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Cette étude a paru en partie dans la Jrance judiciaire : en 
l’écrivant, j ’ai pensé qu’elle devait surtout s’adresser à des 
commerçants auxquels les déductions du raisonnement .juri
dique ne sont pas familières. C’est ce qui explique certains 
développements que j ’ai été obligé de donner à mon travail, 
qui eussent été moins utiles parlant à des praticiens ou à des 
juristes. J ’ai espéré que, mieux éclairés sur les caractères et les 
dangers de pratiques presque usuelles, ceux qui se laissent 
aller à les tolérer avec une facilité que ne comporte pas la 
loyauté des relations d’affaires, se montreraient plus circons
pects à l’avenir, et qu’ainsi il y aurait quelque chance d’en
rayer un mal dont les progrès, surtout dans le commerce 
moyen, sont révélés depuis plusieurs années par les sym
ptômes les plus alarmants. En cela je me suis inspiré d’une 
pensée bien souvent manifestée par le haut négoce et en par
ticulier par les chefs de notre plus importante juridiction con
sulaire. Naguère encore, en prenant possession de son siège, 
le Président du Tribunal de commerce de Paris ne signalait- 
il pas les ravages causés par la funeste pratique des billets 
de complaisance, ravages dont les faillites, chaque jour plus 
nombreuses, ne permettent plus d’en chercher ailleurs les prin
cipales causes? • .

Juillet 1880.
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DES EFFETS DE COMPLAISANCE ■
t

LEUR VALEUR ET LEURS CONSÉQUENCES
*

EN DROIT CIVIL ET COMMERCIAL ET EN DROIT PÉNAL.

CHAPITRE PREMIER

PROLÉGOMÈNES

*

SOMMAIRE
i

1. — Importance du sujet. Il est neuf en doctrine et en jurisprudence.
2. — Dangers de la circulation des effets de commerce fictifs. Abus auxquels .on en.

est arrivé.
3. — Conséquences inévitables des expédients de ce genre. La cause la plus'ordi

naire est la gène des commerçants qui y ont recours. Renouvellements d’éf- 
fets. Emission de valeurs fictives.

4. — Valeurs dites de circulation.
5. — Escomptes de complaisance.
6. — L’effet de complaisance .est illicite et immoral.

1. — Une question grave préoccupe vivement depuis quelques années le 
commerce et les juridictions consulaires, celle des Effets de complaisance. 
Nous voulons essayer.de la traiter sous toutes ses faces1.

C’est une opinion accréditée qu’à l’école, au palais et dans les livres, tout 
a été prévu, discuté, enseigné, jugé et partant tiré au clair en matière de 
droit ët de jurisprudence. Chaque jour l’étude du droit démontre le 
contraire, et bien que nos codes datent déjà de trois quarts de siècle, et

1. Nous n’avons, h notre connaissance, été précédé dans cette carrière que par un 
seul auteur, M. U. R o u sse a u , Du trafic des billets de complaisance d'après la loi civile et 
la loi pénale, br. in-12, 187(3, dont nous partageons les opinions cl auquel nous ferons 
quelques emprunts. Mais il nous a semblé, qu’à part quelques considérations générales, 
il n’a fait qu’effieurer le sujet : il a posé des principes, d’ailleurs incontestables, et af
firmé des solutions très-juridiques, mais il a laissé un vaste champ ouvert à l’examen 
des détails et à la controverse. — Il existe une autre brochure qui parait traiter le même 
sujet, mais que nous n’avons pu réussir à nous procurer : De l'usage et de l'abus des 
lettres de change, ou Questions de droit relatives au crédit commercial, par L .-J . Ma r re  
fils, in-8°, 3 f. 1/4, Paris, Dusart, 1827.



