

juge peut imposer au créancier un délai de deux ans, selon I’article 1343-5 c. civ.. C’est le délai de grdce qui

! La vente conclue a terme suspensif permet a I’acquéreur de financer son acquisition et au vendeur d’accomplir une condition
(obtenir un permis de construire). L’un et I’autre ont alors intérét au respect du terme.

2 Art. 1193 c. civ. : « Les contrats ne peuvent étre modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes
que la loi autorise. »

3 Voir les développements substantiels de Rémi Pellet, Droit financier public. Monnaies, banques centrales, dettes publiques, 2014,
Puf, coll. Thémis droit, p.595. L’auteur retrace I’histoire des marchés de produits dérivés, et conclut que la « spéculation » se
transforme en technique d’assurance contre certains risques, ce qui explique pourquoi ces marchés « ne donnent plus lieu a I’échange
réel de marchandises ». Les opérations a terme sont alors soldées par compensation (infra).

4 La loi du 11 déc. 1963 a établi un moratoire au profit des rapatriés d’ Algérie.
5 Voir : David Graeber, Dette, 5.000 ans d’histoire (2011), éd. Les liens qui libérent, trad. Fr. et Paul Chelma.

6 Art. 1343-5 c. civ. : « Le juge peut, compte tenu de la situation du débiteur et en considération des besoins du créancier, reporter ou
échelonner, dans la limite de deux années, le paiement des sommes dues.

« Par décision spéciale et motivée, il peut ordonner que les sommes correspondant aux échéances reportées porteront intérét a un taux
réduit au moins égal au taux légal, ou que les paiements s'imputeront d'abord sur le capital.

« 11 peut subordonner ces mesures a I'accomplissement par le débiteur d'actes propres a faciliter ou a garantir le paiement de la dette.
« La décision du juge suspend les procédures d'exécution qui auraient été engagées par le créancier. Les majorations d'intéréts ou les
pénalités prévues en cas de retard ne sont pas encourues pendant le délai fixé par le juge.

« Toute stipulation contraire est réputée non écrite.

« Les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux dettes d'aliment. »
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impose une révision judiciaire du contrat. Cette atteinte a la force obligatoire de 1’obligation s’explique

uniquement par les difficultés que traverse le débiteur : I’exécution forcée est suspendue.

(243. et 244. : réserves)

2/ La déchéance du terme (suspensif) : a sanction du débiteur non fiable

245. La déchéance du terme (prévue a D’article 1305-4 c. civ.') est une modification de
I’obligation initialement convenue qui impose au débiteur de rembourser immédiatement toutes les
échéances futures. C’est une mesure qui s'applique au débiteur non fiable : en raison de son
comportement, il ne mérite plus de bénéficier de la confiance de son créancier. Cette mesure est
grave pour le débiteur : il devra trouver immédiatement les ressources pour payer (chose difficile a
faire quand les fonds empruntés ont ét¢ employés : il faut vendre immédiatement le logement, la
machine achetée ..., et peut-€tre pas au meilleur prix). La sanction est également prévue en droit du
contrat (art. 1225 et suiv. c. civ.?, relatifs a la résolution) et en régime général des obligations.

En droit du contrat, la résolution est une des options que prendra le contractant confronté a
I’inexécution dont son cocontractant est I’auteur. Le contractant n’estime n’avoir plus besoin du
contrat, en raison du manquement grave commis par 1’autre. Trois cas de figure sont prévus :

— Parfois, les parties conviennent explicitement du degré d'exigence qui s'impose au
contractant (clause résolutoire expresse). Cette clause expresse, fréquente dans les
contrats de cession® ou de prét*, notamment conclus entre professionnels, signifie que le
paiement en temps et en heure est de rigueur pour le débiteur : le moindre retard de
paiement a une échéance entrainera 1’exigibilité immédiate de toutes les échéances
futures. Cette rigueur envers le débiteur est une garantie contractuelle pour le créancier,
lequel craint implicitement qu’une défaillance en entraine une autre, de sorte qu’il est

préférable de solder la situation au plus vite. Cette clause contractuelle (valable sauf

I Art. 1305-4 c. civ. : « Le débiteur ne peut réclamer le bénéfice du terme s'il ne fournit pas les sliretés promises au créancier ou s'il
diminue celles qui garantissent 1'obligation. »

2 Art. 1225 c. civ. : « La clause résolutoire précise les engagements dont l'inexécution entrainera la résolution du contrat.

« La résolution est subordonnée a une mise en demeure infructueuse, s'il n'a pas été convenu que celle-ci résulterait du seul fait de
l'inexécution. La mise en demeure ne produit effet que si elle mentionne expressément la clause résolutoire. »

3 La cession d'un fonds de commerce peut conduire le vendeur (cédant) a accepter un paiement échelonné : la clause de déchéance du
terme garantit une résolution immédiate si l'acquéreur manque de fiabilité.

4 Civ. 1%, 22 juin 2017, n°® 16-18.418, Bull. ; RD bancaire et financier 2017, comm. 156, note Nicolas Mathey : (abstrat) « Si le
contrat de prét d’une somme d’argent peut prévoir que la défaillance de I’emprunteur non commergant entrainera la déchéance du
terme, celle-ci ne peut, sauf disposition expresse et non équivoque, étre déclarée acquise au créancier sans la délivrance d’une mise
en demeure restée sans effet, précisant le délai dont dispose le débiteur pour y faire obstacle. »
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exception') imposera donc au débiteur de veiller scrupuleusement a 1’exécution de son
obligation.

— La seconde catégorie de clause résolutoire est tacite : dans le silence du contrat, il est
tacitement convenu qu'un manquement grave communément tenu comme tel entraine
une perte de confiance de la part de 1'autre (clause résolutoire tacite).

— En cas de doute, et en tout état de cause, un contractant peut toujours saisir le juge, pour
qu'il ordonne la résolution (résolution judiciaire).

En droit du contrat (art. 1225 c. civ.), le contractant non fiable ou malhonnéte subira la

déchéance du terme : toutes les échéances futures du prét deviennent immédiatement

exigibles®.
En régime général des obligations, la déchéance du terme suit une logique comparable a la clause
résolutoire prévue en droit du contrat. Il s’agira d’établir ce qu’est, selon la loi, un manquement
grave commis par un débiteur (quelconque : contractant ou non) et préciser 1’étendue de la sanction

(déchéance du terme), lorsque le débiteur non fiable appartient a un groupe (solidaire).

245-1. La déchéance du terme n'est, en revanche, pas une sanction, mais la conséquence logique de la
disparition de la personnalit¢é morale d'une société faisant l'objet d'une liquidation judiciaire. Lorsque le
débiteur professionnel est en procédure collective (et plus précisément en liquidation judiciaire®), toutes les
dettes dues a terme deviennent immédiatement exigibles (puisque la liquidation judiciaire a vocation a apurer
entiérement le passif).

Selon Civ. 1%, 3 juin 2015* a titre supplétif de volonté la clause de déchéance du terme suppose une mise en
demeure du créancier, précisant le délai dont dispose le débiteur (non commercant) pour y faire obstacle (en

exécutant). Une clause expresse contraire est possible, en présence d'un débiteur non commercant.

246. En régime général des obligations, la déchéance du terme est encourue lorsque le débiteur
devient objectivement non fiable aux yeux du créancier. Selon Iarticle 1305-4 c. civ.’, le débiteur

encourt la déchéance du terme, lorsque le droit au paiement du créancier est objectivement altéré.

1 Lorsque le débiteur professionnel est en procédure de sauvegarde, « le jugement d’ouverture ne rend pas exigibles les créances non
échues a la date de son prononcé. Toute clause contraire est réputée non écrite. » : art. 622-29 c¢. com. Voir aussi : Civ. 3°, 21
décembre 2017, n°16-10.583, Bull. ; revue Administrer, janvier 2018, p. 46, note Jehan-Denis Barbier : « La mise en ceuvre d’une
clause de résiliation de plein droit d’un bail commercial ne peut résulter que d’un acte extrajudiciaire. »

2 Droit général du contrat, n1°921 et suiv.

3 La déchéance du terme est l1égale, lorsque le débiteur professionnel fait 1’objet d’une procédure collective de liquidation judiciaire,
« Le jugement qui ouvre ou prononce la liquidation judiciaire rend exigibles les créances non échues » : art. 643-1 c. com. La
solution est logique : perdant sa personnalité morale, le débiteur doit étre liquidé.

4 Civ. 1%, 3 juin 2015, n°® 14-15.655, Bull. ; D. 2015. Jur. 1677, note G. Poissonnier.

3 Art. 1305-4 c. civ. : « Le débiteur ne peut réclamer le bénéfice du terme s'il ne fournit pas les siiretés promises au créancier ou s'il
diminue celles qui garantissent 1'obligation. »
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L'altération de la garantie a lieu lorsque la valeur des siretés existantes est réduite ou lorsque le

débiteur ne fournit pas les sliretés promises.
- La diminution des siretés signifie que la garantie d'un paiement de substitution (en
cas d'impayé du débiteur) ne correspond plus a ce qui avait été initialement convenu. La
caution qui garantit le débiteur est devenue insolvable (de sorte qu'elle ne sera plus en
mesure de payer, en cas de défaillance du débiteur). Les véhicules gagés ont été volés ou
détruits. Le créancier dispose donc d'un titre (la créance garantie) dont la valeur est diminuée
(en raison de la disparition des stretés).
- Si le débiteur ne fournit pas les siiretés promises (nouveau cas depuis 1’adoption de
I’ordonnance du 10 février 2016), 'attente légitime du créancier sera trompée. La promesse
sera violée lorsque le débiteur ne se présente pas chez le notaire pour signer I'hypothéque
contractuelle (contrat solennel) ou lorsque la caution ne tient pas parole en signant le contrat
de cautionnement. Dans un cas le débiteur est fautif, dans l'autre un tiers I'est.
Objectivement, le débiteur devient non fiable.

La déchéance du terme signifie que l'obligation prend fin de manicre anticipée (schéma 3.8). Il y

aura donc résiliation, lorsque la valeur des stretés est diminuée (en cours d'exécution de 'obligation

garantie) ou résolution, lorsque, aprés la conclusion du prét (mais avant le versement des fonds), la

stireté promise n'est pas fournie. Le débiteur devient objectivement non fiable : le créancier en tirera

alors la conséquence.
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h A 4 4
Sc3egma Déchéance du terme

Remboursement progressif du capital

Durée initialement prévue

2€ y
Prét /mois %
100 ”

Déchéance du terme
encourue par le débiteur

247.  Leffet de la déchéance du terme affecte uniquement la relation personnelle entre le créancier et son
débiteur fautif. Or, le débiteur peut également appartenir & un groupe (solidaire). L’article 1305-5 c. civ.
contient une précision, qui reprend la jurisprudence, en délimitant I’impact du manquement du débiteur sur les
tiers : « La déchéance du terme encourue par un débiteur est inopposable a ses coobligés, méme solidaires. »

Si le débiteur est seul, la déchéance du terme produit le méme effet qu’en droit du contrat. Une obligation a
exécution successive correctement exécutée dans le passé est validée (art. 1229 al. 3 c. civ.") ; en revanche, les
échéances futures deviennent toutes exigibles, puisque le débiteur n’est plus digne de confiance, et que le terme
avait été établi uniquement dans son intérét. L’effet est celui d’une résiliation. L’obligation ponctuelle a terme
(marchandise payable a 90 jours ; imp6t avec délai de paiement) devient exigible immédiatement et pour le tout
: en altérant les siiretés, le débiteur économique (oublieux de ses promesses) perd son crédit.

Lorsque le débiteur appartient & un groupe solidaire (infra), chaque coobligé actionné par le créancier doit
payer I'intégralité de la dette due a terme (ou a paiement échelonné). Le manquement d’un codébiteur ne sera
pas opposable aux autres (objectivement fiables et innocents) qui pourront continuer a bénéficier du terme : la

faute d’un seul ne rejaillit pas sur le groupe. La déchéance du terme reste purement personnelle (par un

LArt. 1229 al. 3 ¢. civ. : « (...) Lorsque les prestations échangées ont trouvé leur utilité au fur et 8 mesure de 1'exécution réciproque
du contrat, il n'y a pas lieu a restitution pour la période antérieure a la derniére prestation n'ayant pas regu sa contrepartie ; dans ce
cas, la résolution est qualifiée de résiliation. »
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mécanisme analogue a 1’exception purement personnelle : supra n°156). Le créancier peut agir contre le
coobligé fautif, et lui réclamer immédiatement paiement de I’intégralité de la dette due a terme' ; si le créancier
poursuit les autres, ces derniers continueront a exécuter normalement le contrat, en payant a échéance le
créancier. Il s’agit donc de circonscrire ’effet relatif de la déchéance du terme. La déchéance du terme est une

mesure purement personnelle infligée au débiteur solidaire déloyal.

248. En résumé, le terme est donc un événement futur de réalisation certaine qui modifie
I’obligation, soit en en suspendant 1’exécution (terme suspensif), soit en supprimant 1’obligation
(terme extinctif).

L’économie du terme suspensif est le plus souvent un bénéfice pour le débiteur qui ne dispose pas
de la ressource pour payer immédiatement. Ce délai de paiement, ponctuel (paiement a 90 jours) ou
prévu dans une obligation a exécution successive (échéances du prét, mensualisation d’un impot),
est accordé sous la condition (Iégalement) sous-entendue de la loyauté du débiteur.

