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PLAN

I. La cession de dette envisagée à titre isolé 
A. Le débat sur l’efficacité d’un accord opérant cession de dette
             1° En absence d’adhésion du cédé

             a)  Validité de l’accord
                   b)  Effet relatif de l’accord
             2° En présence d’adhésion du cédé
            a)  Arguments contre la validité d’un accord triangulaire
            b)  Arguments en faveur de la validité d’un accord triangulaire
B. Les techniques juridiques permettant un résultat voisin
      1° Le débiteur principal reste tenu
a) Reprise interne et reprise cumulative

b) Stipulation pour autrui et délégation simple
      2° Le débiteur principal est libéré
a) Novation par changement de débiteur 

b) délégation parfaite
II. La cession de dette envisagée dans le cadre des opérations plus vastes
A. La cession de dette incluse dans une universalité
      1°La cession de dette dans le cadre d’une succession
a) Une situation imposée

b) Les moyens de protection du créancier
      2° La cession de dette à l’occasion d’une opération de fusion, scission ou absorption 
            a)   Un changement de débiteur imposé

            b)   Les moyens de protection du créancier

B. La cession de dette accessoire à des opérations plus vastes
       1° La cession de dette accessoire à l’aliénation d’un bien
a) La justification

b) Les illustrations pratiques
       2° La cession de dette accessoire à la cession d’un contrat

a) Une cession imparfaite

b) Les problèmes inhérents à l’effet relatif des conventions

Le terme de « dette » vient du latin debita, pluriel de debitum, participe passé de debere, qui signifie « devoir », et qui provient de l’association des mots de et habere, tenir quelque (habere) chose  qui a été retiré à (de) quelqu’un
.  Du point de vue moral ou philosophique, la dette correspond à l’obligation contractée par une personne envers une autre, pour un bien fait reçu ou un service rendu. Il s’agit ainsi d’une notion proche du devoir mais qui se distingue néanmoins de ce dernier, la dette impliquant une obligation de rendre, elle est alors pensée comme une restitution, une contrepartie à un sacrifice consenti préalablement par le créancier, ce dernier a mis sa confiance dans la personne du débiteur en acceptant de recevoir une prestation différée. 

Dans son sens proprement juridique, la dette est souvent présentée comme un synonyme de l’obligation, plus précisément la dette constitue un lien de droit en vertu duquel le débiteur est tenu de fournir une prestation déterminée à son créancier. La dette désigne l’aspect passif de l’obligation lorsqu’on l’envisage du côté du débiteur et s’oppose à la créance qui représente l’aspect actif de l’obligation lorsqu’on l’envisage du côté du créancier.

 Le concept de dette s’est révélé relativement stable. La dette même dans sa forme primitive crée un lien entre créanciers et débiteurs et son exécution est soumise à sanction. Ceci étant dit, force est de constater que la perception juridique de la dette s’est modifiée au fil du temps sous l’emprise des données économiques et sociales (expansion de l’endettement comme mode de financement de l’activité économique et comme instrument d’insertion sociale). Dans notre système largement construit sur le crédit, les finalités du droit des obligations et du droit de l’exécution ont changé, l’insolvabilité et le surendettement étant vécus comme des coups du sort.

Dans ce contexte, le droit a élaboré un statut général de la dette, qui repose sur une conception non plus subjective et personnelle de la dette, mais sur une conception objective et patrimoniale.  C’est là qu’apparaît la nature duale de la dette, longtemps présentée comme un rapport personnel entre un créancier et un débiteur, constitue aussi un rapport entre deux patrimoines. Ceci étant dit, le rapport n’en demeure pas moins personnel. Plus précisément  le patrimoine est conçu comme une émanation de la personnalité du débiteur. On doit noter que cette approche personnaliste de la dette occulte cependant la finalité économique de l’obligation. En effet, le lien de droit est établi en vue de procurer au créancier un avantage de nature patrimoniale. Mais même si l’idée de patrimonialité se trouve à côté de celle de personnalité, elle n’a pour autant qu’une portée relative. C’est ainsi que la transmission universelle aux héritiers des créances et des dettes du défunt n’a été admise en droit romain que sur le fondement d’une fiction, à savoir le principe de la continuation de la personne du défunt par les héritiers. Concernant la transmission à titre particulier des obligations, les exigences de la pratique ont obligé les jurisconsultes d’admettre une véritable cession des créances.  Quant à la transmission des dettes les romains n’ont pas cherché à créer un véritable mécanisme de cession des dettes, impliquant une substitution de débiteur sans le consentement du créancier. Cette solution trouvait sa justification sur le fait que la personnalité du débiteur demeurait fondamentale. Si la créance finit par être considérée comme un élément de richesse du patrimoine, l’obligation envisagée du côté passif conservait un puissant caractère de personnalité, caractère de nature à faire obstacle à toute transmission directe de la dette avec tous ses accessoires. 

Les législations modernes bâties sur le modèle romain ont été marquées par cette conception personnaliste de l’obligation. Si les rédacteurs du Code Civil Français ont admis la transmission directe des créances au moyen d’une cession des créances, ils n’ont pris aucune disposition de principe quant à la cession de dette, et de cette lacune de la loi la doctrine a pu déduire un principe d’intransmissibilité des dettes. Conformément à cette analyse classique, la dette se présente comme une charge personnelle du débiteur originaire, par essence intransmissible. En effet il peut paraître discutable de permettre à une personne, qui est en situation de débiteur, de se substituer une autre personne. Les dangers de fraude ou ceux qui pourraient résulter d’un manque d’information donné au créancier, ont longtemps constitué des objections dirimantes
. La confiance s’exerce également différemment. Les débiteurs, ou ceux qui veulent bien en jouer ce rôle, ne présentent pas les mêmes qualités et ne peuvent pas offrir les mêmes garanties. 

A l’opposé de cette conception romaniste, des auteurs Allemands dont les travaux furent repris par une partie de la doctrine française ont proposé de faire abstraction des sujets de l’obligation et de se focaliser sur l’objet de l’obligation, c'est-à-dire la prestation promise. Plus précisément ce qui importe dans l’obligation c’est la prestation et non la personnalité de celui qui procure le résultat. L’obligation se présente alors comme une valeur pécuniaire propre, dotée d’une existence propre, l’obligation constitue un bien, qui en tant que tel doit être susceptible  de cession et de transmission aussi bien activement que passivement et ceci sans que la personnalité du créancier ni celle du débiteur puissent y faire obstacle. La cession de dettes peut en effet correspondre à un besoin pratique
 . Si l’analyse financière a fait de la dette une valeur patrimoniale propre, le droit a été appelé de fournir des outils permettant une gestion dynamique de la dette et d’en assurer la mobilité. C’est dans ce contexte qu’on a vu s’organiser un transfert indirect des dettes par substitution d’un nouveau débiteur ou par adjonction d’un second débiteur au débiteur originaire. Le droit positif a d’ailleurs laissé se développer une stratégie de nettoyage des bilans, y compris au passif, avec la technique de la défaisance. Cette technique permet d’extraire des dettes du bilan d’une entreprise pour les transférer à une nouvelle entité juridique responsable de leur gestion. Dans ce sens la doctrine a relancé sans succès le débat sur la création d’un mécanisme de transfert direct des dettes, qui pourrait être celui de la fiducie. Parallèlement le pouvoir législatif a reconnu dans des domaines circonscrits, de véritables cessions de dette accessoires à la cession d’un bien ou dans le cadre d’une cession de contrat. C’est ainsi que face à la thèse selon laquelle la dette constitue une charge destinée à rester ancrée dans le patrimoine du débiteur jusqu’à son complet règlement on a avancé une thèse selon laquelle la dette est une valeur patrimoniale qui se gère. La patrimonialisation de la dette demeure pour autant incomplète, dès lors qu’elle ne s’est pas concrétisée dans l’énoncé d’un principe général de cessibilité de la dette, à l’image du principe de la cessibilité de la créance. 

En effet  un grave obstacle s’y oppose. Si on peut concevoir aisément le mécanisme de la cession de créance, car en général peu importe pour le débiteur la personne du créancier, il est plus difficile d’admettre une cession de dette sans l’accord du créancier. Ce dernier il a accordé du crédit à tel débiteur en raison de sa moralité et de sa solvabilité, aussi paraît-il critiquable de lui en imposer un autre. La considération de la personne du débiteur est essentielle non seulement lorsqu’on envisage l’obligation comme un lien de droit, mais aussi lorsqu’on la considère comme une valeur patrimoniale : la dette vaut ce que vaut le débiteur
. C’est ainsi que selon une jurisprudence constante nul ne peut être contraint de changer de débiteur. En effet, « à défaut de constatations précises démonstratives de la volonté contraire des parties contractantes, la considération du débiteur d’une obligation ne saurait être présumée indifférente au créancier »
.  Ensuite il faut aussi noter que la véritable cession de dette reviendrait à méconnaître également les droits des cautions, personnelles ou réelles, et des coobligés solidaires. Ils se sont engagés à garantir l’exécution ou à payer avec le débiteur en considération de la personne de ce dernier, il serait inadmissible que, sans leur accord, ils se trouvent tenus pour ou avec un nouveau débiteur qu’ils ne connaissent même pas.