*

*

qu’ils aient pendant tout ce temps donné lieu à d’innombrables débats 
scientifiques et judiciaires, chaque jour des faits nouveaux se produisent, 
d'où naissent des questions sur lesquelles iJ n’a encore été rien dit. Tel 
est le cas pour les Effets de complaisance; car, bien qu’ils n’appar
tiennent plus depuis longtemps aux faits nouveaux dont parle le juris
consulte auquel nous empruntons cette réflexion si vraie, ils semblent avoir 
laissé-jusqu’à présent la doctrine indifférente, et la jurisprudence, en 
ce qui les concerne, passe inaperçue des arrêtistes. L’abus en est cepen
dant arrivé à un point qui impose en quelque sorte le devoir de les sou
mettre à une étude approfondie et de les combattre par tous les argu
ments juridiques que nous trouvons en abondance dans les principes de 
la morale d’abord, et ensuite dans les textes positifs de nos lois. Le sujet 
paraît donc neuf, autant qu’il est intéressant, aussi bien par la variété des 
questions qu’il soulève que par l’utilité pratique qu’il présente.

— 10 —

2. — La circulation du papier fictif, de celui qui ne représente aucune opé
ration commerciale sérieuse, est beaucoup plus considérable qu’on ne le 
pourrait soupçonner et elle jette dans les affaires une perturbation dont les 
conséquences sont, en temps ordinaire, funestes, et ne manquent jamais, 
dans les périodes de crises, de devenir désastreuses. C’est une dos plaies, di
sons mieux, c’est la plaie la plus vive et la plus dangereuse du commerce. Par 
Pabus qui s’en fait chaque jour, par l’immunité dont le ministère public les 
couvre, ils amènent de nombreuses ruines souvent imméritées, en même 
temps qu’ils sont une cause d’un grave discrédit, principalement pour le 
petit et le moyen commerce, qui n’ont pour toute garantie que leur hon
nêteté. Inventés pour faciliter les transactions commerciales, instruments 

.précieux de crédit, les effets de commerce sont ainsi devenus les ennemis 
les plus redoutables du crédit lui-même, des instruments de dol, de fraude 
et d'escroquerie. Ces trois mots résument toute notre thèse.

« Pendant longtemps, soit parce que les lois étaient rigoureuses contre 
la faillite et la fourberie, soit parce que les commerçants étaient moins 
nombreux, partant plus solvables, soit parce que l’agiotage n’était pas en
core inventé, soit parce que la morale commerciale était moins relâchée, la 
mise en circulation d’une lettre de change signifiait toujours qu’une opéra
tion commerciale sérieuse avait existé et qu’elle en était la représentation. 
Mais les facilités de création de valeurs de cette nature, les faveurs spé
ciales attachées par la loi à ce papier-monnaie, suscitèrent une spéculation 

* honteuse, nous voulons parler du trafic des valeurs de complaisance.
» Des agioteurs et des spéculateurs créèrent et jetèrent dans le com

merce une masse énorme de ce signe d’échange que rien ne garantissait 
plus, qui servait pour la représentation d’opérations qui n’avaient jamais 
existé. Ce fut l’origine d’un nouveau commerce ; on vendit sa signature 
comme une marchandise. A l’échéance la valeur est acquittée ou non, peu 
importe; elle a circulé, on a réussi grâce à elle à se procurer de l’argent, 
c’est là le but principal.
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» Avec le temps le mal grandit; au moment où éclata la révolution 

de 1848, il était déjà considérable et voici en quels termes M. Louis Blanc 
le flétrit dans son Histoire de la Révolution de 1848 : « Il y avait longtemps 
» déjà, bien longtemps, qu’une lettre de change jetée dans la circulation 
» avait cessé de signifier la transmission réelle par un vendeur de bonne 
» foi à un acheteur sérieux d’un produit de valeur égale à celle portée sur 
» la lettre de change. Il y avait longtemps qu’une tourbe de spéculateurs 
» sans honneur et sans solvabilité avaient rempli les canaux de la circula- 
» tien d’une masse de papier qui ne répondait à rien. La révolution éclatant, 
» l’alarme fut donnée; la défiance acquit des yeux de lynx; on pénétra au 
» fond de beaucoup de manœuvres qui, jusqu’alors, avaient échappé à l’at- 
» tention des parties intéressées; on découvrit qu’un grand nombre de 
» maisons commerciales ne vivaient (pic d’une vie factice et qu’une masse 
» énorme de papier reposait sur un capital imaginaire. »

» Nous avons lion te à le dire, mais avec le temps le mal a pris des pro
portions plus effrayantes encore; nous pourrions citer bon nombre de mai
sons de commerce, jouissant aux yeux du public d’une grande réputation, 
qui ne prolongent leur existence que grâce à un trafic continuel de valeurs 
de cette nature sans cesse renouvelées; leur situation apparente leur pro
cure des facilités d’escompte; à l’échéance les valeurs sont acquittées, mais 
pour atteindre ce résultat on en a créé de nouvelles, et ainsi de suite jus
qu’au jour du désastre auquel personne no veut croire et qui dévoile les 
piliers fragiles de l’édifice qui inspirait confiance. » (R ousseau, loc. cil., 
p. JO et suiv.)