Le bénéficiaire du terme (créancier) est souvent le débiteur de I’obligation. Ce dernier peut effectuer
un remboursement anticipé : juridiquement, c¢’est une modification mineure de I’obligation. En
revanche, la déchéance du terme est un changement majeur de 1’obligation : le débiteur déloyal,
déchu du terme, subit une sanction (purement personnelle), lorsqu’il altére les siretés réelles
dévolues au créancier ou s’il ne respecte pas sa promesse de les constituer.

En régime général des obligations, altérer le droit au paiement du créancier détenteur de slreté est
un manquement grave : cela vaut pour toute obligation. En outre, en droit du contrat, le débiteur
contractant perdra sa fiabilité quand il commet un manquement grave (clause résolutoire expresse

ou tacite). La fiabilité est une condition que tout débiteur doit respecter.

Conclusion §1°/ La prestation complexe

249. En résumé, la prestation complexe subordonne ’exécution de la prestation a trois séries
d’événement ou de choix (obligation plurale ; terme, suspensif ou extinctif ; condition, suspensive
ou résolutoire) : il s’agit de prendre en compte I’existence d’un risque spécifique. Le role de la
volonté apparait uniquement en présence d’une renonciation ou d’un abus.

L’obligation plurale porte sur la modalit¢ d’exécution de la prestation : un risque affecte

(fréquemment) la valeur de la prestation.

'Si la dette est intégralement payée, elle s'éteint : les autres coobligés sont libérés envers le créancier. Si la dette n'est que
partiellement payée, parce que le codébiteur fautif ne peut pas la régler sur ses biens et ses revenus, les autres paieront en suivant
I'échéancier initialement convenu.
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- L’obligation cumulative impose de verser deux prestations différentes (700€ et deux

tonnes de blé pour payer le loyer) : le risque est réparti.

- L’obligation alternative permet de choisir entre deux prestations considérées comme

équivalentes (soit 700€, soit 2 tonnes de blé).

- L’obligation facultative permet au débiteur de verser une prestation autre que celle

normalement prévue, en présence d’une difficulté d’exécution.
La condition, événement futur de réalisation incertaine, sera suspensive, lorsqu’elle gele la force
obligatoire d’un acte juridique (I’acquéreur ne deviendra propriétaire qu’a la condition d’obtenir un
prét). La condition résolutoire produit I’effet inverse : I’obligation est provisoirement exécutée,
mais elle sera rétroactivement détruite si la condition se réalise. L’acquéreur veut échapper a un
risque, en prenant une option (gel ou exécution provisoire).
Le terme consiste a prendre en compte un risque portant sur la durée de I’obligation. Il est extinctif,
lorsque la force obligatoire d’un acte prendra fin a une date connue (le contrat conclu a durée
déterminée) ou inconnue (la rente viagere cessant au déces du crédirentier). Le terme suspensif gele
I’obligation : le plus souvent, le débiteur (emprunteur) bénéficiera d’un délai (moratoire), terme
suspensif établi dans son intérét. Pour en bénéficier, il devra s’en montrer digne : la déchéance du
terme sera prononcée, lorsqu’il commet un manquement grave montrant son manque de fiabilité. En
régime général des obligations, la déchéance du terme sera encourue, lorsque le débiteur altere les
stiretés établies au profit de son créancier, ou lorsqu’il ne respecte pas sa promesse de les constituer.
La prestation complexe décrit donc le fonctionnement d’une obligation confrontée a la survenance
d’une circonstance qui joue un role primordial dans la création ou le maintien de 1’obligation : une
circonstance conduit & suspendre 1’exécution (condition suspensive ou terme suspensif) ou a rendre
inadéquate 1’obligation (conduisant a sa destruction : terme extinctif, condition résolutoire).
Partiellement nulle ou intégralement nulle, 1’obligation exécutée imposera de procéder aux

restitutions.
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§2°™/ Les quasi-contrats : [ 'exécution d'une prestation sans juste titre

250. Les quasi-contrats (art. 1300 a 1303-4 c. civ.) sont définis a l'article 1300 al. 1 c. civ.' : ils
« sont des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y
avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui. » Le fait « purement volontaire »,
en réalité spontané, est réalisé par une personne qui n'était pas tenue de s'appauvrir au profit
d'autrui. L'absence de titre (de contrat, d'accident ou de lien de filiation), c-a-d. de vecteur, rend sans
fondement l'exécution d'une prestation au profit d'autrui.
L'article 1300 al. 2 c. civ. liste trois quasi-contrats.
- Lorsqu’une personne verse une somme d’argent par erreur a autrui (la sécurité sociale
se trompe de destinataire, ou rembourse deux fois, ou rembourse une prestation annulée), le
paiement est indu.
- Plus ponctuellement, le législateur cherchera a favoriser les actions altruistes au
profit d’autrui, avec la gestion d'affaires : lorsqu’un propriétaire absent subit une fuite d’eau,
son voisin peut exposer une dépense de plombier. La encore, l'appauvri n'est pas tenu de
rendre service ; I'enrichi devra, lorsque certaines conditions sont respectées, rembourser.
- Plus marginalement encore, il peut arriver que rien n'explique I'enrichissement de 1'un
au détriment de l'autre : lorsqu'un concubin a payé seul les dépenses de train de vie, la
rupture est I'occasion d'un reéglement de comptes. L'enrichissement injustifié permettra, de
maniére trés subsidiaire et a des conditions restrictives, a l'appauvri d'obtenir une
compensation.
Le trait commun (et limitatif) de ces trois quasi-contrats est qu'une prestation a ¢été¢ exécutée sans
juste titre : l'enrichi sera alors souvent tenu de rembourser l'appauvri (infra, les restitutions).
Toutefois, on remarquera que ce remboursement n'est admis que sous conditions : le comportement
de l'appauvri expliquera parfois son appauvrissement, de sorte que l'enrichi n'aura pas toujours a
rembourser ni au titre du paiement de 1'indu (I), ni a celui de la gestion d'affaires (II) ou encore au

titre de l'enrichissement injustifié¢ (I1I).

L Art. 1300 c. civ. : « Les quasi-contrats sont des faits purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans
y avoir droit, et parfois un engagement de leur auteur envers autrui.
« Les quasi-contrats régis par le présent sous-titre sont la gestion d'affaire, le paiement de I'indu et I'enrichissement injustifié. »
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I/ Le paiement de l'indu

251. Le paiement de l'indu (art. 1302 et suiv. c. civ.) a lieu lorsqu'une personne verse une
prestation a un enrichi, alors qu'elle ne lui doit rien. Comme ’affirme Iarticle 1302 al. 1 ¢. civ." :
« Tout paiement suppose une dette : ce qui a été payé sans étre dii est sujet a restitution ». Le
caractére indu du paiement suppose toutefois de respecter certaines conditions ; il s'ensuit qu'il
pourra arriver qu'une fin de non-recevoir soit opposée par l'enrichi.

Les conditions posées au caractere indu du paiement sont centrées sur l'appauvri : il s'agira d'établir
qu'il a fourni une prestation a ’enrichi, le plus souvent par erreur ou sous la contrainte. La sécurité
sociale se trompe de destinataire, le médecin se trompe dans l'identification d'une prestation
effectuée au profit de son patient, de sorte que la sécurité sociale rembourse a un assuré social un
montant excessif.

Mais des fins de non-recevoir sont établies. Le comportement de 1'appauvri peut parfois expliquer
(et servir de juste titre a) son appauvrissement. Ou bien, 1'enrichi a pu croire, en raison des certaines
circonstances, qu'il était valablement payé.

Contrairement aux apparences, le paiement sans obligation préalable n'est pas toujours indu. Pour
I'étre, il faut remplir certaines conditions (1), sauf lorsqu'une fin de non-recevoir est opposée a

'appauvri (2).

1/ Les conditions relatives au caractére indu du paiement

252. Les conditions relatives au caractére indu du paiement précisent les circonstances dans
lesquelles l'appauvri a payé (art. 1302-2 c. civ.?) : il a commis une erreur, alors que l'obligation
n'existait pas ; ou bien, I'obligation existait, mais pas a sa charge (faisant naitre un indu a trois). Ces
circonstances sont excusables, ce qui permettra d'envisager un remboursement de la part de
l'enrichi.

Selon l'article 1302-2 al. 1¢" c. civ. : « Celui qui par erreur ou sous la contrainte a acquitté la dette
d'autrui peut agir en restitution contre le créancier. » Ainsi, la mutuelle rembourse intégralement les
soins a l'assuré social (100€), alors qu'elle ne lui doit que 30€ : l'assuré rembourse 1'indu (70€) et si

la sécurité sociale les lui doit, il lui réclamera paiement.

1 Chapitre II : Le paiement de 1'indu, art. 1302 c. civ. : « Tout paiement suppose une dette ; ce qui a été recu sans étre dil est sujet a
restitution.

« La restitution n'est pas admise a 1'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées »

2 Art. 1302-2 c. civ. : « Celui qui par erreur ou sous la contrainte a acquitté la dette d'autrui peut agir en restitution contre le créancier.
Néanmoins ce droit cesse dans le cas ou le créancier, par suite du paiement, a détruit son titre ou abandonné les siretés qui
garantissaient sa créance.

« La restitution peut aussi étre demandée a celui dont la dette a été acquittée par erreur. »
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- Le paiement effectué par erreur est effectué par un pseudo-débiteur qui s'est trompé
de destinataire, a la suite d'une négligence ou de son ignorance sur l'identité de son véritable
créancier (a la suite d'une cession de créance) ; un contractant qui apprend apreés avoir
exécuté que le contrat est annulé' ; ou un débiteur qui paye trop ou une seconde fois (a la
suite d'une lettre de relance, en ayant oublié qu'il a déja payé une premiére fois).

- En présence d'une contrainte (art. 1140 c. civ.?), I'appauvri a payé en raison des
menaces (violence) exercées par l'enrichi’.

Le caractere indu du paiement est donc établi au regard du comportement (excusable) de
'appauvri : peu importe 1'état d'esprit de I'enrichi (qui a pu savoir ou ignorer que le paiement

était indu : art. 1302-1 c. civ.*). Ici, I'enrichi direct devra restituer (schéma 3.9).

L Civ. 1%, 16 septembre 2020, n° 18-25.429, Bull. ; D. 2020 p.1837 (annulation du lien de filiation imposant au créancier alimentaire
de restituer les aliments versés).

2 Art. 1140 c. civ. : « I y a violence lorsqu'une partie s'engage sous la pression d'une contrainte qui lui inspire la crainte d'exposer sa
personne, sa fortune ou celles de ses proches a un mal considérable. »

3 Droit du contrat, n°250 et sui.

4Art. 1302-1 c. civ. : « Celui qui regoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui est pas da doit le restituer a celui de qui il 1'a indiment
recu. »
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Schéma
39

La répétition de l'indu (a deux)

Le remboursement par l'enrichi

Paiement effectué, produisant l'extinction de I'obligation

100€ de remboursement :

,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,

Paiement indu : 70€

Remboursement :
70€

Dette effective : 70€

Un second cas de figure est également prévu, lorsque l'appauvri a payé une obligation dont 'enrichi
était effectivement le créancier (indu relatif, en doctrine). L'article 1302-2 al. 2 c. civ. admet

I'hypothese d'un indu a trois : « La restitution peut aussi étre demandée a celui dont la dette a été

acquittée par erreur. » L'enrichi final devra alors restituer.

da a l'assuré social) : mais la mutuelle a trop remboursé, et la sécurité sociale pas assez. La

mutuelle exercera une action directe (infra) contre la sécurité sociale : la somme ne transitera

La sécurité sociale et la mutuelle de 1'assuré ont effectu¢ un remboursement (qui était

pas par le patrimoine du débiteur intermédiaire (schéma 3.10).
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Schéma Indu a trois
3.10

Action directe contre l'enrichi final

100€ de remboursement :

__________ »7”‘ ::Obligation supprimée:: |

- En présence d'une cession de créance effectuée par le cédant a deux cessionnaires
distincts, le conflit (réglé au profit du premier cessionnaire en date) donnera lieu a un indu a
trois quand le débiteur (cédé€) a payé le second cessionnaire en date. Ce dernier sera alors
tenu de restituer au premier cessionnaire (véritable créancier). L'hypotheése est prévue a
l'article 1325 c. civ.' (le cessionnaire premier en date « dispose d'un recours contre [le

cessionnaire second en date] auquel le débiteur aurait fait un paiement. »).

L Art. 1325 c. civ. : « Le concours entre cessionnaires successifs d'une créance se résout en faveur du premier en date ; il dispose d'un
recours contre celui auquel le débiteur aurait fait un paiement. »
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Le caractére indu du paiement conduit donc a établir que l'appauvri est excusable dans son
comportement : victime d'erreur ou d'une contrainte, I'appauvri cherche a obtenir remboursement,

normalement de la part de 1'enrichi direct, éventuellement de la part de 1'enrichi final.

2/ Les fins de non-recevoir : [e refus de la restitution
253. Les fins de non-recevoir ont pour résultat de priver l'appauvri de son action en
remboursement (sur le fondement du paiement de l'indu). Ces circonstances tiennent au
comportement de 1'appauvri ou a ce qu'a pu croire légitimement I'enrichi.
Trois fins de non-recevoir peuvent €tre opposées a l'appauvri : la faute (a), l'exécution volontaire

d'une obligation naturelle (b), la destruction de son titre de créance par I'enrichi direct (c).

a/ La faute volontaire ou grave commise par 1’appauvri

254. La faute commise par I’appauvri est de nature a réduire (ou a le priver de) son recours en
paiement contre 1’enrichi, solution explicitement prévue par I’article 1302-3 al. 2 c. civ. : « Elle [la
restitution] peut étre réduite si le paiement procéde procéde d’une faute. » La faute' n’est pas une
simple négligence (source d’erreur, qui permet le remboursement : supra). C'est une faute volontaire
ou un manquement commis par un professionnel.