Dans ce contexte aucune législation ne consacre une véritable transmission dettes, au moyen d’un acte par lequel le débiteur transférerait à un cessionnaire son obligation envers un créancier -cédé, avec tous ses caractères et ses accessoires et sans l’accord de ce créancier. La cession de dette du droit allemand (art. 414 et s. B.G.B.) n’est qu’un procédé imparfait, car le consentement du créancier cédé est exigé. De plus selon ladite législation, la cession de dette éteint, sauf nouvel accord, toutes les sûretés réelles ou personnelles, même celles constituées sur les biens du premier débiteur
.    

Ainsi à la question si on peut concevoir une cession de dette calquée sur le modèle de la cession de créance, le droit français donne en principe une réponse négative. Mais même si la cession de dette n’est pas envisagée par les textes elle ne manque pas pour autant d’intérêt. De plus il n’est pas interdit d’aller plus loin et des techniques juridiques ne manquent pas ; ce qui fait que la réponse négative qui vient d’être donnée peut être nuancée. L’examen de la cession de dette, envisagée à titre isolé (I) doit être suivi d’un examen de la cession de dette dans le cadre des opérations plus vastes (II) la cession de dette étant le plus souvent accessoire à ces opérations. 

I. La cession de dette envisagée à titre isolé 
La pratique juridique a donné naissance à un certain nombre de voies indirectes permettant d’atteindre un résultat très voisin de celui d’une véritable cession de dette (B) à côté de ces solutions imparfaites, appelées selon certains auteurs des solutions de fortune,  rien ne paraît s’opposer à l’efficacité d’un accord opérant cession de dette issu de la seule volonté des parties (A).
A. Le débat sur l’efficacité d’un accord opérant cession de dette
A priori rien ne paraît s’opposer à ce que les parties cèdent une dette par le seul jeu de la liberté contractuelle. On peut imaginer la réalisation de deux sortes de cessions de dettes selon que le créancier adhère ou non à la convention : une cession parfaite (2°) et une cession imparfaite (1°).

En effet il a été démonté depuis longtemps
 que le principe de la liberté des conventions ne s’opposait pas à ce que la volonté des parties puisse réaliser une véritable cession de dette, proche de celle qui est connue en droit Allemand. Ceci étant dit le principe de la liberté contractuelle connaît un certain nombre des limites. Ainsi on ne pourra jamais imposer à un créancier un changement de débiteur contre sa volonté
. Mais une fois que les intérêts du créancier cédé sont sauvegardés, notamment par la possibilité offerte au créancier cédé d’adhérer au contrat de cession de dette conclu entre le débiteur cédant et le débiteur cessionnaire, il n’y a plus aucun principe du droit français venant interdire l’admission de la cession de dette. Ceci étant dit, force est de constater que la doctrine ne fait pas l’unanimité sur ce point.

1° En absence d’adhésion du cédé
Il s’agit d’une cession imparfaite que Gaudemet qualifie de transport cumulatif de dette
. L’hypothèse est la suivante : le cessionnaire s’oblige à payer la dette du cédant  au créancier. Cette convention issue du seul accord des volontés du débiteur cédant et du cessionnaire ne décharge pas le débiteur primitif et permet au créancier de poursuivre les deux.  L’examen de la validité d’un tel accord a posé un certain nombre de difficultés de nature juridique notamment  par rapport au principe de l’effet relatif des conventions.
a) validité de l’accord
i) admission de la cession de dette en absence d’adhésion du cédé

Cette solution a été nettement consacrée par un jugement du Tribunal de Grande Instance (TGI) de Strasbourg en date du 24 mars 1971
. En l’espèce, un accord était intervenu aux termes duquel un individu acceptait de prendre à sa charge la dette née d’un emprunt. Le créancier avait été informé de cet accord par lettre mais aussi par le paiement de deux acomptes effectué par le nouveau débiteur. Le nouveau débiteur prétendait que le créancier ne pouvait pas agir contre lui pour lui réclamer le paiement de ce qui restait dû. Plus précisément il prétendait que ledit accord était « res inter alios acta » à l’égard du créancier.  Le tribunal a admis que l’accord constituait une véritable cession de dette et non une promesse d’exécution et que par conséquent, le créancier cédé avait le droit de réclamer au cessionnaire le paiement de la dette. En effet la promesse d’exécution, encore appelée par certains auteurs transport interne de dette est une convention en vertu de laquelle un individu accepte de prendre à sa charge la dette d’un autre et de payer le créancier, conformément à l’art. 1236 C. Civ.
, cette convention ne confère pas pour autant  à ce créancier le droit d’agir contre lui. En revanche la cession de dette, à la différence de la promesse d’exécution, permet au créancier de réclamer le paiement au cessionnaire. Ceci étant dit, le cédant n’était pas libéré envers le cédé mais le tribunal l’a autorisé à recourir en garantie contre le cessionnaire.

Il y a bien cession de dette d’un point de vue économique puisque en dernière analyse, c’est le cessionnaire qui la supportera. Plus précisément même si le créancier poursuit le débiteur primitif, le débiteur primitif aura à son tour un recours contre son cessionnaire. Ceci étant dit le recours du débiteur primitif contre son cessionnaire n’aura d’intérêt que si le cessionnaire est solvable.  

ii) appréciation de la solution

La solution consacrée par le tribunal de Strasbourg présente l’intérêt de donner une réponse claire à la question de cession de dette en absence d’adhésion du créancier. Cette constatation étant faite, force est de constater que les motifs du jugement ne sont pas pleinement satisfaisants notamment au regard du principe de l’effet relatif des conventions. Malgré cette faiblesse le jugement du TGI de Strasbourg présente le mérite de mettre l’accent sur les trois éléments fondamentaux de la cession de dette.

En premier lieu il n’y a de cession de dette que si la convention intervenue entre le cédant et le cessionnaire a pour objet l’établissement d’un rapport de droit entre le cessionnaire et le créancier cédé, ce qui autorise ce dernier à agir contre le cessionnaire pour lui réclamer paiement.

En second lieu le transport de dette laisse subsister en tout point la dette primitive dans laquelle le nouveau débiteur se trouve substitué à l’ancien. En d’autres termes il y a succession à titre particulier à l’obligation. C’est ainsi que les exceptions et les moyens de défense ne vont pas disparaître, du moins si ils ne sont pas attachés à la personne. Ce qui permet d’ailleurs de distinguer la cession de dette de la stipulation pour autrui et de la délégation novatoire.

En troisième lieu la libération du cédant ne peut être atteinte sans le consentement du créancier cédé. En effet selon le jugement « on ne peut enlever son débiteur à un créancier, ni lui en attribuer un autre à la place sans son consentement, la personnalité du débiteur jouant un rôle essentiel pour le créancier et la fongibilité n’existant pas entre les personnes ». Le tribunal vise par là la distinction entre la cession parfaite et la cession imparfaite. Mais avant de s’intéresser à la cession parfaite, il faudra s’intéresser à une difficulté juridique propre à la cession imparfaite des dettes. En effet dans le cadre d’une cession imparfaite des dettes, issue du seul accord des volontés entre le débiteur cédant et le cessionnaire, le créancier cédé est un tiers par rapport à cette convention. Dans cette mesure, le principe affirmé par l’art.1165 C. Civ. doit jouer. 
b) effet relatif de l’accord
Dans le cadre d’une cession imparfaite le cédé n’est pas partie à la convention. En effet la convention est issue du seul accord des volontés du débiteur cédant et du cessionnaire. Entre le débiteur cédant et le cessionnaire il n’y a strictement aucun problème, la convention a force de loi, mais en revanche la solution n’est pas dictée par l’évidence pour ce qui concerne le créancier cédé.

i) force obligatoire de la convention entre les parties

Il ne se fait aucun doute que entre le débiteur cédant et le cessionnaire l’accord a force de loi.

En effet selon les dispositions de l’article 1134 C. Civ. « les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ». On a présenté ce texte comme l’expression même de l’autonomie de volonté. Cependant le pouvoir reconnu aux volontés individuelles n’est pas originaire mais dérivé. Ainsi ne bénéficient de la force obligatoire que les conventions légalement formées, c'est-à-dire celles qui respectent les conditions de validité de la loi. Le droit français n’interdit pas la cession de dette. Conformément à une interprétation téléologique du Code civil, la liberté contractuelle étant le principe, la cession de dette semble  être admise ou du moins tolérée en droit français. Ainsi la convention bilatérale conclue entre le cédant et le cessionnaire a force de loi pour ces deux personnes. 

Le nouveau débiteur, cessionnaire est-il en droit de prétendre que le créancier cédé ne peut pas agir contre lui pour lui réclamer paiement au motif que la convention est « res inter alios acta »  à l’égard du créancier cédé? Il faut noter ici que si le cédé n’est pas en droit de réclamer paiement au cessionnaire on pouvait être en présence d’une promesse d’exécution, encore appelée par certains transport interne de dette. 

ii) effet relatif ou inopposabilité de l’accord au créancier ?