Le mal en est arrivé h ce point qu’on voit fonctionner au grand jour des mai
sons de banque ayant pour unique objet la création, l’échange et la mise en 
circulation des billets de complaisance. Nous aurons à faire connaître leur 
organisation et leur fonctionnement plus en détail et à apprécier en droit 
leurs agissements. Les tribunaux de commerce, la Banque de France et 
toutes les maisons de crédit sérieuses ont été unanimes à flétrir cette indus
trie coupable et à refuser tout effet aux engagements souscrits par l’inter
médiaire de ces agences malhonnêtes. Le ministère public s’en est égale
ment ému, à Paris du moins.

3. — La faillite et la ruine sont la conséquence inévitable des combinaisons 
de ce genre. La gêne, la déconfiture déjà plus ou moins réelle, sont la cause 
fatale qui presse les commerçants aux abois d’y recourir. Si l’actif de tant 
de marchands s’anéantit si rapidement, se réduit à des valeurs purement 
nominales lorsque la catastrophe finit par éclater, si les faillites présentent 
les résultats désastreux que constatent les statistiques officielles, cela tient 
exclusivement à deux causes : l’abus des renouvellements et l'usage des 
valeurs fictives. Aussi toutes les juridictions consulaires, principalement 
celles qui ont dans leur ressort un grand mouvement d’affaires et de grandes 
affaires, ne cessent-elles de condamner ces pratiques chaque fois que l’oc
casion leur en est donnée, tout en gémissant de l’immunité que les agents

<
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de la justice répressive ont accordée jusqu’à présent à cçs détestables 
abus, en dépit des prescriptions du code de commerce et du code pénal, 
tout en s’étonnant d’une tolérance et d’une inertie qui en réduisent les 
prescriptions à n’être qu’une lettre morte1. Il y aurait beaucoup à dire sur 
l’initiative que l’on voudrait voir prendre plus souvent aux parquets en 
pareille matière, et ceux-ci ne sont pas dépourvus d’objections pour y 
répondre. Il n’entre pas dans notre plan d’examiner ce point de droit cri
minel sous ses différentes faces, nous n’en retiendrons que ce qui concerne 
les effets de complaisance lorsque nous les étudierons dans tous leurs rap
ports avec la loi pénale.

Disons toutefois que ces deux causes, ou, pour parler plus exactement, 
ces deux symptômes de déconiiture commerciale que nous venons de si
gnaler, les renouvellements ci les valeurs fictives, ne doivent pas être 
confondus, malgré quelques affinités plus apparentes que réelles qu’ils 
semblent avoir entre eux. Ils sont loin d’ailleurs d’avoir toujours la même 
gravité et de conduire aux memes résultats.

Il est rare que le commercant gêné ait recours simultanément à ces deux 
moyens illusoires de conjurer la fortune. Les uns emploient les renouvel
lements quand ils ne sont pas en mesure aux échéances; les autres, pour 
y faire face, créent des effets de complaisance, parce que, plus soucieux de 
maintenir leur crédit, ils tiennent bien plus que les premiers à cacher le 
secret de leur situation à leurs créanciers, et ne prennent pour confidents 
que des amis, plus souvent des clients qui sont dans leur dépendance, 
ou dans la même situation qu’eux, quelquefois aussi leurs commis et em
ployés. En morale, cette classe de cozmnoi'çants est relativement beaucoup 
plus répréhensible que les autres, puisqu’ils trompent plus de monde et 
qu’ils trompent surtout ceux qui sont le plus immédiatement intéressés à 
ne pas l’être. Le créancier à qui l’on demande un renouvellement est pré
venu par là meme qu’il' doit limiter son crédit. Celui qu’on ne paie qu’en 
battant monnaie par l’émission de valeurs fictives est entretenu dans sa 
confiance et maintient, si même il n’augmente pas, un crédit depuis long
temps immérité.