L’appauvri est privé de tout recours en remboursement quand il est I’auteur d’une faute volontaire,
commise afin de contourner le droit du contrat. Ainsi, lorsqu'un professionnel réalise un envoi forcé
a un consommateur (pratique commerciale interdite par Dl’article L 121-12 ¢. conso.?), le
consommateur n'est pas tenu de rembourser.

Le manquement du professionnel a ses obligations peut étre pergu comme une faute grave, et
justifier son appauvrissement. Ainsi, le banquier qui avait payé un chéque faisant 1’objet d’une
opposition a pu étre percu comme auteur d’une faute (Civ. 17, 19 mars 2015°), justifiant le rejet de
son recours en remboursement contre le titulaire du compte (enrichi final, véritable débiteur), aussi
bien sur le fondement du paiement de I’indu que sur celui de I’enrichissement injustifié.

La faute intentionnelle ou lourde commise par I’appauvri établit une fin de non-recevoir a son
action en paiement de I’indu (et également a 'action en enrichissement injustifié : infra) (schéma

3.11).

I Marianne Lecéne-Marénaud, Le réle de la faute dans les quasi-contrats, RTD civ. 1994.515, spéc. n°9.

2 Art. L 121-12 al. 1 c. conso. : « Est interdit le fait d'exiger le paiement immédiat ou différé de biens ou de services fournis par un
professionnel ou, s'agissant de biens, d'exiger leur renvoi ou leur conservation, sans que ceux-ci aient fait l'objet d'une commande
préalable du consommateur. ».

3 Civ. 1*, 19 mars 2015, n° 14-10.075, Bull. Voir : Jérome Lasserre Capdeville, L'action de in rem verso et le chéque payé
fautivement, D. 2015, p.1084.
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Schéma Fin de non recevoir opposée a l'appauvri
3.11

envers l'enrichi final

(¢

Appauvrissement Rejet de l'action
justifié : 70€ ¢ en remboursement

- | s
(+ 4 f =

7{‘ /JF aute grave : absence d'obligation

1

—

Paiement du chéque
malgré I'opposition
70€

Dette effective : 70€

:‘*@éa ¢ier dwclient . . ,
Dette éteinte par le paiement fautif

effectué par la banque

b/ L’obligation naturelle volontairement exécutée

255. L’obligation naturelle volontairement exécutée donne lieu a une fin de non-recevoir (art.
1302 al. 2 c. civ.") : « La restitution n'est pas admise a 1'égard des obligations naturelles qui ont été
volontairement acquittées. »

L’obligation naturelle n'est pas une obligation juridique (susceptible a la fois d'exécution volontaire
et d'exécution forcée). Mais, bien qu'elle ne respecte pas les conditions légales de formation (un lien
de filiation pour I'obligation alimentaire), I'obligation naturelle repose sur une cause légitime : entre

frére et sceur, les aliments ne sont pas dus (absence d’obligation légale), mais celui qui verse des

L Art. 1302 al. 2 c. civ : « La restitution n'est pas admise a I'égard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées »
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aliments en estimant que c’est un devoir de conscience ne pourra pas les récupérer. En revanche, si
l'obligation est illicite' (violant une prescription d'ordre public), I'obligation ne sera jamais naturelle.
L'obligation naturelle doit ensuite étre volontairement exécutée. L’appauvri agit de son plein gré, en
sachant qu’il n’était pas juridiquement obligé, et que son geste s’explique par la bienveillance
envers autrui : c'est un fait « spontané ». Evidemment, I'exécution volontaire n'est pas, en présence
d'un engagement pris sur I'honneur, mais dépourvu d'exécution.

Une fin de non-recevoir sera opposée par l'enrichi, qui disposera désormais d'un titre (obligation
naturelle et exécution volontaire). L'appauvri ne pourra pas obtenir remboursement de ce qu'il a

versé (a la suite d'une brouille) : mais il cessera ses versements pour l'avenir.

¢/ La destruction du titre par I'enrichi. véritable créancier (dans 1'indu a trois)

256. La destruction du titre par l'enrichi, véritable créancier, donne lieu a une autre fin de
non-recevoir. Selon l'article 1302-2 c. civ. : « Celui qui par erreur ou sous la contrainte a acquitté la
dette d'autrui peut agir en restitution contre le créancier. Néanmoins ce droit cesse dans le cas ou le
créancier, par suite du paiement, a détruit son titre ou abandonné les slretés qui garantissaient sa
créance. »
On sait (supra n°252) qu'en présence d'un indu a trois (I'assuré social est rembours€, mais une erreur
a conduit la mutuelle a rembourser trop et la sécurité sociale pas assez), l'appauvri (mutuelle) peut
obtenir remboursement soit directement de l'assuré (enrichi direct), soit de la sécurité sociale
(enrichi final et indirect).
- L'enrichi direct pourra opposer une fin de non-recevoir quand il a détruit son titre :
l'assuré social croyait ne plus avoir besoin de justifier de la consultation médicale. 11 a détruit
sa preuve.
- L'action directe contre I'enrichi final (sécurité sociale, véritable débiteur) sera alors
seule recevable.
L'enrichi intermédiaire, désormais dépourvu de titre contre son véritable débiteur, risque d’échouer
a obtenir paiement (faute de preuve), et ce risque sera supporté par 1’appauvri. Ou bien, I'enrichi

intermédiaire, croyant étre valablement pay¢, a restitué¢ le bien gagé : il a définitivement perdu un

1 Civ. 1%, 6 janvier 2011, n°09-71.243 ; Revue Lamy droit civil, n® 4159, p. 15, note Alexandre Paulin (“Pas d’obligation naturelle
en cas de violation d’une régle impérative”) : « (...) Si, par une convention ultérieure, les parties a la vente [irréguliére] peuvent
s'engager a rémunérer les services de l'agent immobilier, cette convention n'est valable que si elle est postérieure a la vente
réguliérement convenue. / Est dépourvu d'effet tout acte portant engagement de rémunérer les services d'un agent immobilier en
violation des régles impératives ci-dessus rappelées, excluant qu'une obligation naturelle soit reconnue en ce domaine. » Lorsque les
prescriptions 1égales ne sont pas respectées, 1’obligation naturelle n’est admise que si la partie protégée, en connaissance de cause,
reconnait I’obligation extra-légale.
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droit prioritaire au paiement (streté réelle). La négligence de I'appauvri ne doit pas porter préjudice
a l'enrichi intermédiaire. L’appauvri ne disposera désormais que d'une seule action (l'action directe),

celle a exercer contre le véritable débiteur (enrichi indirect), enrichi final.

(257. : réserve)

258. Le paiement de l'indu permet ainsi a l'appauvri d'obtenir remboursement quand les
circonstances montrent qu'il a commis une simple négligence ou qu'il est victime d'une situation
dans laquelle quiconque aurait pareillement payé (en raison de la contrainte exercée ou de l'erreur).

Le refus du remboursement s'explique par des considérations morales (faute intentionnelle ou grave
commise par un professionnel), d'opportunité (lorsque l'enrichi intermédiaire a détruit son titre) ou
d'équité (lorsqu'une obligation naturelle a été¢ volontairement exécutée). Les trois fins de non-
recevoir (destruction du titre, faute, obligation naturelle) montrent que le seul constat d’un transfert

sans obligation entre deux patrimoines ne suffit pas a imposer mécaniquement le remboursement.

11/ La gestion d'affaires : [’altruisme récompensé

259. La gestion d’affaires (art. 1301 a 1301-5 c. civ.) se produit lorsque, a défaut de contrat', une
personne altruiste prend en charge les affaires d’autrui et expose une dépense dont elle entend se
faire rembourser. Selon l'article 1301 c. civ., « Celui qui, sans y étre tenu, gére sciemment et
utilement l'affaire d'autrui, a I'insu ou sans opposition du maitre de cette affaire, est soumis, dans
I'accomplissement des actes juridiques et matériels de sa gestion, a toutes les obligations d'un
mandataire. »

Ce sont des considérations d'opportunité qui ont conduit le Iégislateur a valider la gestion d'affaires :
il s'agit de favoriser les actions altruistes, comme un sauvetage, en permettant a celui qui expose
une dépense au profit d'autrui d'obtenir un remboursement, sans lui opposer l'absence de contrat.
Mais la gestion d'affaires sera néanmoins soumise a des conditions restrictives : il s'agit d’encadrer
I’institution, afin d’éviter tout débordement, et notamment les intrusions de personnes, peut-étre
bien intentionnées, mais trop envahissantes.

La gestion d'affaires obéira donc a des conditions strictes (1) ; ses effets conduiront a établir une

obligation de remboursement a la charge du maitre de l'affaire (2).

I Civ. 1= 15 mai 2019, n° 18-15.379, Bull. ; JCP E 2019, Act., 368 (paiement demandé a la suite de 1’exécution d’un contrat) :
(abstrat) « La gestion d’affaires, qui implique 1’intention du gérant d’agir pour le compte et dans ’intérét du maitre de 1’affaire, est
incompatible avec 1’exécution d’une obligation contractuelle. »
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1/ Les conditions de la gestion d'affaires
260. Les conditions posées a la gestion d'affaire sont relativement strictes : il faut s’assurer que
I’intervention du gérant est altruiste (a) et que sa gestion est utile effectuée dans des conditions

sérieuses (b). Enfin, le maitre de I'affaire ne n'est pas opposé a l'intervention du gérant (c).

a/ L'intention du gérant : une intervention volontaire dans l'intérét d'autrui

261. L'intention du gérant fait apparaitre le caractére altruiste de son intervention : il intervient
spontanément dans l'intérét d'autrui. Selon I’article 1301 c. civ.!, est gérant d’affaires « Celui qui,
sans y €tre tenu, gére sciemment l'affaire d'autrui (...) ».

Son intervention est le résultat d’une action spontanée (« sans y étre tenu »). Aucune obligation
contractuelle ou 1égale? ne pesait sur lui. Il agit « sciemment », afin de rendre service.

L'intervention du gérant est effectuée dans [’intérét d’autrui’, notion que la jurisprudence a précisée
(et I'ordonnance de 2016 a sa suite).

— Ne bénéficie pas de la gestion d’affaires le gérant qui croit agir dans son propre intérét,
mais qui agit au final au profit d’autrui : ainsi, ’héritier qui gere une succession qu’il
croit sienne, alors qu’il est déshérité, n’a pas agi par altruisme ; de méme, 1’acquéreur
d’un immeuble a non domino (lorsque le vendeur n’est pas le véritable propriétaire de
I’immeuble) qui expose des dépenses sur le bien et qui sera ultérieurement expulsé, ne
s’est pas appauvri par bonté d’ame, mais par erreur. La gestion d’affaires est alors
exclue : pour obtenir remboursement, I’appauvri devra trouver une autre voie
(I’enrichissement injustifié, notamment : art. 1301-5 c. civ.?).

— En revanche, la gestion d’affaires sera applicable lorsque le gérant agit partiellement

dans l'intérét d’autrui et partiellement dans son propre intérét’ : le voisin (du dessous)

L Art. 1301 c. civ. : « Celui qui, sans y étre tenu, gére sciemment et utilement l'affaire d'autrui, a l'insu ou sans opposition du maitre
de cette affaire, est soumis, dans 1'accomplissement des actes juridiques et matériels de sa gestion, a toutes les obligations d'un
mandataire. »

2 Civ. 1%, 17 juill. 1996, n° 92-19017, Bull. n°323 : (abstrat) « La gestion d'affaires, qui implique l'intention du gérant d'agir pour le
compte et dans l'intérét du maitre de 1'affaire, est incompatible avec 1'exécution d'une obligation légale, telle que la suppléance d'un
avocat empéché. »

3 Com., 13 janvier 2015, n°® 13-11.550, Bull. : « La gestion d’affaires, qui implique 1’intention du gérant d’agir pour le compte et
dans I’intérét du maitre de 1’affaire, est incompatible avec 1’exécution d’une obligation légale (...) ».

4 Art. 1301-5 . civ. : « Si l'action du gérant ne répond pas aux conditions de la gestion d'affaires mais profite néanmoins au maitre
de cette affaire, celui-ci doit indemniser le gérant selon les régles de 1'enrichissement injustifié. »

5 Ciw. 1%, 12 janvier 2012, n°10-24.512, Bull. n°4 ; D. 2012, p. 635 a 643, spéc. n° 5, p. 639-640, note Claude Creton : « Caractérise
une gestion d’affaires le paiement de la dette d’autrui par celui qui a agi a la fois dans son intérét mais aussi dans celui du débiteur,
des lors que le paiement a été utile a celui-ci non seulement en permettant 1’extinction de ses dettes, mais en outre en évitant la saisie
de ses biens immobiliers. » Le gérant, par ailleurs créancier, paye la dette du maitre pour éviter que le patrimoine de ce dernier soit
saisi

180



qui subit une inondation en raison d’une fuite d’eau qui se produit en 1’absence de son
voisin du dessus pourra invoquer la gestion d’affaires, son intérét personnel n’excluant
pas I’intérét du maitre. La solution est explicitement consacrée a ’article 1301-4 c. civ.' :
« Dintérét personnel du gérant a se charger de [Daffaire d’autrui n’exclut pas
I’application des regles de la gestion d’affaires ». Au fond, 1’action dans 1’intérét d’autrui
explique le rapprochement qui est effectué¢ entre la gestion d’affaires (quasi-contrat
spontané) et le mandat (contrat que le mandataire conclut et exécute dans 1’intérét de son
mandant).