Il n’est absolument pas contestable que le cédé est un tiers par rapport à la convention de cession conclue entre le cédant et le cessionnaire. Or l’art. 1165 C. Civ. stipule que «  les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point aux tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l’article 1121
 ». Comment alors le cédé peut-il réclamer le paiement au cessionnaire de la dette ? Il s’agit de savoir comment un tiers, le créancier cédé, peut se prévaloir d’un contrat conclu entre deux autres personnes, à savoir le cédant et le cessionnaire. Confronté à cette question le TGI de Strasbourg s’est prononcé sur le terrain de l’opposabilité.  Plus précisément selon les termes même du jugement  « le contrat de cession de dette crée une situation nouvelle qui est opposable au créancier cédé ». Cette analyse paraît contestable car le créancier cédé, tiers au départ, devient créancier en vertu d’un contrat à la conclusion duquel il n’a pas participé. En effet la cession de dette a pour objet l’établissement d’un rapport de droit par voie de succession à titre particulier entre le cessionnaire, partie au contrat de cession, et un tiers, le créancier cédé. Il s’agit donc là de l’effet du contrat de cession sur un tiers et non pas de l’opposabilité du contrat. Selon un auteur il s’agit d’une confusion que le tribunal a fait « en ramenant à une question d’opposabilité ce qui est, en réalité, une question d’exception à l’effet relatif 
». 

Mais est-ce possible d’admettre une exception à l’effet relatif des conventions ? La stipulation pour autrui et quelques hypothèses d’actions directes constituent des exceptions à la  règle posée par l’art.1165 C. Civ. S’agit-il des seules exceptions admises ? Une réponse positive ne sera pas anodine pour la cession de dette. En effet si l’on admet que le principe de l’effet relatif des conventions ne saurait être tenu en échec, la cession de dette ne pourra être réalisée qu’avec le concours du créancier cédé. L’adhésion du créancier cédé dans ce cas aura pour effet de libérer le cédant et corrélativement de l’unir au cessionnaire
.  A ceci vient s’ajouter le fait qu’une partie de la doctrine n’admet pas la validité des accords triangulaires opérant cession de dette. La jurisprudence française ne semble pas être orientée vers cette voie. Il semblerait, et contrairement aux affirmations du tribunal, que la cession de dette constitue une exception au principe de l’effet relatif des contrats et que par conséquent l’adhésion du cédé elle a simplement pour objet de libérer le cédant. En admettant cette exception à la règle de l’art. 1165 C. Civ. le cédé sera en droit de réclamer le paiement au cessionnaire de la dette et ceci en dépit du  fait qu’il est un tiers par rapport à la convention conclue entre le cédant et le cessionnaire. Cette problématique de l’effet relatif on la retrouve d’ailleurs dans le cadre de cession des contrats, c’est qui va être examiné ultérieurement. 

Le problème de l’art. 1165 C. Civ. ne se pose pas en revanche dans l’hypothèse d’une cession parfaite, le cédé ayant adhéré à la convention.
2° En présence d’adhésion du cédé
Il s’agit d’une cession parfaite. L’hypothèse est la suivante : par un accord triangulaire cédant, cessionnaire et créancier se mettent d’accord pour transporter la dette de la tête du cédant sur celle du cessionnaire, avec tous ses caractères et accessoires, moyennant libération du cédant.

a) arguments contre la validité d’un accord triangulaire
Certains auteurs
 estiment que la cession parfaite d’une dette n’est pas, comme telle possible en droit français, la dette restant indissociable de sa cause (art. 1108 et 1131 C. Civ.). Selon ces auteurs un débiteur s’engage en considération d’un but, et le but fait partie intégrante de son obligation, au même titre que l’objet. De cette indissociabilité de sa cause, ces auteurs déduisent deux solutions possibles. Soit le nouveau débiteur reprend une dette qui est la contre partie du droit qu’il recueille et donc il s’agit d’une cession de contrat. Soit le nouveau débiteur reprend la dette de son auteur afin de la payer et il s’agit donc d’une dette nouvelle et par conséquent il faudra un échange des consentements entre le nouveau débiteur et le créancier et les exceptions qu’aurait pu opposer le débiteur originaire vont disparaître. Ces auteurs parviennent aussi à la constatation suivante : en dehors de l’hypothèse de cession de contrat la dette ne peut faire l’objet d’une cession par le même procédé que la créance, et cela tient au fait que la dette n’est jamais pour le débiteur une valeur en elle-même, mais demeure indissociable de sa cause. 

D’autres auteurs
 avancent le silence gardé par les rédacteurs du Code civil pour affirmer  qu’il n’est pas possible de réaliser par convention et avec l’agrément du créancier une cession de dette semblable à celle des droits étrangers. Le silence gardé par les rédacteurs du Code civil  jugé volontaire par ces auteurs explique d’ailleurs le fait que le législateur a toujours présenté comme des exceptions les très rares espèces dans lesquelles il a fait appel à cette opération.

Contre la validité d’un accord triangulaire la doctrine a également objecté le fait que la dette ne constitue pas un élément du patrimoine
 et le fait qu’un tel accord triangulaire ne peut être qu’une novation par changement de débiteur
.  Or comme on l’a dit un tel accord triangulaire consiste à transporter la dette avec tous ses caractères et accessoires, moyennant libération du cédant, et sans emprunter le détour d’une novation ou d’une délégation parfaite, c'est-à-dire d’une extinction suivie de la création d’une obligation nouvelle. 

Cette thèse qui n’admet pas la validité d’une convention tripartite ne fait pas l’unanimité. Un certain nombre d’auteurs se prononce en faveur de la validité d’une telle convention et ceci sur le fondement de la liberté contractuelle.

b)  arguments en faveur de la validité d’un accord triangulaire 
Les auteurs
 favorables à la validité d’une cession parfaite avancent le principe de la liberté contractuelle. En effet, sous la condition qu’aucun intérêt méritant protection ne soit lésé et qu’aucune règle d’ordre public soit heurtée, aucun principe du droit des obligations français ne semble s’opposer à la réalisation d’une cession parfaite. La cession parfaite permet au cédant de se libérer. Mais la libération du cédant ne va pas entraîner l’extinction de l’obligation originale suivie de la création d’une obligation nouvelle (ce qui est le cas en matière de novation ou de délégation parfaite). C’est ainsi que le transport de la dette va avoir lieu  avec tous ses caractères et accessoires.
Le principe de la liberté contractuelle figure parmi les principes essentiels du droit des obligations français. La liberté étant le principe, ça serait contre l’esprit du code civil de considérer que le silence gardé par les rédacteurs du code vaut interdiction de la cession de dette. Il est de notre avis que le silence du code civil ne vaut pas interdiction de la cession de dette, bien au contraire il semble valoir admission implicite d’une telle opération, la liberté étant le principe et les restrictions la dérogation. A ceci vient s’ajouter l’argument qui tient à la sécurité juridique et qui va dans le sens de la validité d’un tel accord tripartite.

Ensuite le jugement du tribunal de Strasbourg admet exactement la validité d’un accord tripartite et par conséquent la validité d’une cession parfaite. En effet selon le jugement si le créancier cédé « ratifiait expressément le transport de dette, il perdrait son action ou droit de poursuite contre son ancien débiteur ». 

Ceci étant dit, même si elle nous semble admise par le droit français la cession parfaite de dette, il faut faire abstraction de tous cas particuliers et de toute disposition législative dérogatoire (lex specialis…) et s’assurer du fait que la convention n’aura pas pour effet de léser aucun intérêt méritant protection». Les intérêts méritant protection ne se limitent pas simplement aux seuls intérêts du créancier cédé, mais il faut prendre également en compte les intérêts des cautions personnelles et des coobligés solidaires. Il faudra en outre s’assurer que la convention ne sera pas de nature à ne heurter aucune règle d’ordre public. En effet selon l’art. 6 C. Civ. « On ne peut déroger par des conventions particulières, aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs.
De plus il faut souligner que la convention des parties est impuissante à réaliser une cession parfaite par le seul accord entre le cédant et le cessionnaire, cession de dette appelée plus que parfaite par certains auteurs. En effet comme on l’a déjà remarqué selon une jurisprudence constante nul créancier ne peut être contraint de changer de débiteur. D’ailleurs l’accord du créancier est également exigé en droit suisse, italien et allemand. Seul le législateur peut imposer une solution pareille, c’est qui est le cas dans certaines cessions des contrats. 

A côté de la cession de dette par le jeu de la volonté des parties, la pratique juridique connaît un certain nombre des voies indirectes permettant un résultat voisin.  

B. Les techniques juridiques permettant un résultat voisin    

Comme on l’a vu, ni le Code Civil, ni aucun texte général ne prévoie la possibilité d’une cession de dette, au sens d’un acte par lequel un débiteur cédant transférerait à un cessionnaire son obligation envers un créancier cédé, avec tous ses caractères et ses accessoires et sans l’accord de ce créancier, parce que « la dette ne vaut ce que vaut le débiteur »
.