Ce n’est pas que la pratique des renouvellements ne soit blâmable et ne 
puisse constituer dans un moment donné un acte illicite et immoral. Sans 
doute un commerçant loyal et scrupuleux peut à un moment donné être 
dans l’impossibilité de satisfaire à un engagement, sans être pour cela au 
dessous de ses affaires. L’aide qui lui sera accordé par ses correspondants 
sera un acte d’humanité en même temps que de prudence et de bonne ad
ministration, et il pourra le solliciter sans cesser d’être loyal et scrupuleux. 
Mais l’habitude en deviendrait coupable. Le commerçant gêné dissimule de 
la sorte sa situation véritable, et s’il ne trompe pas ses anciens créanciers 
qui l'aident, il trompe les nouveaux, avec lesquels il n’entre le plus souvent

' — 12 —

1. Y. les discours d’installation des Présidents du tribunal de commerce de la Seine,
• i 1

et notamment cqIuî de M. Baudelot, 18 janvier 1879.

\ t  ■
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en relations que parce que les anciens lui ont refusé crédit : la création de 
nouvelles dettes n’est souvent que le moyen d’acquitter les anciennes. Il y 
a donc là une sorte de dol, un acte immoral, puisqu’il aboutit en définitive 
à user d’un crédit mensonger et imaginaire pour se procurer auprès de 
nouveaux correspondants des marchandises dont le prix, quand il sera 
réalisé, servira à payer les premiers en date. Dans bien des cas les renou
vellements pourraient être considérés comme « des emprunts, circulations 
d’effets et moyens ruineux employés dans l’intention de retarder la faillite, » 
que spécifie l’article 585 du code de commerce. Cependant ces agissements 
présenteront toujours un trait distinctif qui ne permettra pas de les con
fondre avec de véritables effets de complaisance. C’est qu’ils ont une cause. 
Cette cause c’est l’opération primitive, vente ou prêt, qui a donné naissance 
à une créance successivement novée ou dont l’exigibilité, tout au moins, a 
été plusieurs fois prorogée.

4. — À la meme famille peuvent se rattacher des valeurs de banque aux
quelles on a donné le nom de valeurs cle circulation, reposant aussi sur une 
convention légitime, sur une opération commerciale sérieuse, mais dont 
l’échéance est trop éloignée pour pouvoir être utile au crédit. « En pareille 
circonstance, on insère dans le contrat une clause qui, pour faciliter la 
négociation d’une créance à long terme, permet au créancier d’exiger deson 
débiteur des billets négociables sous la condition de renouvellement jusqu’à 
l’échéance des termes convenus. »

5. — Il arrivera encore qu’un commerçant désireux d’obliger un ami, même 
non commerçant, sans en avoir actuellement le moyen, acceptera de lui un 
billet à ordre ou tirera sur lui une lettre de change. Il n’y aura là qu’un prêt 
d’argent, mais ce n’en sera pas moins une opération sérieuse, bien qu’étran
gère au commerce, et il importerait peu que le prêt n’eùtété réalisé qu’après 
l’escompte de l’effet qui le représente, pourvu que la nature de l’opé
ration ne se dissimule pas sous l’apparence d’un contrat différent. Mais l’a
bus pourrait en devenir délictueux et tomber sous l’application de l’ar
ticle 586, § 1er, du code de commerce.

Ou bien encore le commerçant comprendra dans le bordereau qu’il remet 
à rescompte chez son banquier des valeurs que lui aura remises un ami, 
qui lui-même n’a pas de banquier. Si cependant ce genre d’opération deve
nait habituel chez un commerçant n’exerçant pas ostensiblement la profes
sion de banquier ou d’escompteur, même accessoirement à un autre négoce, 
il serait certainement blâmable et suspect, et son auteur se verrait juste
ment refuser la considération nécessaire pour figurer sur les listes des 
électeurs et des éligibles aux magistratures consulaires ou aux chambres 
de commerce.

Les tribunaux ont eu quelquefois à apprécier ces divers agissements : 
leurs solutions doivent nécessairement varier suivant les circonstances, la
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moralité et la légalité en étant avant tout subordonnés au fait : .çp.rçje)aitQjut 
est affaire de mesure.