La premicre condition (qui se subdivise entre deux : action spontanée et dans 1’intérét d’autrui)

impose ainsi au gérant d’intervenir de fagon altruiste. Son intervention devra également s’avérer

utile.

b/ La gestion effectuée par le gérant : une prestation utile et sérieuse

262. La gestion effectuée par le gérant doit étre accomplie dans des conditions correctes. Celui
qui intervient au profit d'autrui doit réaliser une action a la fois utile et conséquente.

L'utilité de l'intervention du gérant est exigée a I’article 1301-2 c. civ.? qui vise spécifiquement
« Celui dont I’affaire a été utilement gérée ». L'utilité est la mesure (objective) du transfert de valeur
d'un patrimoine a un autre. La gestion inutile ne produit aucun transfert de valeur : I'un s'est bien
appauvri, mais il n'a pas enrichi autrui. La gestion utile, en revanche, évite la perte d’un bien® ou
crée un enrichissement.

Le gérant est tenu d’une obligation de suivi. Selon l'article 1301-1 al. 1¢ ¢. civ.?, le gérant est tenu
« d'apporter a la gestion de I'affaire tous les soins d'une personne raisonnable » : celui qui prend en
charge l'affaire d'autrui doit le faire correctement, a savoir entiérement et jusqu'a bonne fin (le
gérant « doit poursuivre la gestion jusqu'a ce que le maitre de l'affaire ou son successeur soit en
mesure d'y pourvoir. »). L’intervention commencée doit donc étre menée a terme. Le gérant doit se
comporter sérieusement, comme un contractant (mandataire) normalement prudent et diligent

I’aurait fait. L’intervention bénévole n’est pas une intervention inconséquente.

I Lart. 1301-4 al. 2 c. civ. précise le régime de la dette : « Dans ce cas [intérét personnel du gérant], la charge des engagements, des
dépenses et des dommages se répartit a proportion des intéréts de chacun dans l'affaire commune. »

2 Art. 1301-2 al. 1c. civ. : « Celui dont l'affaire a été utilement gérée doit remplir les engagements contractés dans son intérét par le
gérant. »

3 civ. 1%, 12 janvier 2012, n°10-24.512, Bull. n°4 ; D. 2012, p. 635 4 643, spéc. n°5, p. 639-640, note Claude Creton.

4 Art. 1301-1 c. civ. : « 1l [le gérant] est tenu d'apporter a la gestion de l'affaire tous les soins d'une personne raisonnable ; il doit
poursuivre la gestion jusqu'a ce que le maitre de l'affaire ou son successeur soit en mesure d'y pourvoir.
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262-1. L'utilité de cette gestion s'apprécie au moment ou elle est intervenue. Les juges, en appréciant 1'utilité
a cette date, se fondent sur une appréciation non pas économique, mais morale.

Economiquement, il peut arriver qu’une dépense s’avére inefficace : outre le cas de la dépense effectuée en
pure perte (sauvetage qui ne réussit pas), il peut arriver que I’enrichissement procuré soit réduit a néant peu
aprés I’intervention (toiture réparée qu'une tempéte, quelques jours plus tard, va emporter). En pure logique
économique, la gestion du gérant qui s'est avérée inutile devrait conduire a le priver d'indemnisation.
Néanmoins, les juges (ou la loi, ponctuellement') se montrent favorables a I’indemnisation : en appréciant
I’utilité (morale, en réalité) de la gestion au moment précis ou elle s’effectue, sans égard donc a son résultat
concret, les juges cherchent a préserver ’idée de solidarité sociale, qui fonde effectivement la gestion
d’affaires. C’est la cause, la bonne raison qui est analysée.

Dans ces conditions, on aurait pu s’attendre a ce que la jurisprudence utilise largement la gestion d'affaires : or,
il arrive fréquemment que la jurisprudence décide qu'un contrat tacite s'est formé entre ces deux personnes, par
une prétendue analyse de la volonté implicite des parties. La solution s’explique lorsque la personne portant
assistance est blessée au cours de son intervention : ce dommage n’entraine aucune plus-value dans le
patrimoine de la personne secourue, le secouriste risquait donc de ne pas étre indemnisé. Le recours a un
contrat factice a alors une fonction propre : permettre au secouriste d’engager la responsabilité contractuelle du

secouru (souvent assur¢), lequel devra donc assumer les risques que son sauvetage génére.

¢/ L'absence d'opposition du maitre

263. L'absence d'opposition du maitre est une condition purement négative, et de nature a
décourager les initiatives forcées émanant du gérant. Techniquement, la gestion d’affaire aura une
vocation subsidiaire par rapport au contrat, et ce a un double titre : aucun consentement, ni aucune
opposition a la gestion d’affaires ne se sont manifestes.
D’une part, le maitre ne doit pas avoir consenti a la gestion. C'est la une condition commune a tous
les quasi-contrats.
- Si le maitre a consenti a la gestion, de maniére expresse ou méme tacitement, le
contrat conclu sert alors de justification au transfert de valeur : tant pis pour le gérant (ou le
géré, a savoir le maitre), si le contrat s'aveére déséquilibré.
- Cette absence de consentement expres ou tacite ne signifie pas que le maitre ignore
la gestion du gérant : il en ira ainsi quand le gérant informe le maitre, par lettre ou par un
autre moyen, de son intervention. Le maitre peut connaitre l'intervention d'autrui, sans y

avoir consenti. Le gérant est alors intervenu « sans opposition » (art. 1301 c. civ.?).

U Art. 815-13 c. civ. : « Lorsqu'un indivisaire a amélioré a ses frais 1'état d'un bien indivis, il doit lui en étre tenu compte selon
I'équité, eu égard a ce dont la valeur du bien se trouve augmentée au temps du partage ou de l'aliénation. I1 doit lui étre pareillement
tenu compte des dépenses nécessaires qu'il a faites de ses deniers personnels pour la conservation desdits biens, encore qu'elles ne les
aient point améliorés. »
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- Le gérant peut également intervenir « a 1'insu » du maitre. Il n'est pas inform¢, en
raison de son absence et de l'urgence.
D’autre part, le maitre ne doit pas s 'étre opposé a la gestion du gérant. Lorsque le gérant intervient
malgré 1'opposition du maitre, il y a 1a une immixtion fautive de la part du gérant. Dans ce cas, le
gérant ne pourra pas obtenir d'indemnisation, méme si son immixtion s'est avérée profitable au

maitre' : il s’agit d'éviter que la gestion d’affaires ne se transforme en une technique intrusive.

264. Les trois conditions posées a la gestion d’affaires montre que ’institution n’a pas vocation
a concurrencer le contrat. L’intervention « spontanée », faite dans 1’intérét d’autrui, s’explique parce
qu’aucun contrat ne pouvait raisonnablement étre conclu. Dans cette optique, la jurisprudence
refusera systématiquement toute gestion d’affaires, lorsqu’un contrat formaliste est exigé. Ainsi,
I’agent immobilier, qui doit recevoir de son client un mandat exprés respectant les prescriptions
légales, ne peut jamais invoquer la gestion d’affaires. Le contrat est alors le seul titre admis pour
justifier une rémunération, quelle que soit I’utilité de I’intervention de 1’agent immobilier®. A ces

conditions, la gestion d’affaires produira ses effets envers le maitre de 'affaire.

2/ Les effets de la gestion d'affaires : un remboursement, mais pas de rémunération
265. Les effets de la gestion d'affaires (fixés a l'article 1301-2 c. civ.’) imposent au maitre de
l'affaire de rembourser le gérant ; et d'exécuter les actes effectuées pour son compte par le gérant.
Le maitre est tenu de rembourser, mais pas de rémunérer le gérant (Civ. 17, 29 mai 2019%).

L'intervention du gérant sera donc toujours bénévole : le maitre « rembourse au gérant les dépenses

2 Art. 1301 c. civ. : « Celui qui, sans y étre tenu, gére sciemment et utilement l'affaire d'autrui, a l'insu ou sans opposition du maitre
de cette affaire, est soumis, dans l'accomplissement des actes juridiques et matériels de sa gestion, a toutes les obligations d'un
mandataire. »

1 Civ. 3%, 12 avril 1972, n°70-13154, Bull. n°219 : « Lorsque le maitre se refuse et s'oppose a l'intervention du tiers, ce dernier ne
saurait 1égitimement prétendre avoir géré les affaires d'autrui ».

2 Civ. 1%, 22 mars 2012, n°11-13.000, Bull. n°72 ; D. 2012, p.879, note Yves Rouquet : (abstrat) « La gestion d'affaires, qui implique
la ratification ultérieure par le maitre de l'affaire ou la démonstration a posteriori de I'utilité de la gestion, est incompatible avec les
dispositions d'ordre public de la loi n°® 70-9 du 2 janvier 1970 et du décret n° 72-678 du 20 juillet 1972, qui exigent l'obtention par le
titulaire de la carte professionnelle "transactions sur immeubles et fonds de commerce", d'un mandat écrit préalable a son
intervention dans toute opération immobiliére. En conséquence, I'agent immobilier qui ne détient pas de mandat écrit préalable du
vendeur, ne peut se prévaloir des régles de la gestion d'affaires.» L’agent immobilier ne pourra pas non plus se prévaloir de
lenrichissement injustifié : Civ. 1%, 18 juin 2014, n°13-13.553, infra.

3 Art. 1301-2 c. civ. : « Celui dont I'affaire a été utilement gérée doit remplir les engagements contractés dans son intérét par le
gérant.

« Il rembourse au gérant les dépenses faites dans son intérét et I'indemnise des dommages qu'il a subis en raison de sa gestion.

« Les sommes avancées par le gérant portent intérét du jour du paiement. »

4 Civ. 1%, 29 mai 2019, n°® 18-16.999, Bull. ; D. 2019, p.1979 ; JCP G 2019, 749, spéc. n° 1, note Grégoire Loiseau. : le client ne
contracte pas avec le généalogiste, et réussit a découvrir qui est le défunt. Aussi : Civ. 1%, 18 novembre 2020, n°® 19-10.965, Bull. : le
gérant n'a droit qu'au « remboursement des dépenses utiles ou nécessaires qu'il a faites, mais non [au] paiement d'une rémunération,
quand bien méme il aurait agi a 1'occasion de sa profession. »
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faites dans son intérét et I'indemnise des dommages qu'il a subis en raison de sa gestion » (art. 1301-
2 al. 2 c. civ.)). Ce remboursement porte uniquement sur les dépenses utiles et nécessaires
(« dépenses faites dans son intérét ») : elles seules enrichissent le maitre, et entrent donc dans le
cadre du remboursement ; de maniére dérogatoire (art. 1344-1 c. civ."), les intéréts courent dés que
le paiement est effectué (art. 1301-2 al. 3 c. civ.?). Le maitre sera également tenu d'indemniser le
gérant a raison des dommages subis lors de sa gestion (choc subi par le navire portant assistance ;
blessure corporelle lors d'un incendie ...). Le législateur encourage les initiatives altruistes dans la
societe.
Les actes juridiques accomplis par le gérant donnent lieu a des solutions dérogatoires.
- Premiérement, le maitre « doit remplir les engagements contractés dans son intérét
par le gérant » (art. 1301-2 al. 1* c. civ.). L'engagement pris par le gérant (en son nom, faute
de mandat) sera exécutoire sur le patrimoine du maitre : le plombier pourra réclamer
paiement au maitre (et également au gérant, conformément au contrat®).
- Deuxiémement, le maitre peut ratifier la gestion d'affaires (art. 1301-3 c. civ.?) : dans
ce cas, la gestion « vaut mandat». Ce mandat valide tous les actes accomplis (méme

inutiles) : on quitte le domaine de la gestion d'affaires.

(266- a 268. : réserveés)

269. La gestion d'affaires est une institution qui permet a une personne qui agit de maniere
altruiste d'obtenir remboursement des dépenses effectuées lors son intervention bénévole exécutée
au profit d'autrui. Le législateur est généreux dans le montant du remboursement, mais dans
certaines limites : aucune rémunération ne sera percue, parce que la gestion d'affaires (comme les

autres quasi-contrats) ne doit pas concurrencer le contrat.

L Art. 1344-1 c. civ. : « La mise en demeure de payer une obligation de somme d'argent fait courir I'intérét moratoire, au taux légal,
sans que le créancier soit tenu de justifier d'un préjudice. » Voir : Régime général de I’obligation.

2 Art. 1301-2 al. 3 c. civ., « Les sommes avancées par le gérant portent intérét du jour du paiement. »

3 Civ. 16, 2 février 2022, n° 20-19.728, Bull., point 7. : « le gérant d'affaires qui contracte avec un tiers dans I'intérét du maitre de
l'affaire, mais en son nom personnel, est personnellement tenu de 1'exécution des obligations du contrat, méme apres la révélation de
l'identité du maitre de l'affaire, laquelle n'a pas pour effet de substituer ce dernier au gérant » (le syndic fait déménager les affaires
situées dans le local d'un copropriétaire, ultérieurement mis en faillite).