Ceci étant dit, l’idée de patrimonialité des obligations a progressé. Face aux incertitudes objectées par certains auteurs, on a vu se développer un certain nombre des procédés différents permettant indirectement et souvent imparfaitement d’aboutir  à des résultats très voisins de ceux d’une véritable cession de dette. Le critère qui distingue les effets de ces techniques juridiques est la position du débiteur primitif, après le transfert de la dette au nouveau débiteur, qui peut continuer être tenu (1) ou être libéré (2).

1° Le débiteur principal reste tenu 

Supposons que le débiteur ne peut pas, hors du consentement du créancier, se libérer en cédant sa dette à un cessionnaire, du moins un résultat proche peut – il être atteint de manières suivantes :  

a) reprise interne et reprise cumulative

i) la reprise interne

Dans la reprise interne, une personne s’engage envers le débiteur à payer la dette. Dans leurs rapports internes, la convention est valable, bien qu’elle soit pour le créancier res inter alios acta et qu’elle reste sans effet à l’égard de lui, qui continue à ne connaître que le débiteur primitif. Le tiers (nouveau débiteur), s’obligeant envers le débiteur, peut exécuter le paiement mais le créancier, tant qu’il n’a pas été payé, peut poursuivre le seul débiteur qu’il connaisse, son débiteur primitif, qui ne peut lui opposer l’engagement du tiers. La protection du créancier est ici assurée par le maintien de la dette dans son état originaire : si le tiers ne lui paie pas, le créancier conserve ses droits contre son débiteur primitif et lui seul, car le tiers ne s’engage pas envers lui. Simplement, le débiteur ayant dû ainsi payer pourra se retourner contre le tiers qui n’a pas tenu sa promesse de payer à sa place. 

Dans la reprise interne, il y a bien économiquement transfert de la dette, car c’est sur le nouveau débiteur qui pèse la charge définitive de la dette – c’est lui qui devra verser les fonds – mais juridiquement il n’y a pas de cession de dette, puisque le principal intéressé ne peut s’en prévaloir et qu’on ne peut la lui opposer. En effet, l’objectif est très imparfaitement atteint, faute de lien entre le créancier et le prétendu « cessionnaire » et faute de libération du soi – disant « cédant ».               
Une institution proche à la reprise interne, organisée par le Code Civil
, est l’indication de paiement. Pour simplifier un paiement, le débiteur peut indiquer un tiers qui paiera à sa place. Souvent il s’agit d’une banque qui fait crédit au débiteur ou qui est débitrice de ce dernier à raison d’un compte de dépôt. Par application de l’article 1236, alinéa 2 C. Civ.
, le créancier ne peut s’opposer à ce que les paiements soient faits par un tiers que lorsque la personnalité du débiteur est essentielle à l’exécution de l’obligation. 

Ce mécanisme n’affecte en rien la dette elle – même : le débiteur reste tenu, sans être libéré tant que le paiement n’est pas intégralement intervenu et le créancier n’acquiert aucun droit contre le tiers, comme dans le cas de la reprise interne. Il s’agit seulement d’une opération matérielle, qui s’analyse en un mandat : le débiteur donne au tiers mandat de payer à sa place. Cependant si le tiers – mandataire n’effectue pas le paiement dans les conditions prévues et sans raison valable, il engage sa responsabilité sur le plan contractuel envers son mandant, le débiteur, et sur le plan délictuel envers le créancier, qui se heurte par exemple ensuite à l’insolvabilité du débiteur
. 

L’indication du paiement trouve une illustration moderne dans la technique de l’avis de prélèvement : le titulaire du compte bancaire qui domicilie chez son banquier certaines dettes périodiques donne mandat à son banquier de payer les factures qui lui sont présentées par le créancier : ce dernier par indication de paiement est autorisé à prélever sa créance sur le compte. Mais il est évident que le créancier n’a de droits que contre son seul débiteur, si le banquier en cas d’insuffisance ne pourra pas satisfaire à cette demande.  

ii) La reprise cumulative

Dans la reprise cumulative la situation de départ est identique à la précédente. Il y a un engagement entre le débiteur primitif et le nouveau débiteur. Ce qui existe en plus c’est que le créancier intervient pour accepter la reprise mais sans perdre son ancien débiteur, qui n’est pas libéré et dont l’obligation fait office de garantie. Le créancier acquiert un nouveau débiteur, tenu aussi de la dette initiale, avec toutes ses garanties. Cette acquisition date non du jour où il donne son consentement, mais de celui de la convention de deux débiteurs. 

Dans la reprise cumulative le créancier a deux débiteurs au lieu d’un seul. Mais le débiteur primitif a un recours contre le nouveau débiteur. Le débiteur primitif ne peut être poursuivi qu’en cas d’insolvabilité du nouveau débiteur, c’est qu’il le fait en quelque sorte un débiteur subsidiaire. La reprise cumulative se rapproche à la délégation imparfaite. Leur différence principale consiste sur le fait que le nouveau débiteur s’engage à payer la dette du primitif, alors que la délégation crée, comme on va voir, une obligation nouvelle et autonome. 

b)  stipulation pour autrui et délégation simple   
i) La stipulation pour autrui

Le mécanisme de la stipulation pour autrui permet souvent d’assurer le transfert d’une dette et elle offre une ressource semblable à la reprise de dette. A l’occasion d’une convention, le débiteur initial (stipulant) impose à son cocontractant (promettant) l’engagement de payer à sa place ce qu’il doit au créancier (bénéficiaire). Il est évident qu’il ne s’agit pas d’une véritable cession de dette.

Dans la stipulation pour autrui le créancier (bénéficiaire) acquiert un droit direct contre le promettant en conservant son droit originaire contre son débiteur primitif. Ce droit lui est acquis sans que son acceptation immédiate soit requise, de la conclusion de l’accord entre le stipulant et le promettant. Mais le bénéficiaire a désormais deux débiteurs tenus d’obligations distinctes, comme l’obligation du promettant est nouvelle et n’est pas assortie des sûretés qui garantissent la dette initiale. Quant au promettant, il peut opposer au créancier les exceptions découlant de ses rapports avec le stipulant.

Si on fait une comparaison entre la reprise de dette et la stipulation pour autrui, on peut trouver deux différences : 1) dans la stipulation pour autrui, le bénéficiaire (créancier) acquiert son droit avant de l’avoir accepté, alors que la reprise de dette présuppose l’accord entre les trois parties, 2) le bénéficiaire acquiert contre le promettant un droit propre, différent de celui qu’il avait contre le stipulant, par conséquent dépourvu de ses caractères et de ses garanties alors que la reprise de dette change le débiteur et non la dette. 

Une sorte de transfert économique d’une obligation peut être réalisé par certains sous – contrats. Ces sous contrats permettent à un contractant, au lieu d’exécuter lui – même son obligation, de charger un tiers de cette exécution : par exemple le sous – traitant effectuera certains travaux à la place de l’entrepreneur principal (cette technique est utilisée dans la secteur de la construction immobilière). D’autre part les sous – mandataire exécutera les missions confiées au mandataire (technique utilisée dans le secteur des transports).      

Cette technique assure la protection du créancier des façons suivantes : Le créancier doit, d’abord, avoir consenti à la substitution de son cocontractant par un autre exécutant et si l’obligation présente un caractère strictement personnel, il peut refuser l’exécution par un tiers. D’autre part le débiteur originaire continue de répondre de la bonne exécution de l’obligation. En plus, le créancier dispose souvent d’une action contre le sous – contractant, prévue dans l’article 1994 alinéa 2 C. Civ.
 pour le mandat mais admise aussi par la jurisprudence récente
 pour le transfert par sous – contrats. 

Cette mécanisme produit, en effet, le même résultat que la stipulation pour autrui ou la délégation imparfaite : il y a adjonction d’un nouveau débiteur au débiteur originaire. 

ii) La délégation simple

La délégation est une opération juridique tripartite par laquelle une personne nommée délégant va donner l’ordre à son propre débiteur, le délégué, de régler pour lui son créancier, le délégataire
. La délégation est dite imparfaite ou simple quand elle n’opère pas novation. Elle crée une obligation nouvelle, un nouveau rapport de droit entre le délégué et le délégataire mais sans faire disparaître celui qui existait entre le délégataire et le délégant, qui est pareillement tenu avec le délégué. Il y a désormais deux débiteurs au lieu d’un, il y alors non pas substitution mais adjonction d’un débiteur à un autre : le créancier peut alors poursuivre à son choix le délégué et le délégant car ils sont tous deux débiteurs principaux
.      
La délégation simple, qui est très fréquente en cas de reprise de prêt ou de rente viagère par un acquéreur ou encore en cas de reprise de bail par un nouveau locataire, est très avantageuse pour le délégataire, parce qu’elle peut remplir une fonction de garantie et joue le rôle d’un cautionnement. En effet, le délégué est tenu à coté et avec le délégant mais sans jouir d’un bénéfice de discussion. D’autre part la nullité de l’obligation du délégant envers le délégataire n’affecte pas la validité de celle du délégué envers ce dernier.  