*

6. — Mais il n’en est plus de même quand il s’agit d’effets de complaisance. 
L’illégitimité et l’immoralité en existent en principe, abstraction faite de 
toute circonstance de fait. Celles-ci ne peuvent servir qu’à en mesurer la 
gravité soit pour ce qui touche à la réparation civile, soit pour ce qui con
cerne la répression pénale.

Le défaut de cause sérieuse ou licite, une convention immorale et en 
même temps illicite, un concert dolosif et frauduleux, voilà ce qui caracté
rise l’effet de complaisance.

Nous aurons donc à les étudier d’après les règles du droit civil et coin- 
mercial d’une part, et de l’autre d’après celles du droit pénal. Nous exami
nerons aussi quels effets ces obligations peuvent produire : 1° entre les 
parties contractantes; 2° à l’égard des tiers porteurs, suivant qu’ils sont ou 
non de bonne foi ; 3° à l’égard des coobligés et des cautions, ou de ceux qui 
auraient constitué des garanties réelles, comme un nantissement ou une 
hypothèque. Enfin nous aurons à rechercher quelle responsabilité les diffé
rents agents ayant concouru à'cette circulation fictive ont'pu assumer à 
l’égard des tiers, créanciers des uns ou des autres.
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CHAPITRE DEUXIÈME

D e  LA NULLITÉ DES EFFETS DE COMPLAISANCE DIAPRES LE DROIT CIVIL ET . 

COMMERCIAL. —  1° BlLLET A ORDRE. —  2° LETTRE DE CHANGE

*
SOMMAIRE

7. — Les règles du droit civil dominent la matière. Art. 1108 du code civil.
8. — En la forme les .effets de complaisance ne se distinguent pas des valeurs sé

rieuses.
9. — Conditions essentielles à la validité des effets de commerce.

§ 1er. Billet à ordre.

10. — Le billet à ordre se réfère nécessairement à un fait antérieur, fait juridique ou
purement matériel.

11. — Exemple de la convention révélée par le billet de complaisance.
12. — Ce que c’est que la cause dans un billet à ordre.

- 13. — But que se proposent les parties.
14. — Quand et pourquoi une cause est illicite ou immorale, 

t 15. — Objection et réfutation.
16. — Les billets de complaisance sont contraires à la morale et prohibés par la loi.
17. — Quand un contrat est-il, en principe, contraire h la morale?
18. — Les billets de complaisance sont prohibés par des dispositions formelles de

la loi.
19. — Les articles 585 et 586 du code commercial sont le siège de la matière.
20. — Suite.
21. — L’article 405 du code pénal prohibe aussi ces sortes d’actes.
22. — Conclusion des numéros précédents.
23. — Objections présentées dans un but d’utilité.
24. — Réfutation.
25. — Suite.
26. — La jurisprudence proclame aujourd’hui le principe de l’immoralité et de r ilîi-

cité des effets de complaisance. Documents de jurisprudence.
27. — Conclusion.

§ 2. Lettre de change.

28. — Définition de la lettre de change.
29. — Différences entre la lettre de change et les autres contrats qui s’y rattachent.



30. — Conséquences de ces différences. Exemples.
31. — Abus de la lettre de change. Théorie des jurisconsultes allemands,
32. ’ — Vices et abus du système allemand.
33. — D elà simulation.
34. — Exemples.
35. — Le porteur trompé par la simulation a le droit de faire résoudre le contrat.
36. — Il faut, dans la simulation, rechercher le but que les parties se sont proposé.
37. — La lettre de change simulée n’est qu’un contrat équivoque, suspect.
38. — Réfutation de l’opinion que la lettre de change peut couvrir valablement un

prêt.
* 39. — Le prêt est incompatible avec la forme de la lettre de change.

40. — Objections et réponse.
4 1 . _  Objection d’après laquelle il n’est pas défendu de faire indirectement ce qu’il

est permis de faire directement. Elle est inapplicable.
42. — La remise de place sur autre n’existe meme pas dans le prêt dissimulé sous

forme de lettre de change.
43. — Impossibilité, en fait, de justifier l’emploi de la lettre de change pour réaliser

un prêt.
44. — S’il n’y avait pas de but équivoque, l’emploi de cette forme serait illusoire et

inexplicable.
45. — Conclusion.