4 Art. 1301-3 c. civ. : « La ratification de la gestion par le maitre vaut mandat. »
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I11/ L’enrichissement injustifié - une vocation subsidiaire
270. L’enrichissement injustifié (art. 1303 et suiv. c. civ.) permet & une personne injustement
appauvrie d'obtenir remboursement de la part d'un enrichi, quand elle ne dispose d'aucune autre
action : la vocation subsidiaire de l'enrichissement injustifié est le premier ¢lément de sa définition.
Selon I'article 1303 c. civ., « En dehors des cas de gestion d'affaires et de paiement de I'indu, celui
qui bénéficie d'un enrichissement injustifi¢ au détriment d'autrui doit, & celui qui s'en trouve
appauvri, une indemnité égale a la moindre des deux valeurs de l'enrichissement et de
I'appauvrissement. »
L'enrichissement injustifié est issu d'une création prétorienne (appelée action de in rem verso' puis
enrichissement sans cause®). Les juges ont été confrontés a des cas-limites dans lesquels ni la
gestion d’affaires, ni le paiement de I’indu ne trouvaient a s’appliquer (hypothése désormais visée a
l'article 1301-5 c. civ.?). Ainsi, en présence de concubins, lorsque les revenus de 1’un financent le
bien appartenant a 1’autre ou lorsque le travail de I'un enrichit I’entreprise de I’autre ou quand un
propriétaire a non domino (héritier déshérité¢) apprend que le bien sur lequel il a exposé des
dépenses ne lui appartient pas (supra n°261) ou encore lorsqu'un coresponsable (tenu solidairement
envers la victime) a indemnisé intégralement la victime :

- La voie du paiement de I’indu (art. 1302-2 c. civ.*) était fermée, car aucun versement

n'avait ét¢ effectu¢ par erreur ou contrainte. En présence d'une obligation solidaire, le

paiement est méme obligatoire.

- La gestion d’affaires est pareillement exclue, puisque l'appauvri n'avait pas entendu

gérer l'affaire de l'autre (art. 1301 c. civ.’).

Les juges ont invoqué I'équité (Req., 15 juin 1892°) pour justifier leur décision d’imposer

une obligation de rembourser (sur un fondement quasi-contractuel, puisqu’il n’y avait aucun

contrat). Cette jurisprudence s’est toutefois avérée rapidement problématique, car

I L'action de in rem verso a pu étre pensée comme une application de 1'obligation réelle (infra), dans un cas analogue aux impenses
que doit le propriétaire d'un bien qui a été amélioré par un possesseur sans titre.

2 L'ordonnance de 2016 a opéré un changement terminologique, marqué par la volonté de supprimer la « cause » en droit du contrat,
et parfois ou le terme apparaissait (en droit des quasi-contrats).

3 Art. 1301-5 c. civ. : « Si I'action du gérant ne répond pas aux conditions de la gestion d'affaires mais profite néanmoins au maitre
de cette affaire, celui-ci doit indemniser le gérant selon les régles de 1'enrichissement injustifié. »

4 Art. 1302-2 c. civ. : « Celui qui par erreur ou sous la contrainte a acquitté la dette d'autrui peut agir en restitution contre le créancier.
Néanmoins ce droit cesse dans le cas ou le créancier, par suite du paiement, a détruit son titre ou abandonné les siretés qui
garantissaient sa créance.

« La restitution peut aussi étre demandée a celui dont la dette a été acquittée par erreur. »

5 Art. 1301 c. civ., « Celui qui, sans y étre tenu, gére sciemment et utilement l'affaire d'autrui, a 1'insu ou sans opposition du maitre de
cette affaire, est soumis, dans l'accomplissement des actes juridiques et matériels de sa gestion, a toutes les obligations d'un
mandataire. »

6 Req. 15 juin 1892, affaire dite « du marchand d’engrais », DP 1892. 1. 596 ; S. 1893. 1. 281, note Labbé. Arrét confirmé par : Civ.
12 mai 1914, DP 1918. 1. 41, note Naquet ; Civ., 2 mars 1915, DP 1920. 1. 102.
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I’institution (subversive) risquait de court-circuiter le droit du contrat. La jurisprudence
ultérieure, validée par l'ordonnance de 2016, a progressivement posé des conditions de plus
en plus restrictives.
Afin de limiter les interférences que I’enrichissement injustifié pourrait provoquer, des conditions
strictes sont posées (1) : l'enrichissement n'est injustifié qu'a titre subsidiaire. Cela signifie que
l'appauvrissement de I'un au détriment de l'autre ne sera moralement justifié que dans un certain

nombre de cas (2).

271. Les conditions de I’enrichissement injustifié ont ét¢ élaborées progressivement en jurisprudence (a
partir de dispositions fragmentaires'), afin de réduire le risque de subversion que 1’admission générale de cette
action menagcait de produire.
Dans I’arrét Req., 15 juin 1892% affaire dite du "marchand d'engrais", la cour de cassation considéra que
l'enrichissement sans cause était une source autonome d'obligation. Un fermier n'avait payé, ni son fermage, ni
les engrais qu'il avait utilisés dans ses champs ; le bail fut résilié, le marchand d'engrais étant toujours impaye.
- L'appauvri (marchand d'engrais) n'avait en rien cherché a gérer l'affaire d'autrui ; il n'avait
rien versé par erreur. Il était confronté a un débiteur insolvable.
- Le marchand d’engrais cherchait a obtenir une indemnisation de la part du bailleur (enrichi
final), puisque les engrais se trouvaient dans les champs (schéma 3.11). Au fond, le bailleur ne s’était-
il pas injustement enrichi, au détriment du marchand impayé ?
L'arrét de 1892 affirme que « cette action dérivant du principe d'équité défend de s'enrichir au
détriment d'autrui, et n'ayant été réglementée par aucun texte de nos lois, son exercice n'est soumis a
aucune condition déterminée ». Une seule condition était, en réalité, requise : objectivement, un
transfert de valeur s’était effectué d’un patrimoine appauvri vers un patrimoine enrichi. Il suffisait
donc que 1’un soit enrichi au détriment d’autrui.
L'obligation imposée au propriétaire de verser au marchand impayé la plus-value résultant de la présence des
engrais n'est pas, techniquement, une action directe.
- L'enrichi n'était tenu d'aucune obligation envers l'intermédiaire : or, dans I'action directe, une
obligation doit exister entre l'intermédiaire et le débiteur final (schéma 3.10, supra). Ce n'est pas le cas
dans l'affaire de 1892.
- Dans l'affaire de 1892, les juges ont créé de toute piéce une obligation entre l'enrichi et
l'appauvri : le montant de la dette de 1'un envers l'autre n'est pas calculé en fonction du montant de
lI'impayé¢ que devait le fermier au marchand, mais en fonction de la plus-value estimée apportée par les

engrais (schéma 3.12).

1y, Carbonnier, Les obligations, tome 4, Puf, coll. Thémis, 1992, n°307, p.549 qui cite I’accession (art. 555 c. civ.), les impenses sur
la chose d’autrui (art. 548 c. civ.), les récompenses entre la communauté et les époux (art. 1433, 1437 c. civ.).

2 Req. 15 juin 1892, affaire dite « du marchand d’engrais », DP 1892. 1. 596 ; S. 1893. 1. 281, note Labbé. Arrét confirmé par : Civ.
12 mai 1914, DP 1918. 1. 41, note Naquet ; Civ., 2 mars 1915, DP 1920. 1. 102.
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L'arrét de 1892, visiblement inspiré du solidarisme, permettait d'imposer a toute personne enrichie injustement
(aux yeux des juges) une obligation quasi-contractuelle de restituer. La solution était subversive : les juges
s'autorisaient a imposer une telle obligation, aprés la conclusion d'un contrat qu'ils auraient jugé déséquilibré
(lors de sa formation comme lors de son exécution). Il ne restait rien du rejet de principe du contréle de

1'équilibre du contrat (art. 1168 c. civ.'). L'équité permettait de contourner le droit (trop libéral) du contrat.

L Art. 1168 c. civ. : « Dans les contrats synallagmatiques, le défaut d'équivalence des prestations n'est pas une cause de nullité du
contrat, a moins que la loi n'en dispose autrement. »
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IS, Enrichissement sans cause selon Req. 1892 :
3.12 l'obligation pesant sur l'enrichi
dans l'affaire du marchand d'engrais

Livraison des engrais

- inexécution
N Prix des engrais
80

Enrichissement injustifi¢)

1/ Les trois conditions posées a l'enrichissement injustifié : /a subsidiarité

272. L'enrichissement injustifié¢ est encadré par trois conditions cumulatives destinées a limiter
les interférences que I’enrichissement injustifi€é pourrait causer. Premiérement, aucun titre
(obligation contractuelle ou 1égale) n’explique ce transfert. Deuxiemement, le paiement de I’indu ne
permet pas de rééquilibrer les patrimoines. Troisiémement, I’enrichissement injustifié ne perturbe
aucune institution légale. L'enrichissement injustifié sera donc subsidiaire.

Premiérement, selon I’article 1303-1 c. civ.', aucune obligation (légale ou contractuelle) n'explique
le transfert de valeur : « L’enrichissement est injustifié¢ lorsqu'il ne procéde ni de 'accomplissement

par ’appauvri d'une obligation ni de son intention libérale. » Cette condition commune aux autres

L Art. 1303-1 c. civ. : « L'enrichissement est injustifié lorsqu'il ne procéde ni de 'accomplissement d'une obligation par 1'appauvri ni
de son intention libérale. »
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quasi-contrats signifie que ni le contrat' (obligation contractuelle pertinente?®), ni la loi n’expliquent
l'exécution de la prestation au profit de l'enrichi.
- L’appauvri doit prouver qu'il n'avait aucune intention libérale’ (il n’a pas entendu
inviter autrui au restaurant), ni l'intention de payer la dette d'autrui.
- Entre concubins, la jurisprudence (Civ. 17, 19 décembre 2018%) décide que les
dépenses de la vie commune sont supportées par celui qui les expose, sans pouvoir réclamer
a l'autre de les supporter partiellement, sauf contrat.
L'enrichissement injustifié¢ n'empiete donc pas sur le droit des obligations (et spécialement le
droit du contrat ou de la responsabilité civile).
Deuxiemement, ’enrichissement injustifi¢ ne doit pas empiéter sur les autres quasi-contrats, et
spécialement le paiement de I’indu. La solution est affirmée a I’article 1303 c. civ.’ : « En dehors
des cas de gestion d'affaires et de paiement de I’indu, celui qui bénéficie d'un enrichissement

injustifié¢ au détriment d’autrui (...) ».

Troisiémement, 1’enrichissement injustifi¢ ne doit perturber aucune institution juridique adjacente
(droit de la preuve, des biens, ou bien droit de la responsabilité¢). Cette solution a été affirmée en
jurisprudence (Civ. 3¢, 29 avril 1971°) a une époque ou les juges se sont montrés trés restrictifs, au
point que 1’on a cru I’institution moribonde. L’article 1303-3 c. civ. reprend cette jurisprudence : « Il
n’y a pas lieu a indemnisation lorsqu’une autre action est ouverte a I’appauvri, ou lorsque cette
action se heurte a un obstacle de droit, tel que la prescription. »

- Celui qui échoue a prouver I’existence d’un contrat en droit de la preuve ne pourra

pas rouvrir le débat en invoquant 1’enrichissement injustifié ;

1 Com., 23 octobre 2012, n°11-21.978, Bull. n°192 ; D. 2012, p. 2862 a 2866, note Nicolas Dissaux ; Revue Lamy droit des affaires,
2012, n°4367, p. 40-41, note Chloé Mathonniére : « Les régles gouvernant 1’enrichissement sans cause ne peuvent étre invoquées dés
lors que I’appauvrissement et 1’enrichissement allégués trouvent leur cause dans I’exécution ou la cessation de la convention conclue
entre les parties ».

2 Si le contrat conclu entre I’enrichi et I’appauvri n’est pas en relation avec le transfert de valeur, il est possible de recourir a
I’enrichissement injustifié. Ainsi, un locataire effectue dans le local loué des travaux d’amélioration auxquels il n’est pas tenu : le
contrat de location n’explique pas le transfert de valeur.

3 Civ. 1%, 24 oct. 2006, n°05-18.023, Bull. n°439 : la charge de la preuve (de I’absence de justification) pése sur I’appauvri. Ce n’est
pas a I’enrichi de prouver I’intention libérale dont il aurait été le bénéficiaire, mais c’est a I’appauvri d’établir 1’absence d’intention
libérale.

4 Civ. 1%, 19 décembre 2018, n° 18-12.311 (n°® 1239 F-P+B) ; Bull. ; D. 2019 p.7 : (abstrat) « Aucune disposition légale ne régle la
contribution des concubins aux charges de la vie commune, de sorte que chacun d'eux doit, en 1'absence de volonté exprimée a cet
égard, supporter les dépenses de la vie courante qu'il a engagées. »

5 Art. 1303 c. civ. : « En dehors des cas de gestion d'affaires et de paiement de l'indu, celui qui bénéficie d'un enrichissement
injustifié au détriment d'autrui doit, a celui qui s'en trouve appauvri, une indemnité (...) ».

6 Civ. 3¢, 29 avril 1971, n°70-10415; Bull. n°277 ; Gaz. Pal. 1971 p. 554, note X. : ’action en enrichissement sans cause ne peut pas
« suppléer a une autre action que le demandeur ne peut intenter par suite d'une prescription, d'une déchéance, d'une forclusion [...] ou
de tout autre obstacle de droit ».
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- Le bailleur qui se voit opposer I'exception d'inexécution par le locataire, tant que les
travaux d'isolation du logement ne sont pas réalisés par le bailleur (logement réputé
« indécent ») ne récupérera pas le montant de I'allocation-logement (Civ. 3¢, 14 déc. 2023").
- Celui qui perd la propriété de son bien immobilier & la suite de la possession
prolongée de I’autre (usucapion) subit un appauvrissement légalement causé.
Cette troisieme condition relative a I’obstacle de droit modifie le sens de la subsidiarité :
I’enrichissement injustifié¢ ne doit créer aucune interférence avec les droits contigus, droit de
la preuve? et de prescription notamment.
Les trois conditions sont centrées sur la subsidiarité, concept qui signifie a la fois que
I’enrichissement injustifié n’empiéte ni sur le droit des obligations (et notamment le droit du
contrat), ni sur le droit du quasi-contrat (et notamment le paiement de 1’indu), ni enfin sur les droits

contigus (droit de la preuve et de la prescription notamment).