En ce qui concerne la règle de l’inopposabilité des exceptions dans le cadre de la délégation simple, on constate deux positions opposées de la Cour de Cassation. Plus précisément, la Cour de Cassation a jugé que « le délégué ne peut, sauf clause contraire, opposer au délégataire les exceptions dont le délégant pouvait se prévaloir à l’égard de celui – ci », en espèce la compensation
.  Par contre la première Chambre civile de la Cour de Cassation a statué que : « sauf convention contraire, le délégué est seulement obligé au paiement de la dette du délégant contre le délégataire et se trouve déchargé de son obligation lorsque la créance de ce dernier est atteinte par la prescription »
.          

Quant à la créance du délégant sur le délégué, elle s’éteint non pas du fait de l’acceptation du délégataire de l’engagement du délègue à son égard, mais seulement par le fait de l’exécution effective de la délégation
. 

La délégation imparfaite peut aussi remplir une fonction de garantie : le créancier acquiert une garantie lorsque le délègue est une banque dont la solvabilité est certaine. Cette technique est fréquemment employée dans le commerce international, depuis longtemps par le crédit documentaire et plus récemment par les lettres de garantie indépendante.   

Le mécanisme de la délégation imparfaite présente une utilité pratique par le fonctionnement de la carte bancaire. Plus précisément, le commerçant qui a vendu un bien au client est le créancier délégataire, le client débiteur du prix d’achat est le débiteur délégant et le banquier, qui s’engage personnellement à payer la dette du client, est le délégué. Il s’agit évidemment d’une délégation simple parce que le commerçant n’entend pas décharger son client : s’il n’est pas payé par la banque, il conserve la possibilité de poursuivre son client qu’il n’a jamais été libéré.

2° Le débiteur principal est libéré

Le Code Civil à cause le l’impossibilité d’opérer une parfaite cession de dette, qui va mettre en danger, comme on a déjà vu, le respect des droits du créancier, offre deux moules préconstitués : la novation par changement de débiteur
 et la délégation parfaite
. Leur différence fondamentale avec les deux autres mécanismes déjà analysés est la libération du débiteur initial de la dette. Mais ni la novation par changement du débiteur ni la délégation parfaite produisent un véritable transport de la dette primitive, car, pour libérer le débiteur, le créancier ne peut éviter d’éteindre l’obligation et c’est un nouveau rapport de droit, indépendant du premier, qui va se créer entre lui et le second obligé.          

a)  novation par changement de débiteur

La novation par changement de débiteur s’opère « lorsqu’un nouveau débiteur est substitué à l’ancien qui est déchargé par le créancier ». Autrement dit, le créancier libère son débiteur initial en contrepartie de l’engagement d’un nouveau débiteur. La novation par changement de débiteur ne s’analyse pas à une véritable cession de dette, comme la dette du débiteur originaire s’éteint pour être remplacée par une dette nouvelle pesant sur un autre débiteur. La naissance d’une dette nouvelle a comme effets la différentiation du caractère de la dette, l’inopposabilité des exceptions et la disparition des sûretés, sauf réserve expresse (article 1279, alinéa 2 C. Civ.). Mais ce changement se réalise avec le consentement du créancier, qui est totalement libre d’accepter ou non le nouveau débiteur, et c’est pourquoi on parle d’une substitution à la cession de dette. 

Plus précisément, la novation par changement de débiteur, prévue dans l’article 1271, 2, C. Civ., se réalise en vertu de l’accord du nouveau débiteur avec le créancier, le premier s’engageant envers le second afin d’obtenir la libération immédiate de l’ancien débiteur. Cette libération représente la cause de l’engagement du nouveau débiteur envers le créancier. En obtenant la décharge de l’ancien débiteur, le nouveau débiteur va trouver l’occasion de lui faire une donation ou une avance indirecte, ce qui correspond à l’une des utilités économiques de l’hypothétique  de la cession de dette
.  

Cette novation peut être réalisé au su ou à l’insu du débiteur originaire. Lorsque celui – ci ne consent pas à l’opération, on parle d’expromissio, qui est prévue par l’article 1274 C. Civ. et selon lequel « la novation par substitution d’un nouveau débiteur peut s’opérer sans le concours du premier débiteur ». Si le nouveau débiteur s’engage en exigeant simplement du créancier qu’il le considère comme son débiteur principal, son engagement s’adjoint à celui du débiteur originaire qui est placé à la position de débiteur subsidiaire
. Ce contrat pourrait être passé avec ou sans le consentement du débiteur originaire. Dans ce dernier cas, on parle parfois d’adpromissio.        

b)  délégation parfaite

La délégation parfaite ou novatoire suppose l’existence d’un lien de droit préexistant entre le délégant et le délégataire. Ils peuvent alors convenir entre eux que la délégation aura pour effet de substituer un nouveau débiteur à l’ancien qui se trouve libéré. Il s’agit ici d’un aspect de la novation par changement de débiteur qui se différencie d’elle par le fait que la délégation présuppose l’accord entre le délégant et son créancier et pas un accord entre ce dernier et le nouveau débiteur – délégué. Plus précisément, on parle d’une double novation par changement de débiteur et par changement du créancier (le délégué se substitue au délégant comme débiteur et le délégataire se substitue au délégué comme créancier), ce qui explique que le Code Civil traite de la délégation dans la section consacrée à la novation.    

La délégation est parfaite sous la condition que l’obligation qui existe entre le délégant et le délégataire soit valide, alors que la validité de la créance du délégant contre le délégué est indifférente. Un élément très important de la délégation parfaite est aussi le consentement du délégant et du délégué et le consentement exprès du délégataire, qui doit renoncer à sa première créance, pour que le débiteur initial soit totalement libéré. La jurisprudence exige que le délégataire exprime d’une façon expresse son intention de libérer le débiteur initial. Plus précisément la Cour de Cassation a jugé qu’une simple signature du créancier à l’égard d’une mention du contrat de prêt indiquant le changement du débiteur est insuffisante pour décharger le débiteur originaire
. 

Dans la délégation parfaite le délègue reste le seul débiteur et son obligation est nouvelle et identique à la précédente. Il ne s’agit pas du transfert pur et simple de l’obligation originaire qui disparaît avec toutes ses sûretés. 

En cas de délégation parfaite, le délégataire perd tout recours contre le délégant, sauf réserve expresse dans la convention ou sauf faillite déjà ouverte du délégué au moment où est intervenue la délégation
. 

En ce qui concerne les relations entre le délégué et le délégataire on peut observer les suivants : Comme l’obligation du délégué envers le délégataire est nouvelle, il ne peut pas opposer à ce dernier les exceptions que le délégant pouvait opposer envers le délégataire. C’est la règle de l’inopposabilité des exceptions qui a dans cette hypothèse une double fonction : elle concerne les exceptions du délégant contre le délégataire, mais aussi celles du délégué contre le délégant. 

Plus précisément, la disparition de l’obligation originaire entre le délégant et le délégataire a pour conséquence la disparition de toutes les exceptions dont l’un disposait contre l’autre. Le délégué peut seulement invoquer la nullité de la créance primitive, parce que cela entraîne la nullité de la délégation. Quant au délégué, il ne peut pas opposer au délégataire les exceptions dont il disposait contre le délégant
, comme la délégation a éteint son obligation antérieure avec lui, en faisant naître une nouvelle obligation entre le délégué et le délégataire. 

A constater ses effets, il apparaît clairement que le délégataire n’aucun intérêt à la délégation parfaite puisqu’il perd un débiteur. C’est pourquoi en pratique on ne rencontre pas très souvent le mécanisme de la délégation parfaite. 

Toute autre est la situation quand la dette est transmise à titre universel ou en raison de sa particularité d’être étroitement liée à un bien ou un contrat, c’est qui nous amène naturellement à examiner la cession de dette dans le cadre d’une opération plus vaste.  

II.  La cession de dette envisagée dans le cadre d’une opération plus vaste

A côté des techniques juridiques, déjà analysées, par lesquelles une dette peut être transférée isolement et qui produisent un résultat voisin à celle d’une véritable cession de dette, existent aussi d’autres mécanismes en vertu desquels la dette est transmise dans le cadre d’une universalité des droits et d’obligations (A) ou en tant qu’accessoire à d’autres opérations plus vastes (B). Mais dans ces cas particuliers la protection du créancier, dont le débiteur change contre son gré, ne semble pas être toujours assurée.     

A.  La cession de dette incluse dans une universalité

On va examiner successivement l’hypothèse d’une cession de dette dans le cadre d’une succession (1), puis dans le cadre des opérations de fusion, scission et absorption des sociétés (2).  

1°  La cession de dette dans le cadre d’une succession
Si le créancier est toujours protégé par une panoplie des moyens juridiques contre une cession isolée de dette, il n’en est pas de même dans le cas où la dette fait partie d’un patrimoine dont la transmission comprend non seulement l’actif mais aussi le passif. Dans cette hypothèse, imposée par le droit positif français, le changement de débiteur s’opère sans accord ni protection du créancier qui se voit imposer un ou plusieurs nouveaux débiteurs. Notre créancier est– t-  il  condamné à rester impuissant face à cette situation imposée ? 
a)   Une situation imposée 

Alors que la transmission de dette entre vifs n’est pas, en principe, prévue en droit français, sauf indirectement ou à titre exceptionnel, la transmission de dette à cause de mort, aux ayants cause universels ou à titre universel s’effectue et fonctionne sans difficulté : la dette est transmise avec le patrimoine, dont elle constitue un des éléments passifs. Les dettes, dont la transmission ne peut avoir lieu qu’après le décès du debiteur, comme le patrimoine est incessible du vivant de la personne, ne s’éteignent pas mais se trouvent transmises aux héritiers du débiteur : soit les héritiers désignés par la loi, soit, en cas de testament, les bénéficiaires d’un legs à titre universel. 