7. — Les conditions nécessaires à la validité des conventions sont les mêmes 
en droit civil qu’en droit commercial. Mais, de moine que chacun des con
trats de droit civil comporte certaines règles spéciales et particulières né
cessitées par la différence des rapports que créent ces contrats, de même 
les transactions commerciales sont soumises à certaines règles particulières 

1 en rapport avec leurs variétés. Les règles spéciales à chacun des différents 
contrats de droit civil et de droit commercial doivent donc toujours se com
biner et s’accorder avec les principes généraux qui dominent tous les con
trats. Quelquefois elles ajoutent de nouvelles conditions de validité qui sont 
la conséquence de la spécialité des transactions. Quelquefois même elles y 
dérogent, mais alors c’est seulement dans certains cas expressément déter
minés. Ainsi, soit civile, soit commerciale, aucune obligation n’est valable 
si elle ne réunit pas les conditions générales énoncées par l’article 1108 du 
code civil. Voilà la règle qui domine notre sujet. Nous aurons donc 
à examiner les effets de complaisance en y appliquant d’abord les règles 
générales du droit commun, et ensuite à rechercher dans le droit commer
cial (au titre des Lettres de changé) les conditions spéciales nécessaires à 
la validité de ces sortes d’engagements. Go double examen n’est pas seu
lement rendu nécessaire par ccltc considération que leur existence dépend 

^TOntftqut.dpr;l’ob^Pfy^tion des conditions indiquées par le code civil, mais 
encore par cette raison xpae, dans la plupart des cas, ces conditions seront 
les seules dont il y aura lieu de se préoccuper, bien qu’il s’agisse d’obligations 
en apparence commerciales, parce que les conditions particulières de vali
dité du code de commerce né se rencontrant pas, l’obligation cessera d’être 
commerciale, pour n’être plus qu’une simple.promesse, (article 112 du code 
derjoeùQ(uaaare©)̂  •m  circon-
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stances, nécessaire de vérifier si les conditions exigées par le droit commer
cial ont été observées, que pour reconnaître qu’elles ne s'appliquent pas âujç. 
effets de complaisance, et que dès lors ils restent soumis aux seules règles 
de validité des contrats de droit civil.

— 17 — '

8. — Le billet-à ordre et la lettre de change sont le résultat d’opérations 
sérieuses ; ils se présentent donc au crédit comme le règlement de ces opé
rations, ventes de marchandises ou prêts d’argent, le plus souvent; ces 
transactions sont d’ordinaire commerciales. Pour obtenir le même crédit, les 
effets de complaisance revêtent les mômes formes; mais les combinaisons 
auxquelles ils se prêtent sont en rapport avec les opérations fictives qu’ils 
sont censé représenter. (Goukcelle-Seneuil, Traité des opcr. de p. 96 
et suiv.)

Tantôt le commerçant obéré qui a recours à ce moyen de battre monnaie 
simule une créance sur son complaisant, et il réalise cette créance imagi
naire soit au moyen d’une lettre de change ou d’une traite tirée sur son dé
biteur fictif, soit au moyen d’un billet souscrit par celui-ci à son ordre. En 
escomptant ces valeurs chez son banquier, il se procure les fonds dont il a 
besoin, et à l’échéance il fait la provision chez le tiré ou chez le souscrip
teur. Tantôt au contraire il se reconnaît fictivement débiteur de son com
plaisant et souscrit à son profit un billet à ordre, ou accepte la traite tirée 
par lui. Le complaisant escompte les effets, en remet les fonds au débiteur 
fictif qui, à l’échéance, acquittera les effets. 11 arrivera meme quelquefois, 
dans cette dernière hypothèse, que le pseudo-créancier n’aura pas autre 
chose à faire que de prêter sa signature pour endosser les valeurs; ce sera 
le débiteur supposé qui les portera lui-même chez son propre banquier, les 
escomptera en apparence pour le compte du créancier et en touchera le 
montant. Cette négociation s’effectuera nécessairement, dans ce cas, avec la 
connivence du banquier.