2/ Condition morale : les cas d'appauvrissement justifiés

274. La condition morale est destinée a porter une appréciation sur le comportement de
I’appauvri’. Ce dernier sera privé, totalement ou partiellement, d’indemnité dans deux cas de figure
qui apparaissent a I’article 1303-2 c. civ.®. L’appauvrissement de 1’un au profit de I’autre sera
justifié lorsque 'appauvri a agi pour son profit personnel ou lorsqu’il a commis une faute.

Selon I’article 1303-2 al. 1* c. civ., ’appauvri est privé (a priori entierement) d’indemnisation
quand « ’appauvrissement procéde d’un acte accompli par I’appauvri en vue d’un profit
personnel ». Ce profit personnel reprend la jurisprudence qui emploie deux formulations proches :
I’appauvri a agi a ses risques et périls® ou dans son intérét personnel. Par exemple, I’appauvri répare

une digue, afin de protéger sa maison (intérét personnel direct), ce qui profite également aux

I Civ. 3¢, 14 décembre 2023, n°22-23.267, Bull. ; D. 2023 p.2238 : « le propriétaire ne peut exiger du locataire que le paiement du
montant du loyer et des charges récupérables, diminué du montant des allocations de logement ».

2 Voir Civ. 1%, 1 avril 2015, n°14-14.349, Bull. ; D. 2015, somm., p. 864 ; Dalloz 2015 pan., p. 1415, note Jean-Jacques Lemouland
et Daniel Vigneau ; RLDC, n° 5883, note Mélanie Jaoul ; Gaz. Pal. 2015, 1, p. 13, note Anne-Laure Casado. En I'espece, les époux
avaient convenu dans leur régime matrimonial d'établir une présomption par laquelle la contribution aux charges du mariage s'était
effectuée au jour le jour. Le droit de la preuve interdit alors d'établir l'existence d'un transfert de valeur non causé. Civ. 17, 10 janvier
2024, n® 22-10.278, Bull. ; D. 2024 p.61 : (abstrat) « Ayant constaté que Mme [B] n'apportait pas la preuve du contrat de prét qui
constituait le fondement de son action principale, la cour d'appel en a exactement déduit qu'elle ne pouvait pallier sa carence dans
l'administration de cette preuve par 1'exercice subsidiaire d'une action au titre de 'enrichissement sans cause. »

3En revanche, peu importe la bonne foi de 1’enrichi : Civ. 1%, 11 mars 2014, n°12-29.304, Bull.

4 Art. 1303-2 c. civ. : « I n'y a pas lieu a indemnisation si l'appauvrissement procéde d'un acte accompli par l'appauvri en vue d'un
profit personnel.
« L'indemnisation peut étre modérée par le juge si I'appauvrissement proceéde d'une faute de I'appauvri.

5 Ciw. 3¢, 20 mai 2009, n°08-10.910, Bull. n°116 : une association réalise des travaux dans I’intérét de ses membres, mais sans
pouvoir prétendre agir dans le cadre de son objet social ; ’action en enrichissement sans cause lui est refusée, puisqu’elle a agi « dans
I'intérét de ses membres, de sa propre initiative et a ses risques et périls ».
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voisins : l'intérét personnel de l'appauvri est la juste cause (morale) de son appauvrissement.
L’action exercée dans I’intérét personnel de I’appauvri signale 1'absence d'altruisme (ce qui exclut la
gestion d’affaires). L’appauvri ne pourra pas non plus contraindre les tiers a devoir prendre en
charge partiellement le montant des travaux : il fallait recourir au contrat. L’action dans 1’intérét
personnel de ’appauvri montre que 1’enrichissement injustifié n’est pas destiné a concurrencer le
contrat.
Selon T’article 1303-2 al. 2 c. civ,, «L’indemnisation peut étre modérée par le juge si
I’appauvrissement procede d’une faute de [’appauvri.» Cette faute, selon la jurisprudence, est
distincte de la simple imprudence(Civ. 1, 19 déc. 2006' : Civ. 1, 11 mars 19977) : ce sera une
faute volontaire ou, de la part d'un professionnel, une faute grave.
- L’appauvri sera (totalement) privé d’indemnisation quand il avait commis une faute
volontaire, commise afin de contourner le droit du contrat. Ainsi, un arrét Civ. 1°°, 15 déc.
1998’ interdit au garagiste qui avait réalisé des travaux sur un véhicule d’obtenir une
indemnisation : un particulier avait demandé un devis préalable, avant la réalisation des
travaux, mais le garagiste avait effectu¢ des travaux non demandés ; la faute volontaire
commise par I’appauvri explique a elle seule son appauvrissement (et I’enrichissement du
client).
- La jurisprudence admet également que la faute grave (commise par un professionnel)
peut également priver I’appauvri de toute indemnité®. Le banquier qui honore deux chéques

faisant 1’objet d’une opposition par le client commet une faute qui explique son

L civ. 1, 19 déc. 2006, n°04-17.664, Bull. n°557 (perte par la banque d’un chéque, crédité sur le compte de son client, mais non
débité sur le compte de I’émetteur : action en enrichissement sans cause admise).

2 Civ. 1%, 11 mars 1997, n°® 94-17.621, Bull. n°88 ; D. 1997, p.407, note M. Billiau ; CCC 1997.Comm.113, obs. L. Leveneur. Selon
ce dernier, « le fait d'avoir commis une imprudence ou une négligence ne prive pas celui qui en s'appauvrissant a enrichi autrui de son
recours fondé sur l'enrichissement sans cause ». Dans le méme sens : Civ. 1%, 3 juin 1997, n°® 95-13.568, Bull. n°182 ; JCP 1998. II.
10102, note G. Viney ; Civ. 1%, 13 juill. 2004, n°01-03.608, Bull. n°208 ; D. 2004.2083 ; RTD civ. 2005. 120, obs. J. Mestre et B.
Fages ; Defrénois 2004. 1407, obs. J.-L. Aubert ; Civ. 1*°, 27 nov. 2008, n° 07-18.875, Bull. n°272 ; D. 2009. 1122, note Y. Dagorne-
Labbe ; AJDI 2009. 151 ; RTD civ. 2009. 113, obs. B. Fages.

3 civ. 1%, 15 déc. 1998, n°96-20.625 ; Bull. n° 363 ; D. 1999, p. 425, note J.-C. Saint-Pau.

4 Civ. 1%°, 24 mai 2005, n°03-13.534, Bull. n°224 (un garagiste effectue des travaux non commandés par le client, et réclame une
somme excédant le montant du devis : le garagiste « dont I’appauvrissement était ainsi imputable a sa faute, ne pouvait réclamer a
son client aucune indemnité en raison de I’enrichissement dont celui-ci a bénéficié ») ; Civ. 1%, 2 nov. 2005, n°02-18.723, Bull.
n°398.

5 Civ. 1%, 5 avril 2018, n° 17-12.595, Bull. ; RLDC 2018, n° 6436, p. 7, note Pauline Fleury ; RIDA 2018, n° 488 : (abstrat) « Si le
fait d’avoir commis une imprudence ou une négligence ne prive pas de son recours fondé sur 1’enrichissement sans cause celui qui,
en s’appauvrissant, a enrichi autrui, I’action de in rem verso ne peut aboutir lorsque I’appauvrissement est dii a la faute lourde ou
intentionnelle de I’appauvri. / Ayant relevé, d’une part, que, pour procéder a I’estimation de deux oeuvres comprises dans 1’actif
d’une succession, dont une expertise judiciairement ordonnée avait ultérieurement révélé le caractére de faux, un commissaire-
priseur judiciaire s’était borné a effectuer un examen visuel superficiel et rapide, sur la foi d’un certificat établi quinze ans
auparavant, dans des conditions qu’il ignorait complétement, d’autre part, que les enjeux financiers et fiscaux de la succession en
cause requéraient de ce professionnel de I’art une attention particuliére, justifiant qu’il procéde a des investigations complémentaires,
et ayant ainsi fait ressortir que celui-ci avait commis une faute lourde, une cour d’appel en a exactement déduit que le manquement
du commissaire-priseur judiciaire a ses obligations professionnelles le privait de son recours fondé sur I’enrichissement sans cause. »
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appauvrissement : il ne pourra rien récupérer auprés du client (Civ. 1, 19 mars 2015"). La
faute sera encore établie quand un professionnel ne respecte pas scrupuleusement la
réglementation : I’agent immobilier ne peut pas obtenir d’indemnisation sur le fondement de
I’enrichissement injustifié quand un contrat n’est pas conclu avec ses clients (Civ. 1%, 18

juin 2014%). Seul le contrat permet le transfert de valeur.

275. Les conditions de ’enrichissement injustifié imposent a 1’appauvri d'établir a la fois qu’il
ne dispose d’aucune voie légale pour agir contre I’enrichi (subsidiarité) et que son appauvrissement
est moralement injuste.

La condition de subsidiarité limite 1’interférence entre 1’enrichissement injustifié¢ avec le contrat et
les autres quasi-contrats, et avec les autres techniques juridiques qui justifient un transfert de valeur
(prescription, usucapion, droit de la preuve ...). Il faut étre en présence d’un vide juridique.

La condition morale prive d'indemnisation celui qui commet une faute volontaire, en cherchant a
contourner le droit du contrat, de celui qui ne respecte pas ses obligations professionnelles (agent
immobilier, banquier) ou qui agit dans son intérét personnel.

Ces conditions restrictives font de 1'enrichissement injustifi¢ une institution marginale. Elle est
pourtant invoquée, et reste utile. Lorsqu’un coobligé solidaire ou un garant autonome (absence de
disposition 1égale) paye la dette qui profite a I’'un d’eux, le paiement de I’un est d{i, mais le véritable
débiteur devra rembourser : a défaut de contrat conclu entre 1’appauvri (garant, coobligé ...) et le

véritable débiteur, la seule voie praticable est celle de 1’enrichissement injustifié.

(276- a 278. : réservés)

Conclusion du §2éme/ Les quasi-contrats

279. Les trois quasi-contrats consacrés par la loi présentent deux traits communs.

' Civ. 1%, 19 mars 2015, n°14-10.075, Bull. ; D. 2015, p. 1084 note Jérome Lasserre Capdeville (L'action de in rem verso et le
chéque payé fautivement).

2 Civ. 1%, 18 juin 2014, n°13-13.553 : (abstrat) « Les régles de l'enrichissement sans cause ne peuvent tenir en échec les dispositions
d'ordre public des articles 6-1 de la loi n°® 70-9 du 2 janvier 1970 et 72 du décret n°® 72-678 du 20 juillet 1972, lesquels subordonnent
la licéité de l'intervention d'un agent immobilier dans toute opération immobiliere, et partant, son droit & rémunération comme a
indemnisation, a la détention d'un mandat écrit préalablement délivré a cet effet par I'une des parties a 1'opération ». Sur le refus de la
gestion d’affaires : Civ. 1%, 22 mars 2012, n°11-13.000, Bull. n°72, supra n°313-1.
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D’une part, ils sont subsidiaires par rapport au contrat. La gestion d’affaires est refusée en présence
d’une immixtion fautive ; le paiement de I’indu s’explique par ’absence de contrat, de méme que
l'enrichissement injustifié.

D’autre part, il existe, objectivement, un enrichissement et un appauvrissement corrélatif . ce trait

générique du quasi-contrat semble interdire d’étendre la construction en dehors de ces hypotheses.

280. Avant l'adoption de I'ordonnance de 2016, une jurisprudence (contra legem, inspirée du solidarisme)
avait ¢galement procédé a une autre extension, avec le presque contrat. En présence d’un comportement
« purement volontaire », de nature a créer une illusion (loterie publicitaire, voire société créée de fait), les juges
ont parlé d’obligation quasi-contractuelle, afin d’imposer un partage équitable. Ce quasi-contrat n’étant pas
mentionné dans le code civil réformé en 2016, le presque contrat doit avoir disparu.
Avant 2016, la jurisprudence (Mixte, 6 sept. 2002, confirmé par Civ. 1°, 19 mars 2015?) s'était fondée sur la
définition générale du quasi-contrat pour admettre 1'existence d'une quatriéme quasi-contrat, en présence de
comportements déloyaux de la part de certains professionnels qui n'étaient pas, aux yeux des juges,
correctement, c-a-d. suffisamment sanctionnés. Par son comportement « purement volontaire», le
professionnel se trouvait lié par I’illusion d’engagement qu’il avait créée : « Les quasi-contrats sont des faits
purement volontaires dont il résulte un engagement de leur auteur envers autrui. ».
En droit positif, il existe certaines dispositions conduisent a imposer une obligation "presque contractuelle",
notamment en droit de la famille. Mais il faut un texte, créant une exception.
- Selon I’article 815-3 dernier alinéa c. civ.’, lorsqu’un indivisaire prend en main la gestion et
« agit au vu et au su des autres et néanmoins sans opposition de leur part, il est censé avoir recu un
mandat tacite ». Le comportement purement volontaire de celui qui prend en main la gestion
ressemble a un mandat ou a la gestion d'affaire.
- Au sein d’une famille, lorsque 1’'un des membres refuse le contrat, la loi permet parfois de

passer outre, lorsque le juge estime que le refus de 1'un est contraire a I’intérét de la famille (cogestion

IMixte, 6 sept. 2002, n° 98-22.981, Bull. n°4 : «les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de 'homme dont il résulte un
engagement quelconque envers un tiers ; (...) l'organisateur d'une loterie qui annonce un gain a une personne dénommeée sans mettre
en évidence l'existence d'un aléa s'oblige, par ce fait purement volontaire, a le délivrer ».