Les héritiers, qui recueillent l’actif au décès du débiteur sont également tenus du passif et des obligations et des dettes de leur défunt, mais chacun est engagé pour la part correspondant à sa vocation successorale. S’il y a trop de dettes, ils devront répondre sur leur propre patrimoine (c’est pourquoi il leur est permis d’accepter la succession sous bénéfice d’inventaire). 

Dans ce cas, il se produit un changement de débiteur que le créancier est contraint de subir et auquel il ne peut pas s’opposer, comme la transmission de dette à cause de mort est prévue par la loi. Bien plus, s’il y a plusieurs héritiers, il se voit imposer la division de la dette, car chaque héritier n’est tenu, comme on a déjà mentionné, que d’une fraction de la dette proportionnelle à sa part héréditaire. Mais c’est le résultat inévitable du décès.   

b) Les moyens de protection du créancier 
Face à ce changement de débiteur qui est imposé au créancier par la loi et contre son gré, les moyens de sa protection sont assez limités. 

On a déjà noté que dans l’hypothèse de la transmission de dette à cause de mort aux héritiers du débiteur initial, le créancier n’a pas le droit de s’opposer et il est contraint d’accepter non seulement le changement mais aussi la division de la dette en proportion du nombre des héritiers. Mais cette division peut être écartée si la dette est indivisible, soit par sa nature même
, soit par l’effet d’une clause d’indivisibilité. Quand une telle clause est insérée dans le contrat, le créancier peut éviter, en cas du décès du débiteur, d’avoir à multiplier les poursuites contre les différents héritiers en lui permettant d’exiger d’un seul la totalité de la créance. Ca semble être une sorte de protection du créancier qui peut d’avance éviter la division de sa créance, en imposant à son cocontractant l’insertion de cette clause dans leur convention.

De plus, en cas de condamnation délictuelle « en nature » du débiteur initial, le créancier a le droit de demander sa conversion en argent par les héritiers, ce qui peut assurer l’acquittement de la dette existante.    

Le créancier peut enfin se protéger s’il s’agit d’un contrat, en mettant fin en cas de décès
.  
Il est évident que en cas de transmission de dette en tant que résultat de la succession à cause de mort, le créancier est beaucoup moins protégé, comme cette opération est réalisée sans que son consentement soit nécessaire.    

2° La cession de dette à l’occasion d’une opération de fusion, scission ou absorption

La transmission d’une universalité de droit peut avoir lieu pas seulement à cause de mort, comme on l’a déjà vu dans le cas de succession, mais aussi entre vifs. En principe, le droit français dispose que la personne n’a qu’un seul patrimoine, lequel n’est transmis qu’à son décès. Mais il n’en va pas de même pour la personne morale. Le patrimoine de celle-ci peut se trouver transféré en cas de fusion, absorption ou scission d’une société. Un des effets de ces opérations est la cession des dettes de la personne morale, incluse dans la cession de son patrimoine, de sorte que ses créanciers se voient imposer un nouveau débiteur sans être, en général, protégés.       
a) Un changement de débiteur imposé 
La dissolution d’une société n’entraîne pas toujours sa liquidation. Au contraire, le Code civil prévoit une exception pour la dissolution de la société par fusion, absorption ou scission
. En cas de fusion ou d’absorption, « deux ou plusieurs sociétés réunissent leur patrimoine pour ne former qu’une seule société »
. Plus précisément, en cas d’absorption, la société absorbée fasse apport  de tous ses biens à la société absorbante qui augmente ainsi son capital du montant de l’actif de la société absorbée. En cas de fusion, deux ou plusieurs sociétés fusionnent pour créer une nouvelle société en lui apportant leur patrimoine. Par ailleurs, en cas de scission, le patrimoine de la société scindée est fractionné et ses fractions sont apportées à des sociétés nouvelles issues de la scission ou à des sociétés déjà existantes. Dans toutes ces hypothèses, on est en présence d’une transmission de patrimoine d’une personne morale à une autre
, tandis que le même effet peut se produire si une loi de nationalisation a pour conséquence de transférer tous les biens d’une société à une entreprise nationale. 

En outre, le patrimoine d’une personne morale constitue une universalité de droit, c’est-à-dire un ensemble d’éléments passifs et actifs qui sont inséparablement liés. De cette façon, on ne peut concevoir un transfert de patrimoine d’une personne morale sans prendre en compte que le fait que les dettes se transmettent en même temps que les créances. Il s’agit, donc, d’une transmission universelle de l’actif et du passif qui a pour conséquence inévitable la cession de dettes.  De plus, la Cour de Cassation, en violant le principe de l’unité du patrimoine
, a jugé que même dans le cas d’un apport partiel d’actif placé sous le régime des scissions, une transmission universelle de droits, biens et obligations pour la branche d’activité faisant l’objet de l’apport
  est opérée par la société apporteuse à la société bénéficiaire. Dans cet arrêt, il s’agissait d’une société anonyme qui a cédé à une autre société sa branche d’activité relative à l’exécution de travaux publiques et privés sous forme d’apport partiel d’actif en soumettant celui-ci à la procédure des scissions. En l’espèce, la Cour a conclu que la responsabilité pour des travaux effectués par la société cédante devait incomber au cessionnaire en raison de la cession de la branche d’activité relative à ce dernier.    

Par conséquent, les créanciers de la société qui procède à une fusion, absorption ou scission sont obligés de supporter un changement de débiteur. En effet, dans tous ces cas, la transmission universelle des dettes et des créances s’opère par la force de choses parce qu’il y a disparition du titulaire initial du patrimoine. Comme ces opérations sont décidées seulement par les sociétés intéressées
, leurs créanciers ne peuvent pas y intervenir et la cession de dette qui les concerne est faite sans leur accord. La société absorbante ou la nouvelle société continue en la personne de la société absorbée, fusionnée ou scindée en recueillant l’intégralité de son patrimoine et  devient de plein droit débitrice de ses engagements sans que les créanciers puissent s’y opposer. Il s’agit, donc, d’une cession de dette parfaite où le débiteur cédant est libéré. D’ailleurs, ce changement de débiteur au détriment du créancier est autorisé par la loi en matière de fusion - absorption
, même si en général la dette n’est pas considérée comme un bien pouvant faire l’objet d’appropriation.   

b) Les moyens de protection du créancier

Comme on l’a déjà soulevé, le créancier d’une société absorbée, fusionnée ou scindée se trouve dans une situation qui lui est imposée. Les dettes desdites sociétés sont transmises moyennant  libération de ces dernières. Contrairement au principe stipulant que « nul ne peut être contraint de changer de débiteur », le créancier est obligé d’accepter la nouvelle personne morale comme son débiteur sans avoir connaissance de sa solvabilité et de sa crédibilité. Ainsi, il ne peut pas être sûr que ses créances seront satisfaites par la société cessionnaire et il n’aurait aucune possibilité de recours, si une procédure collective la frappait.

Néanmoins, les procédures de fusion, d’absorption et de scission ont été organisées par le législateur avec le souci constant de protéger les créanciers. En réalité, la loi organise à leur profit une procédure d’opposition contre ces opérations
. L’article 1844-5 du Code civil dispose que les créanciers d’une société en train de dissolution peuvent y faire opposition dans un délai de trente jours à compter de la publication de celle-ci. Ensuite, l’opposition  est soumise au juge qui la rejette ou l’accepte. Dans ce dernier cas le juge ordonne soit le remboursement des créances, soit la constitution de garanties suffisantes. On peut facilement remarquer que cette procédure d’opposition offre une protection aux créanciers prudents et vigilants. Ceux-ci peuvent empêcher le changement de débiteur imposé. En outre, ledit article prévoit que «  la transmission de patrimoine n’est réalisée et il n’y a disparition de personne morale qu’à l’issue du délai d’opposition, ou, le cas échéant, lorsque l’opposition a été rejetée en première instance ou que le remboursement des créances a été effectué ou les garanties constituées »
. Par le biais de cette disposition, le créancier est assuré qu’il pourra conserver son débiteur initial en la personne duquel il a confiance, à la condition que sa demande d’opposition aboutira,  ou qu’il sera  remboursé ou garanti.
A défaut d’opposition, les créanciers bénéficient d’un droit exclusif sur le patrimoine de la société absorbée en évitant le concours des créanciers de la société absorbante. En matière de scission, la solidarité des sociétés bénéficiaires de l’apport demeure le principe
. On constate, donc, que le créancier est protégé, puisqu’il peut poursuivre toutes les sociétés bénéficiaires, solidairement engagées, afin de satisfaire ses créances. Toutefois, ces dernières peuvent  répartir entre elles, sans solidarité, la charge du passif
, tandis qu’en ce cas, les créanciers non obligataires sont autorisés à former opposition. De cette façon, le créancier est, encore une fois, protégé, du moment qu’il peut s’opposer à la répartition des dettes et qu’il garde son débiteur initial.     