9.— Les effets de complaisance ne se distinguent donc pas, en la forme, des 
effets sérieux. Il nous faut rechercher si, au fond, ils réunissent les condi
tions essentielles à la validité des conventions. Elles sont au nombre de 
quatre (art. 1108 du code civil) : 1° le consentement de la partie qui s’oblige; 
2° sa capacité de contracter; 2° un objet certain qui forme la matière de l’en
gagement; 4° une cause licite dans l’obligation.

Le consentement et la capacité de la partie qui s’oblige sont à peu près 
indifférentes à examiner dans le sujet qui nous occupe, parce que nous sup
poserons qu’ils existent et qu’aucune difficulté ne s’élève sur ce point. Nous 
ferons toutefois remarquer que si le consentement du souscripteur, ou ac
cepteur de l’effet de complaisance existe au vœu de la loi, en ce sens qu’il 
n’est ni surpris par dol, ni extorqué par violence, ce n’est cependant pas un 
consentement parfait; il n’est pas donné avec la volonté de s’engager envers 
le créancier direct; il n’est que simulé, à tout le moins conditionnel. Mais 
ce n’est pas là qu’est le vice réel et radical de ces sortes d’obligations.
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L’objet certain, c’est la somme d’argent qui doit être payée par le sou
scripteur ou l’accepteur; cette somme n’est aussi que fictive. Mais nous ne 

.nous arrêterons pas à cette condition qui, sous les rapports qui nous inté
ressent, se confond avec la quatrième, la cause licite, la seule à laquelle 
nous nous attacherons. « On se rappelle en effet que l’objet de l’obligation 
de l’une des parties étant la cause de celle de l’autre, et réciproquement, il 
s’ensuit que lorsque’ l’objet de l’obligation de l’une est illicite, la cause de 
l’obligation de l’autre devient, par'cela même, aussi illicite. » (Demoloaibe, 
Contrats, I, n° 374.)

C’est là en effet que nous surprenons le vice radical des effets de com
plaisance. Mais avant il est nécessaire do bien déterminer la signification 
pratique d’un effet de commerce, c’est-à-dire la convention qu’il révèle. 
Nous porterons notre examen séparément sur les deux formes ordinaires 
de l’effet de complaisance. Nous commencerons par le billet à ordre, parce 
qu’il nous parait, à raison de sa simplicité, se prêter mieux à la démonstra
tion que nous avons à faire, que la lettre de change qui est une forme plus 
savante et plus compliquée de l’effet de commerce, et qui, par sa nature, 
se présente, au point de vue qui nous occupe, dans des conditions un peu 
différentes.

«

Quant au chèque, il sera inutile d’en faire l’objet d’observations parti
culières : le seul intéressant serait le chèque de place sur autre, qui semble 
avoir beaucoup d’affinité avec la lettre de change ; mais la discussion de la 
dernière loi budgétaire a démontré que la chose n’est pas très-claire : il est 
plus prudent de s’abstenir. (V. Journal officiel du 3 décembre 1878.)
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g Pr. — Billet à ordre.

10.— Le billet à ordre est, par sa forme, un contrat unilatéral : il ne contient 
d’engagement que de la part d’une seule partie. Cette définition est d’une 
exactitude rigoureuse et absolue, mais il ne faut pas aller au delà de l’inté
rêt pratique qu’elle peut avoir, et en conclure que, de ce qu’elle ne prouve 
qu’une obligation sans réciprocité, elle exclut ou n’hnplique pas l’idée d’une 
convention synallagmatique. On ne souscrit une promesse de payer ou une 
reconnaissance de dette que parce qu’il y a un créancier; dette et créance 
sont donc le résultat d’un rapport entre deux parties, qu’il naisse d’un con
cours de volontés ou d’un fait matériel, contrat ou quasi-contrat, délit ou 
quasi-délit. La dette doit donc avoir nécessairement une cause, et cette 
cause ne peut se rencontrer que dans la convention ou le fait dont il vient 
d’être parlé.

Le billet à ordre n’est donc que l’effet d’une cause antérieure. Il n’est pas 
à lui-même sa cause et il ne contient pas cette cause en lui-même. Le sou
scripteur ne s’engage que parce que le bénéficiaire envers qui il s’engage 
lui a fourni ou a perdu, par son fait, l’équivalent de la chose à laquelle il 
s’engage. C’est cet équivalent qui est la cause de l’obligation du débiteur.