2 Civ. 1¥¢, 19 mars 2015, n°13-27.414, Bull. ; D. 2015, somm., p. 733 : (abstrat) « Il résulte de I’article 1371 [devenu 1300] du code
civil que I’organisateur d’un jeu publicitaire qui annonce un gain a personne dénommée sans mettre en évidence, a premiére lecture,
I’existence d’un aléa s’oblige, par ce fait purement volontaire, a le délivrer, sans pouvoir subordonner une telle délivrance au renvoi
par le destinataire d’un bon de participation. »

3 Art. 815-3 in fine c. civ. : « Si un indivisaire prend en main la gestion des biens indivis, au su des autres et néanmoins sans
opposition de leur part, il est censé avoir regu un mandat tacite, couvrant les actes d'administration mais non les actes de disposition
ni la conclusion ou le renouvellement des baux. »
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des époux communs en biens ou celle du logement de la famille' ; gestion de biens indivis : art. 815-5

c. civ.? ; bail forcé consenti par le juge, en cas de divorce : art. 285-1 c. civ.?).

(281 2 297. : réservés)

L Art. 217 al. 1% c. civ. : « Un époux peut étre autorisé par justice a passer seul un acte pour lequel le concours ou le consentement de
son conjoint serait nécessaire, si celui-ci est hors d'état de manifester sa volonté ou si son refus n'est pas justifié par l'intérét de la
famille. »

2 Art. 815-5 al. 17 c. civ. : « Un indivisaire peut étre autorisé par justice a passer seul un acte pour lequel le consentement d'un
coindivisaire serait nécessaire, si le refus de celui-ci met en péril 1'intérét commun. »

3 Art. 285-1 c. civ. : « Si le local servant de logement a la famille appartient en propre ou personnellement a 1'un des époux, le juge
peut le concéder a bail au conjoint qui exerce seul ou en commun l'autorité parentale sur un ou plusieurs de leurs enfants lorsque
ceux-ci résident habituellement dans ce logement et que leur intérét le commande. »
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Conclusion de la section 2°¢™¢

L’obligation a objet complexe

298. L'obligation a objet complexe impose de prendre en compte la survenance d'un événement
de nature a modifier ou supprimer la prestation a exécuter. Par extension, il s'agira de prendre en
compte les circonstances pouvant conduire a supprimer ou modifier I'obligation de rembourser,
quand une prestation a été effectuée sans vecteur valide.
L'objet complexe de la prestation permet de prendre en compte la survenance d'un risque et de
désigner celui qui devra le subir.
- En présence d'une obligation facultative (variété d'obligation plurale), le débiteur de
l'obligation sera confronté a un risque d'inexécution. Une modalité¢ de remplacement est
donc prévue, dans I'hypothése ou surviendrait une difficulté d'exécution.
- En présence d'une condition suspensive, l'acquéreur s'engage fermement et
définitivement, mais il devra trouver un financement.
- En présence d'une déchéance du terme, le débiteur de 1'obligation n'est plus en
mesure de garantir I'exécution au créancier, car la streté a disparu (le bien gagé est détruit
pour cause de force majeure) ou la slireté promise n'est pas constituée.
Dans tous ces cas, la survenance d'un événement (imprévu) est anticipée : si 1'événement
survient, il modifiera substantiellement 1'exécution de la prestation.
En présence d'un quasi-contrat, 1'obligation de rembourser imposée a I'enrichi au profit de
l'appauvri dépend de circonstances de nature a la modifier ou supprimer.
- Si I'enrichi (direct) a détruit son titre ou perdu ses stiretés, I'appauvri ne pourra étre
remboursé que par I'enrichi indirect (indu a trois). L'obligation est modifiée ;
- L'appauvrissement sera justifié par des considérations morales (quand l'appauvri a
commis une faute volontaire, notamment). L'obligation est supprimée.
Les circonstances qui affectent 1'obligation de rembourser peuvent &tre assimilées aux
modalités de I'obligation.
L'obligation a objet complexe consiste donc a prévoir une modalité d'exécution de l'obligation en

fonction de la survenance d'un risque (et conformément a la force obligatoire de 1'obligation).
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Conclusion du chapitre 1°'

Les modalités de 1'obligation

299. Les modalités de I'obligation seront connues, lorsque 1'événement anticipé par les parties a
l'obligation survient. Le créancier de codébiteurs conjoints sait ce qu'il peut réclamer a I'un d'eux.
L'acquéreur bénéficiant d'une condition suspensive réalisée sait qu'il est désormais engagé dans une
obligation pure et simple. L'obligation complexe n'existe donc que temporairement : & un moment
précis, lorsque survient I'événement, elle se transformera en obligation pure et simple (en prenant sa
modalité particuliere d'existence).
En présence d'une obligation a sujets multiples, 1'exécution de 1'obligation aura lieu selon une
modalité de principe (obligation conjointe : la division a lieu avant l'exécution) ou selon une
modalité exceptionnelle (obligation solidaire ou indivisible : I'exécution a lieu avant la division).
- L'obligation divisible prendra sa forme particuliére lors de la division : & ce moment,
coexisteront autant d'obligations pure et simple qu'il existe de sujets multiples.
- L'obligation indivisible ou solidaire prendra sa forme particuliére lorsque le débiteur
paye le créancier : le paiement intégral fait par (ou pour) un seul est son obligation pure et
simple. Lorsque ce paiement a lieu, les actions en remboursement prendront leur forme
particuliére : chaque codébiteur saura ce qu'il doit rembourser a celui qui a payé; le
cocréancier saura ce qu'il doit reverser aux autres cocréanciers.
La présence des sujets multiples rend I'obligation complexe ; 1'exécution de I'obligation a
toujours lieu selon une modalité particuliere (obligation pure et simple).
En présence d'une obligation a objet complexe, I'exécution de l'obligation aura lieu selon une
modalité qui n'est pas encore connue, car il faudra prendre en compte la survenance d'un aléa.
- Lors de la formation de I'obligation, les parties ignorent encore exactement ce qu'il
faudra exécuter (obligation alternative, variété¢ d'obligation plurale), s'il faudra exécuter
(condition) ou a partir de quand il faudra exécuter (terme suspensif).
- La prestation devient déterminable (et simple : non complexe), lorsque l'événement
survient : le débiteur saura quelle prestation exécuter, quand il devra l'exécuter et s'il devra
l'exécuter.
L'obligation complexe se transformera donc toujours en obligation pure et simple, une fois connue

sa modalité particuliere d'exécution.
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Chapitre 2°™°

L'effet du tiers

sur 1'obligation
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300. L'effet du tiers sur I'obligation s'exerce lorsque sa décision a pour conséquence de
modifier 1'obligation, son vecteur (si le tiers remplace une partie a 1'obligation) ou les conditions
d'exécution de la prestation (si le tiers peut en contrarier ou en exiger l'exécution, en invoquant son
intérét 1égitime).
- Le tiers est l'auteur d'un acte juridique (qu'il prendra seul ou avec d'autres que lui),
lequel modifiera la réalité juridique de 1'obligation. La décision du tiers s'inscrira donc dans
la légalité et tous (y compris les parties a 1'obligation) seront tenues de respecter la force
obligatoire de cette décision.
- En revanche, lorsque le tiers respecte I'obligation (telle qu'elle est), il ne l'influence
pas. L'obligation n'est pas modifiée : elle produira son effet sur le tiers. Cet effet est décrit
aux articles 1199 et 1200 c. civ., en droit du contrat.
Le tiers n'exerce aucune influence sur 'obligation, lorsqu'il respecte I'effet qu'elle produit sur
lui. 1l exerce, en revanche, une influence sur I'obligation, lorsque sa décision aura un effet
sur l'obligation, en la modifiant.
Le tiers n'exerce aucune influence sur 'obligation, lorsqu'il se borne a tenir compte de son existence
et de son contenu de I'obligation. L'obligation opposable produit un effet sur le tiers : il respecte la
1égalité (dans laquelle I'obligation s'est insérée), ce qui se traduit pour lui par un devoir et par un
droit.
- Son devoir de respecter la 1égalité, modifiée par I'obligation (art. 1200 al. 1¢ c. civ.,
par analogie), conduira le tiers a considérer que, désormais, son débiteur n'est plus
propriétaire de 'immeuble qui vient d'étre vendu.
- Il invoquera la modification de la réalité juridique, produite par I'obligation, pour en
tirer une conséquence (nommée prérogative) (art. 1200 al. 2 c. civ., par analogie). Puisque
I'immeuble a été transféré a I'acquéreur, le tiers pourra traiter avec l'acquéreur pour conclure
un contrat avec lui (inscrire une hypothéque sur I'immeuble ; louer I'immeuble ...). Le tiers
exerce une prérogative, fondée sur le respect de la 1égalité, modifiée par I'obligation.
Le devoir de respecter la 1égalité (modifiée par l'obligation) et le droit de I'invoquer forment
les deux faces d'une méme réalit¢ juridique, nommée opposabilit¢ de 1'obligation.
L'obligation produit son effet sur le tiers. Il n'exerce sur elle aucune influence.
Le tiers exerce une influence sur 1'obligation, quand il prend une décision qui produit un effet sur

l'obligation. L'obligation en sera modifiée.
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- Désormais, le tiers remplace le créancier (cession de créance). Le vecteur de
'obligation a changé de position : 1'obligation est modifi¢e. Le créancier originaire (cédant)
n'est plus créancier (il est devenu tiers) ; le tiers (cessionnaire) I'a remplacé purement et
simplement. Le tiers est devenu partie a 1'obligation.
- Ou alors, le tiers (la banque) exige du locataire qu'il paie son loyer au bailleur-
emprunteur. La banque (tiers au contrat de bail) exercera une influence sur l'exécution de
l'obligation : la mise en demeure envoyée (par la banque) au locataire produira tous les effets
d'une mise en demeure (envoyée par le bailleur).
Lorsque la décision du tiers produit un effet sur l'obligation (méme limité aux effets d'une
mise en demeure), le tiers exerce une influence sur elle.
L'influence du tiers sur l'obligation et l'influence de l'obligation sur le tiers auraient pu étre
analysées en régime général des obligations, puisque la question porte sur les obligations (qu'elles
soient ou non contenues dans un contrat). Mais, en droit frangais, il faudra se référer au droit du
contrat, pour fixer les effets de I'obligation sur le tiers et au régime général pour fixer les effets du

tiers sur l'obligation.

301. En droit francais, I'effet du tiers sur 1'obligation est traité en régime général des obligations
(chapitre II et III du titre IV), en suivant la logique de I'effet du contrat (en réalité : de I'obligation)
sur le tiers. L'article 1199 c. civ. fixe un cadre imposant a chacun de respecter la compétence
d'autrui : les chapitres II et III du titre IV s'y référent implicitement.
Selon l'article 1199 al. 1¥ c. civ., « Le contrat ne crée d'obligations qu'entre les parties ». Le texte
signifie, en réalité, que l'obligation (au sens du régime général) doit étre correctement positionnée.
- En droit du contrat, les contractants n'ont pas compétence pour positionner la dette
dans le patrimoine d'un tiers. L'obligation (au sens du régime général) ne doit pas avoir
d'effet sur le tiers, comprendre : elle ne doit pas étre positionnée dans le patrimoine d'un tiers
(qu'il s'agisse de la dette comme de la créance). En ce sens, le tiers n'est pas obligé.
- En régime général des obligations, l'article 1199 al. 1¢ c. civ. explique le chapitre 11
du titre IV consacré aux opérations sur obligations. L'obligation ne peut exister qu'entre un
débiteur (sur qui pese la charge de I'exécution) et son créancier (qui en obtiendra le profit).
Toute personne ayant la qualité de tiers a l'obligation ne peut, par définition, ni obtenir le

profit de la prestation, ni subir sa charge. Le tiers n'est pas obligé.
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Pour qu'un tiers obtienne le profit de la prestation (ou subisse sa charge), une condition doit
étre toujours respectée : le tiers doit changer de statut, en devenant partie a 1'obligation. Les
cas dans lesquels un tiers remplacera une partie sont nommés opérations sur obligations
(chapitre II du titre IV : art. 1321 a 1340 c. civ.).
Selon l'article 1199 al. 2 c. civ., « Les tiers ne peuvent ni demander 1'exécution du contrat ni se voir
contraints de l'exécuter, sous réserve des dispositions de la présente section et de celles du chapitre
IIT du titre I'V. » L'alinéa 2 est la conséquence de l'alinéa 1 : lorsque 1'obligation (au sens du régime
général) est correctement positionnée, entre le débiteur et le créancier, le tiers a 1'obligation ne peut
en étre ni créancier, ni débiteur.
- L'alinéa 2 commence par fixer le principe. Les tiers ne doivent pas s'ingérer dans les
affaires des parties : ils n'ont aucun intérét légitime a réclamer I'exécution [de la prestation].
La banque n'a aucune qualité pour réclamer au locataire de payer son loyer a son bailleur. Le
tiers n'exerce en principe aucune influence sur 1'exécution de la prestation.
- L'alinéa 2 contient toutefois une exception: le chapitre III du titre IV traite
précisément des actions ouvertes au créancier. Un tiers a 1'obligation (la banque, préteuse)
peut, a certaines conditions, demander a une partie a I'obligation (locataire) de payer sa dette
(au bailleur-emprunteur) : l'ingérence du tiers est exceptionnellement admise.
Le chapitre III du titre IV (art. 1341 a 1341-3 c. civ.) traite donc des exceptions au principe
fix¢ a l'article 1199 al. 2 c. civ. L'intitulé du chapitre III (« Les actions ouvertes au
créancier ») suggere que le seul tiers admis a demander ou a contester I'exécution de
l'obligation serait le créancier. Mais d'autres cas existent.
L'effet du tiers sur l'obligation (conduisant a modifier I'obligation) suit donc la logique fixée a
l'article 1199 (al. 1" et 2°) c. civ.
- Si un tiers veut obtenir le profit de la prestation (ou en subir la charge), il faudra
modifier I'obligation, et plus précisément déplacer son vecteur : le tiers doit remplacer une
partie (section 1°°) pour devenir créancier (ou débiteur). On sera alors en présence d'une
opération sur obligations (chapitre II du titre IV). Le tiers doit devenir une partie.
- Si un tiers veut s'ingérer dans 1'obligation, il devra invoquer une exception, annoncée
a l'article 1199 al. 2 c. civ,, et traitée (pour l'essentiel) au chapitre III du titre I'V. Alors le tiers
pourra exercer une prérogative envers les parties a 1'obligation (section 2°™) : le tiers pourra
s'ingérer dans l'obligation, en restant un tiers.