B. La cession de dette accessoire à des opérations plus vastes
Une véritable cession de dette, sans le consentement des créanciers et des cautions, est inadmissible, et aucune législation ne la consacre. Toutefois, on peut accepter une cession de dette à titre particulier dans le cadre d’une opération de transfert plus vaste effectuée par le débiteur au profit d’un tiers. Cela peut résulter soit de l’aliénation d’un bien (1) soit de la cession d’un contrat (2) dont la cession de dette est l’accessoire.   
1° La cession de dette accessoire à l’aliénation d’un bien

L’aliénation d’un bien implique la transmission de la propriété d’un bien corporel ou incorporel soit à titre onéreux (p.ex. la vente)  soit à titre gratuit (p.ex. la donation). Or, l’aliénateur qui transmet le bien à l’acquéreur perd désormais chaque droit qu’il avait sur le bien aliéné et n’a plus aucun lien juridique avec ce dernier. Dans cette hypothèse, on peut se demander si les dettes qui gravaient le bien avant son aliénation vont incomber au nouveau propriétaire et comment cela s’illustre dans la pratique.

  a) La justification
Il existe certaines dettes qui présentent la particularité d’être étroitement liés à un bien. On pourrait, donc, parler d’un intuitus rei comparable à l’intuitus personae. Comme dans les obligations intuitu personnae le rôle de la personne est trop décisif pour supporter une substitution, ainsi dans les obligations intuitu rei la raison veut que l’obligation suive le bien.  Le plus souvent, il s’agit des obligations réelles qui ne pèsent pas sur un débiteur personnellement, mais sur le propriétaire de la chose à laquelle elles sont liées (p.ex. la garantie). En outre, il se peut qu’une obligation personnelle soit attachée à un bien de telle façon qu’elle l’accompagne en cas de changement de propriétaire. Donc, on en déduit que l’aliénation du bien entraîne la cession de la dette qui est l’accessoire négatif de la cession active du bien. 

Ainsi, la loi prévoit dans certains cas que l’acquéreur d’un bien est tenu de respecter certaines engagements du cédant, en raison du lien étroit entre la dette et ce bien ou pour des raisons de politique juridique. Cela est évident en ce qui concerne les droits réels, dont la nature même les attache au fonds qu’ils grèvent. Mais il y a dérogation au droit commun lorsque l’obligation transmise est de nature personnelle et ainsi doit être remplie par une certaine personne. 

En plus, la jurisprudence a consacré certains cas de cession de dette en admettant, sans l’appui d’une disposition législative, qu’une obligation pouvait être liée à une chose au point de se transmettre de plein droit avec elle. C’est sur cette base jurisprudentielle que le terme « obligation réelle »  a été créé afin de designer une obligation, qui ne correspond pas à la définition ni d’un droit réel ni d’une servitude, et qui est cependant étroitement liée à un bien corporel. Tel est le cas de certaines obligations positives pesant sur le propriétaire d’un fonds grevé d’une servitude ou de certaines obligations de voisinage
. Par contre la jurisprudence ne reconnaît pas si facilement une transmission passive des obligations par accessoire personnelles en réaffirmant régulièrement que l’acquéreur d’un bien à titre particulier ne succède pas de plein droit aux obligations personnelles de son auteur, même si celles-ci sont nées à l’occasion du bien transmis
.

b) Les illustrations pratiques
Sur ce point on pourrait citer quelques exemples de cession de dette, accessoire à l’aliénation d’un bien, qui sont prévues par la loi ou sont consacrées par la jurisprudence. Il faut en plus souligner que dans l’hypothèse de cession d’une obligation personnelle, il s’agit davantage d’une cession de contrat. D’habitude, la loi prévoit une cession de dette en cas de vente d’un bien dont la dette est l’appendice. En particulier, l’article 1734 du Code civil dispose que l’acquéreur d’un immeuble est tenu de continuer le bail conclu par le vendeur. Mais le vendeur reste lui-même tenu et n’est pas libéré ; donc, on est en présence d’une cession imparfaite. Par contre, on constate une cession parfaite dans le cas suivant : l’acquéreur d’un immeuble hypothéqué au profit du Crédit foncier ou du Comptoir des entrepreneurs en garantie des prêts spéciaux à la construction, est substitué au débiteur originaire ou aux acquéreurs successifs qui sont ainsi déchargé sans que le prêteur intervienne à l’opération (art. L.311-8 C. de la constr. et de l’habit.). 

Conformément à  l’article L. 121-10 du Code des assurances, le contrat d’assurance terrestre (assurance de dommages) continue de plein droit en cas d’aliénation de la chose assurée et son acquéreur  est obligé de payer les primes à échoir. En fait, il s’agit d’une cession presque parfaite puisque l’aliénateur est libéré à condition que le créancier-assureur donne son adhésion, ce dernier ayant la faculté de résilier le contrat. En revanche, l’article L. 121-11 prévoit que la transmission d’un véhicule terrestre à moteur assuré emporte une suspension du contrat d’assurance (assurance de responsabilité) qui se transformera en résiliation de plein droit à défaut de remise en vigueur du contrat par accord des parties. D’après l’article 595 du Code civil les baux passés par l’usufruitier continuent d’être obligatoires pour le nu-propriétaire après la cessation de l’usufruit. 

Un cas particulier est celui de la cession d’un fonds de commerce. Le fonds de commerce est une universalité de fait, c’est-à-dire « une entité juridique complexe prise globalement comme un bien unique »
. Or, le fonds de commerce constitue un bien qui peut être approprié et par conséquent transmis. Une partie de la doctrine caractérise la cession d’un fonds de commerce comme aliénation de bien
, tandis que d’autres auteurs y voient un cas net de cession de contrat
. Au-delà des classifications, la loi prévoit qu’en cas de cession d’un fonds de commerce, les obligations résultant des contrats de travail qu’avait conclus l’entrepreneur cédant se transfèrent au cessionnaire (art. L. 122-12 al. 2 C. trav.). On constate, donc, une cession parfaite. Puis, d’après la loi du 25 janvier 1985, relative au redressement judiciaire et à la liquidation des biens, dispose dans l’article 86 que la cession des entreprises en redressement judiciaire emporte cession de certains contrats nécessaires au maintien de l’activité qui sont déterminés par le tribunal
.    

La jurisprudence admet dans certains cas la cession de dette dans le cadre d’un transfert d’un bien. Par exemple, elle accepte la transmission passive des clauses d’approvisionnement ou d’exclusivité d’un fonds de commerce
 ou des clauses de non-concurrence pesant sur le vendeur initial d’un fonds de commerce
. Cette sorte de cession est imparfaite car le  créancier a deux actions, celle contre l’aliénateur qu’il ne perd pas et celle contre l’acquéreur. D’ailleurs, la Cour de Cassation a admis la cession d’une obligation de réparation d’un bien envers le titulaire d’un droit d’usage et d’habitation aux propriétaires successifs
. Il s’agit effectivement d’une cession parfaite parce que le propriétaire initial du bien transmis est libéré de l’obligation réelle. 

2° La cession de dette accessoire à la cession d’un contrat
La cession de contrat synallagmatique est une cession globale emportant le transfert par l’un des contractants de sa position de partie au contrat. En effet, dans le cadre d’une cession de contrat, la partie cédante effectue une transmission tant de ses droits que de ses obligations contractuelles à un tiers qui prend sa place dans le contrat. Par exemple, un commerçant qui a acheté par un fournisseur des marchandises à livrer, peut les céder par une cession de contrat qui rendra le cessionnaire tout à la fois créancier des marchandises et débiteur du prix à l’égard du fournisseur. La cession de contrat, admise désormais par la loi, la pratique et la jurisprudence, inclut également la cession des dettes du cédant envers le cédé au cessionnaire. Cette cession est toutefois imparfaite et elle pose des problèmes par rapport au principe de l’effet relatif des conventions.

a) Une cession imparfaite  

La cession de contrat place le cessionnaire dans la situation qui était celle du cédant. Il succède aux droits et aux obligations de ce dernier. Cependant ce dernier effet ne se produit que pour l’avenir de sorte que le cessionnaire n’est pas obligé, sauf convention contraire, d’assumer les impayés du cédant. On constate, donc, que, quant au passif, la cession est imparfaite. En fait, une telle cession de dette résultant d’une cession de contrat est incapable de libérer le débiteur primitif et d’assurer la transmission au second débiteur de la même dette avec ses modalités, ses exceptions et ses sûretés. Une cession imparfaite présuppose le seul accord du cédant et du cessionnaire et ne décharge pas le cédant par rapport à ses obligations envers le cédé. En l’espèce, le cédant reste tenu des dettes correspondant à la période antérieure au transfert du contrat envers le créancier, bien que ce dernier ait acquis le cessionnaire pour débiteur. Le créancier se voit ici encore imposer un changement de débiteur et ne dispose pas d’autre moyen de protection que le maintien des obligations du débiteur initial.