(302- a2 304. : réservés)
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section 1°
Le remplacement d'une partie par un tiers :

les opérations sur obligations

Résumée

Le remplacement d'une partie par un tiers consiste a modifier la position du vecteur de l'obligation,
désormais placé dans le patrimoine d'un tiers. Le tiers (ayant cause a titre particulier, le plus souvent) doit devenir partie
a l'obligation : I'obligation devra étre modifiée pour que 'opération sur obligations produise son effet.
Le remplacement d'une partie originaire par son ayant cause a titre particulier sera un changement mineur (ne
nécessitant que 1'information de l'autre partie originaire a 1'obligation) en présence d'une cession de créance et d'une
obligation réelle.

- La cession de créance portant sur une obligation personnelle (de principe) sera convenue entre le

cédant (créancier originaire) et le cessionnaire (nouveau créancier). Le cédé (débiteur) sera informé.

- En présence d’une obligation réelle (exceptionnelle), 1’ayant cause a titre particulier remplace son
auteur dans 1’exécution de 1’obligation, en tant que créancier et débiteur. L'ayant cause a titre particulier est
tenu de s’informer sur la présence d’obligations greffées sur la chose ; son patrimoine personnel est engagé.
L'autre partie a I'obligation sera informée de ce changement.
Le remplacement d'une partie originaire par un tiers sera percu comme un changement majeur, nécessitant le
consentement du tiers et des parties originaires.
- La cession de dette a lieu lorsqu'un ayant cause a titre particulier reprend la dette de son auteur : le
créancier devra consentir pour décharger son ancien débiteur ; s'il donne uniquement son accord, l'ancien
débiteur et le nouveau sont solidairement tenus.
- La délégation est un cas dérogatoire, car le nouveau débiteur (délégué) n'est pas un ayant cause : aucun
lien n'est établi avec 1'ancien débiteur (délégant), ce qui a pour effet de faire bénéficier le créancier (délégataire)
de l'inopposabilité des exceptions (tenant aux anciennes obligations). La délégation garantit alors un paiement
efficace.
Le remplacement d’une partie originaire a I'obligation par un tiers (ayant cause a titre particulier, le plus souvent) donne
lieu a deux régimes différents, en raison de la perception du risque d'insolvabilité que présente 1'ayant cause.
- La solvabilité de 'ayant cause a titre particulier est indifférente en présence d'une cession de créance ;
elle est considérée comme un risque mineur en présence d'une obligation réelle.
- La solvabilité du nouveau débiteur est déterminante pour le créancier. C'est la raison pour laquelle il
devra consentir (en déchargeant son ancien débiteur) ou donner son accord a l'opération (l'ancien débiteur
continuant alors de garantir le créancier originaire). Dans ce dernier cas, le tiers est alors simplement adjoint a

I’exécution, mais il ne remplace pas le débiteur originaire : le vecteur est enrichi par la présence du tiers.
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305. Le remplacement d'une partie par un tiers consiste a modifier la position du vecteur de
l'obligation, en le déplacant du patrimoine d'une partie originaire vers celui d'un tiers : la partie

originaire a 1'obligation deviendra tiers, et le tiers deviendra partie a 1'obligation (schéma 4.1).

chélma Le remplacement d'une partie par un tiers :

le deplacement du vecteur de l'obligation

~ Date ‘ ‘ Date de la ‘ " Date d'échéance
_dudécés | cession de créance | e la créance

- La notion de remplacement induit 1'idée que le tiers prend la place d'un autre, lequel
ne l'occupera plus. Le remplacement est une substitution : la partie originaire devient tiers,
lorsque le tiers devient partie. Il n'y a pas remplacement, en présence d'une adjonction : si le
tiers devient partie a 1'obligation et si la partie originaire reste partie, on sera en présence
d'une obligation a sujets multiples, mais pas d'un remplacement.

- La distinction entre partie a l'obligation et tiers n'est pas remise en cause, lorsqu'un
remplacement survient. Celui qui était tiers (avant le remplacement) est devenu partie. Celui
qui était partie est devenu tiers (apres le remplacement), si du moins il existe toujours.
L'obligation restera munie de son vecteur, avec sa polarité négative et sa polarité positive (ce

qui est une condition nécessaire a son existence).
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Le remplacement d'une partie par un tiers consiste donc a déplacer le vecteur de 1'obligation
d'un patrimoine a un autre. Le tiers exercera alors une influence, puisque sa décision (qu'il
prendra seul ou avec d'autres) a pour effet de modifier I'obligation. L'emprunteur décede et
est remplacé par son héritier (acceptant la succession); un fonds d'investissement
(cessionnaire) accepte la cession de créance proposée par la banque préteuse (cédante).
La décision du tiers de déplacer le vecteur de I'obligation dans son patrimoine, en remplagant une
partie originaire pose immédiatement une question de compétence.
- On sait, en droit du contrat, qu'une obligation (née du contrat) doit étre correctement
positionnée dans le patrimoine des contractants, faute de quoi elle sera dépourvue de force
obligatoire : les contractants ne peuvent pas décider de rendre un tiers débiteur (ou de
modifier leur contrat, en décidant de déplacer le vecteur dans le patrimoine d'un tiers).
- En régime général des obligations, un tiers peut-il décider de devenir partie a
l'obligation, éventuellement en prenant une décision unilatérale, sans obtenir I'accord des
deux parties originaires a l'obligation ? A premiére vue, une telle solution semble curieuse.
Mais le régime général des obligations traite précisément des événements imprévus (ce qui
inclut la décision prise par un tiers) qui modifieront I'obligation. Si une partie a l'obligation
décede, son héritier la remplacera: la décision (unilatérale) de 1'héritier d'accepter la
succession conduira a déplacer le vecteur de 'obligation dans son propre patrimoine.
Si le droit reconnait au tiers, quitte a distinguer parmi eux, la compétence de prendre une
décision ayant pour effet de déplacer le vecteur de I'obligation dans son patrimoine, la force
obligatoire de 1'obligation sera modifiée.
Le déplacement du vecteur de l'obligation modifie l'obligation. Face a cette modification, des
intéréts divergents sont en présence.
- Si un débiteur (solvable) cherche a se faire remplacer par un tiers (insolvable),
l'intérét du créancier sera d'interdire une telle modification. Si la loi exige que le
remplacement du débiteur par un tiers suppose le consentement de tous les protagonistes
(celui des deux parties originaires a l'obligation et celui du tiers remplagant), la solution sera
conforme a l'intérét du créancier originaire. Tant qu'il ne consent pas, le remplacement lui
sera inopposable.
- Si un créancier cherche a céder sa créance a un tiers (pour obtenir immédiatement des
liquidités, sans attendre I'échéance de I'obligation), l'intérét du créancier est de pouvoir

valider son remplacement par un tiers, sans avoir a obtenir l'accord du débiteur. Si la loi

203



n'exige pas le consentement du débiteur (locataire) au remplacement du créancier originaire
(cédant : personne physique accommodante) par un tiers (cessionnaire : agence immobiliére
ne tolérant aucun retard de paiement), le régime de la cession de créance sera, la encore,
conforme a l'intérét du créancier (originaire).
Le remplacement d'une partie a 1'obligation par un tiers est une modification de l'obligation,
et le chapitre II du titre IV, consacré aux opérations sur obligations devra préciser le régime
applicable a chaque opération, et en précisant notamment qui doit consentir au
remplacement. On sait qu'en droit du contrat, le contrat (en réalité : les obligations qu'il
contient) ne peut étre modifi¢ que « du consentement mutuel des parties, ou pour les causes
que la loi autorise » (art. 1193 ¢. civ.h).
Le remplacement d'une partie par un tiers modifie ainsi l'obligation, et il faudra identifier ceux qui
doivent consentir au déplacement du vecteur de l'obligation. Qui décide donc du remplacement
d'une partie originaire par un tiers ? Pour répondre a cette question, il faudra distinguer le tiers
(ayant cause) et les parties a 'opération sur obligations.
- La décision du tiers de remplacer une partie originaire sera prise par un ayant cause
(D). La partie originaire remplacée sera nommée auteur.
- Les parties qui doivent consentir (IT) a I'opération sur obligations seront identifiées
dans chacune des opérations sur obligations. Le législateur fera ses choix, en fonction des

intéréts en présence.

I/ La décision du tiers : le remplacement d'un auteur par son ayant cause
306. La décision du tiers (avec éventuellement le consentement d'autres que lui) de remplacer
une partie originaire est prise dans un acte juridique par lequel I'ayant cause® (tiers a l'origine :
remplagant) accepte de remplacer son auteur (la partie originaire remplacée).
- En droit francais, I'ayant cause ne devient jamais partie a une obligation préexistante
sans son consentement. L'héritier accepte la succession (art. 768 c. civ.’) ; le repreneur a

accepté d'acquérir I'entreprise (incluant les obligations accessoires portant sur les contrat de

L Art. 1193 c. civ. (figurant dans la section 1 Les effets du contrat entre les parties, sous-section 1 Force obligatoire) : « Les contrats
ne peuvent étre modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour les causes que la loi autorise. »

20. Deshayes, « Recherche sur les origines de la notion d'ayant cause », in Mélanges Goubeaux, 2009, Dalloz-LGD]J, p. 85 ; « Ayant
cause », in Répertoire de droit civil, Dalloz, 2019, spéc. n°11 : « Le mot ayant cause est une composition formée du participe présent
du verbe avoir et du mot cause, lequel renvoie a la causa romaine, servant a désigner la situation juridique d'un bien ou d'une
personne. L'ayant cause est donc littéralement celui qui a la causa de son auteur, c'est-a-dire celui qui se trouve placé dans la méme
situation juridique que ce dernier pour avoir repris ses droits. »

3 Art. 768 c. civ. : « L'héritier peut accepter la succession purement et simplement ou y renoncer. Il peut également accepter la
succession a concurrence de 1'actif net lorsqu'il a une vocation universelle ou a titre universel. »
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travail). A un moment ou a un autre, l'ayant cause a pris une décision. Mais tous les ayants
cause ne sont pas soumis au méme régime.
- La portée de cette décision prise par l'ayant cause diffeére selon le type d'obligations
transmises. Certaines obligations ne lui sont pas transmises ; d'autres le sont toujours ; la
plupart d'entre elles le sont parfois.
La décision de l'ayant cause fera donc apparaitre deux catégories d'ayants cause, lesquels
remplaceront leur auteur différemment selon l'un des trois types d'obligations (que la
doctrine distingue sans texte).
Les ayants cause tiennent leur droit de leur auteur, a savoir de l'une des parties originaires a
'obligation. Mais parmi les ayants cause, il faut en distinguer deux catégories :
- Soit ils tiennent leur droit d'une obligation translative de propriété : leur auteur leur a
transmis un actif spécifique (lequel figure donc désormais dans leur patrimoine). Ce sont les
ayants cause a titre particulier (le titre particulier étant l'actif transféré).
- Soit ils tiennent leur droit d'une obligation translative de patrimoine : leur auteur leur
a transmis l'ensemble comprenant l'actif et le passif. Ce sont les ayants cause universels
(l'universalité portant précisément sur le patrimoine).
Les ayants cause a titre particulier ou universels étaient, lors de la naissance de l'obligation
(figurant dans le patrimoine de leur auteur) des tiers ; ils le resteront ou ils deviendront
partie, en fonction du type d'obligations auquel leur auteur était partie.
La distinction entre ayants cause sera complétée par une distinction selon trois types d'obligations,
l'obligation de principe, et deux obligations exceptionnelles :
- L'obligation de principe est l'obligation personnelle. L'ayant cause a titre particulier
est et restera un tiers a cette obligation (a laquelle son auteur est partie), tandis que l'ayant
cause universel y deviendra automatiquement partie (2 compter de la disparition de l'auteur).
- L'obligation strictement personnelle est exceptionnelle. Son régime conduit a
considérer que l'ayant cause (a titre particulier ou universel) est et restera tiers a 1'obligation.
L'obligation strictement personnelle sera donc un actif fragile : le vecteur n'est pas
modifiable.
- L'obligation réelle est également exceptionnelle, mais fonctionne de maniére inverse.
L'ayant cause (a titre particulier ou universel) remplace de plein droit son auteur dans toutes

les obligations attachées a toute chose transmise.
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Lorsqu'une partie a 1'obligation (auteur) est remplacée par un tie