En l’occurrence, on peut distinguer un certain nombre d’exceptions par rapport à la nature imparfaite de la cession de dette. A savoir, le consentement du créancier à la cession de dette produit un effet libératoire pour le débiteur initial. Si le créancier  décharge formellement le cédant, la cession devient parfaite. Ensuite, la loi engendre parfois ledit effet au bénéfice du cédant sans l’accord du créancier. En fait, le législateur a rendu certaines cessions de contrat opposables de plein droit au cocontractant primitif (créancier) comme au cessionnaire (débiteur). Ainsi, conformément à l’article 1601-4 du Code civil, si l’acquéreur d’un immeuble à construire cède à un tiers son contrat, il est, sans détour, libéré envers le vendeur. A l’inverse, l’article L. 122-13 du Code de Travail impose à l’acquéreur d’une entreprise de continuer les contrats de travail passés par le cédant qui se décharge ainsi de ses obligations envers les travailleurs
. Concernant la cession d’un bail commercial, la Cour de Cassation a récemment jugé que « les cessions successives d’un bail commercial opèrent transmission des obligations en découlant au dernier titulaire du contrat qui devient débiteur envers le bailleur des dégradations causées par ses prédécesseurs »
.

De plus, quant aux obligations nouvelles, exigibles ou nées après la cession du contrat, il semble juste que celles-ci incombent au seul cessionnaire. Cela est accepté sans réserve lorsque le cédé a consenti à la cession, mais il n’est pas si évident dans le cas où  la loi a autorisé la cession sans un tel accord. De fait, dans le cas de la cession de bail, il a été admis que le cédant restait garant des obligations du cessionnaire. Mais la Cour de Cassation a soutenu que en l’absence de clause contraire, le bailleur ne peut  pas réclamer au cédant les impayés du cessionnaire
.  Dans un arrêt du 4 juillet 1995 la cour de cassation a propos d’une cession de fonds de commerce que les parties peuvent stipuler que les dettes nées à l’occasion de l’exploitation antérieure à ce fonds et non encore payées le seront désormais par le cessionnaire
 . Ceci étant dit il s’agissait en l’espèce d’une cession de dette nécessairement imparfaite, puisque le debiteur originaire n’était pas libéré à l’égard du créancier.

b) Les problèmes inhérents à l’effet relatif des conventions

Comme on l’a déjà vu, le principe de l’effet relatif des conventions implique qu’un contrat n’a d’effet qu’entre les parties contractantes
. Par conséquent, une convention a force obligatoire seulement entre les parties
. En l’espèce, la question qui se pose est si les parties dans la cession d’un contrat, c’est-à-dire le cédant et le cessionnaire, peuvent faire en sorte que leur accord a un effet pour un tiers.

Dans le cadre d’une cession du contrat, il faut dans un premier temps distinguer selon que le contrat est unilatéral ou synallagmatique
. Plus précisément, dans l’hypothèse d’un contrat unilatéral, par exemple le prêt, la cession du contrat se confond avec la cession de la créance ou de la dette, selon qu’on se place du côté du prêteur ou de l’emprunteur.

En revanche, dans le cadre d’un contrat bilatéral, la cession du contrat comporte à la fois des droits et des obligations. Il s’agit ainsi d’une addition de cession des créances et de cession des dettes. Cependant, il faut noter qu’une partie de la doctrine propose le dépassement de la composition précédente en voyant plutôt une cession de la qualité de contractant. Or le principe de l’effet relatif du contrat constitue un obstacle considérable et ni l’une ni l’autre qualification proposées par la doctrine ne permettent de franchir ledit obstacle. En effet, peu importe la qualification chaque fois que des obligations y sont attachées l’accord ne saurait être opposable au cocontractant du cédant à défaut de son accord à l’opération. 

Il faut noter que la technique de l’opposabilité est destinée à faire produire au contrat tous ses effets, de sorte qu’elle ne peut pas investir les parties à l’égard des tiers de plus de droits qu’elles ne peuvent en créer entre elles. Dans son arrêt du 2 juin 1992
, la Haute Juridiction a souligné qu’un transfert, même partiel, de dette ne saurait libérer le débiteur originaire sans l’adhésion du créancier. Il s’agissait d’une attribution de fonds de commerce à charge pour l’acquéreur du fonds de rembourser le solde d’un contrat de prêt. La Cour a jugé que le cédant ne pouvait pas être libéré à l’égard du créancier parce que le contrat de cession, en l’espèce homologué en justice, n’avait pas d’effet obligatoire envers le cédé. Il faut en outre noter que concernant l’effet relatif la Cour de Cassation a juge dans l’affaire précédemment évoquée du 4 juillet 1995 que le créancier, avait le droit de poursuivre un autre que le debiteur originaire de la garantie. Cette solution va incontestablement dans le sens d’une dérogation à l’effet relatif des contrats.
En outre la doctrine est divisée concernant la fonction de l’accord du créancier : condition de validité pour certains ne constitue qu’une simple condition permettant à la convention de sortir son plein effet pour les autres. 

A ceci vient s’ajouter un autre élément de complexité qui réside dans le formalisme de l’article 1690 C. civ.
. Certains arrêts admettent d’écarter le formalisme en avançant l’argument de l’autonomie de la cession de contrat ; cependant la jurisprudence dominante est favorable à l’application dudit article à la cession de contrat. Cette solution ne semble pas s’appliquer dans le cadre d’une cession de contrat purement conventionnelle dans laquelle l’acceptation de la cession de contrat par le cocontractant est exigée de sorte que le formalisme de l’article 1690 parait inutile.          

Mais ce que la convention entre les cédant et le cessionnaire ne peut, la loi le peut. En fait, dans certains cas la loi admet des cessions de contrat sans l’accord du cocontractant. Par exemple le bail est cédé en même temps que le fonds de commerce
, le bailleur se voit opposer la cession du bail commercial et par conséquent celle de loyers ou encore la cession de contrat de voyage ou de séjour
. Dans ces hypothèses la convention entre le cédant et le cessionnaire est efficace à l’égard du cédé.   
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Cour de Cassation
Chambre civile 1
Lecture du 4 juillet 1995
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N° de pourvoi : 93-15.602
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Président : M. Grégoire, conseiller doyen faisant fonction. .
Rapporteur : M. Chartier.

Avocat général : Mme Le Foyer de Costil.

Avocats : la SCP Guiguet, Bachellier et Potier de la Varde, M. Blanc.

REPUBLIQUE FRANCAISE

AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

Reçoit M. Buisson en son intervention en qualité de représentant des créanciers dans le redressement judiciaire de la société Corvelle ;

Attendu, selon l'arrêt attaqué (Nîmes, 8 avril 1993), que M. et Mme Januel ont acheté, le 15 juin 1987, une caravane à M. Roche, exerçant à l'enseigne Sud loisirs ; que M. Roche a apporté " son exploitation " à la société unipersonnelle à responsabilité limitée Nîmes loisirs le 1er octobre 1988 ; que, se plaignant d'infiltrations à travers la toiture de la caravane, les époux Januel ont assigné cette société et la société Corvelle, aux droits du constructeur ; qu'un jugement du tribunal d'instance de Nîmes du 19 novembre 1991 a dit que ces sociétés devaient, dans le mois de sa signification, effectuer les travaux de remise en état préconisés par un expert désigné en référé et fournir une caravane similaire pendant la durée des travaux et que, passé le délai ainsi fixé, les sociétés seraient redevables d'une astreinte de 200 francs par jour de retard ;

Sur le premier moyen : (sans intérêt) ;

Sur le second moyen :

Attendu qu'il est reproché à l'arrêt d'avoir condamné la société Nîmes loisirs, avec la société Corvelle, alors, selon le moyen, qu'une entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée est une société qui jouit de la personnalité morale à compter de son immatriculation ; que, dès lors, en déclarant recevable l'action en garantie des époux Januel contre l'EURL Nîmes loisirs au titre de la vente de leur caravane, parce que M. Roche avait " apporté son commerce " Sud loisirs, après radiation du registre du commerce, à Nîmes loisirs, la cour d'appel, qui a relevé que la caravane leur avait été vendue le 15 juin 1987 par M. Roche, tandis que la société Nîmes loisirs n'avait reçu l'exploitation de ce commerce que le 1er octobre 1988, n'a pas tiré de ces constatations d'où il ressortait que le vendeur de la caravane n'était pas Nîmes loisirs, mais une personne physique distincte de cette personne morale, les conséquences légales qui s'imposaient et a, partant, violé les articles 1832 et 1842 du Code civil et 32 du nouveau Code de procédure civile ;

Mais attendu que la cour d'appel ayant relevé que M. Roche est intervenu à l'expertise au nom de l'EURL Nîmes loisirs, c'est par une interprétation souveraine de leur volonté qu'elle a condamné la seconde à l'exécution d'une obligation qui incombait primitivement au premier et ainsi retenu implicitement mais nécessairement que l'apport du fonds de commerce à la société s'était accompagné d'une cession de l'obligation de garantie afférente au contrat de vente ;

D'où il suit que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi.
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