D’où il faut conclure que le billet à ordre se réfère invinciblement à un fait 
antérieur, fait juridique comme une convention, ou fait matériel comme un 
délit. Il fait nécessairement présumer ce fait, il en est la preuve dans la me
sure de la présomption et même au delà de cette mesure jusqu’à preuve 
contraire, pour autant que cette preuve contraire est légalement admissible, 
comme nous le verrons plus tard.

Pour sortir du vague des généralités, prenons une convention, par 
exemple une vente purement verbale et consensuelle comme il s’en fait 
chaque jour dans le commerce : le billet à ordre souscrit en paiement du 
prix de celte vente, s’y réfère intimement et en est Y instrumentum, telle
ment que la cause insérée dans ce billet, valeur en marchandises, doit être 
tenue pour l’expression sincère de la vente antérieure. Il en sera de même 
pour toute autre cause, prêt, louage, etc., résultant d’une convention anté
rieure, et alors même que le billet ne contiendrait pas l’énonciation de la 
cause, l’obligation n’en serait pas moins valable, parce que la loi présume 
l’obligation antérieure comme cause de cette obligation.

Cette analyse du billet à ordre va nous être utile pour constituer les élé
ments de la convention qu’implique le billet de complaisance et y découvrir 
la preuve d’un contrat illicite, où l’objet et la cause sont entachés d’un vice 
qui l’affecte dans sa source et rend par conséquent nul le billet qui en est 
la manifestation.

Le raisonnement est du reste identique pour la lettre de change. II.

II. — Déterminons maintenant la convention que trahit le billet de com
plaisance, et pour mieux préciser choisissons un exemple :

« A fin décembre prochain, je paierai à M. Leblond, ou à son ordre, la 
somme de mille francs, valeur en marchandises. — Paris, le 10 oct. 1878, 
(Signé :) Levassor. »

Nous supposons que Leblond, le bénéficiaire, est marchand de coton
nades, et que Levassor, le souscripteur, vend des porcelaines; aucune 
relation commerciale n’existe donc entre eux, aucune vente de marchandises 
n’a eu lieu. Leblond avait besoin de 1,000 fr. pour son échéance du 15 oc
tobre; en lui souscrivant un effet de pareille somme, Levassor lui a donné 
le moyen de se la procurer chez son banquier.

Si les choses se-bornaient à cela, Levassor, à l’échéance du 31 décembre, 
aurait à rembourser le billet de 1,000 fr., et en fait il se trouverait ainsi avoir 
prêté cette somme de ses deniers à Leblond; mais il n’aurait aucun titre 
pour constater sa créance contre lui, puisqu’au contraire le billet prouve 
que c’est celui-ci qui est le créancier.

Au moment donc de la souscription de ce billet, est intervenue entre eux 
une convention verbale, plus souvent tacite, tant elle est essentielle en pa
reil cas, si l’on peut ainsi parler à propos d’un acte nul, et qui est suppléée 
par l’usage. Par cette convention Leblond a reconnu que Levassor ne lui 
devait rien en réalité, et il s’est engagé à déposer chez lui les fonds à l’é
chéance pour acquitter le billet. Cette convention est une véritable contre-
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lettre, une œuvre de dol et de fraude à l’égard des tiers; elle est contraire
1

à la loyauté commerciale, partant elle est immorale; elle est,en outre illi
cite, comme étant prohibée par la loi.

Ces points seront établis dans un instant. Avant d’y arriver, nous avons 
à en finir avec la qualité de la cause dans l’engagement du souscripteur.

12. — Et d’abord, précisons avec M. Demolombe ce que c’est ici que la 
cause : l’opinion du savant jurisconsulte confirmera ce que nous venons 
dedire relativement à la convention préexistante ou concomitante qui res
sort de tout contrat unilatéral.

*

« Dans les contrats unilatéraux, la cause de l'obligation contractée par 
l’une des parties, c’est le fait ou la promesse de l’autre. Il faut bien prendre 
garde ici de ne pas confondre, comme dans les contrats synallagmatiques, 
la cause avec l'objet. L’objet, c'est qmd dcbeiur; la cause, c’est cur clebeatur; 
c’est-à-dire que, si la cause aboutit alors aussi à l’objet, elle y aboutit d’une 
manière essentiellement relative à la partie envers laquelle l’obligation a 
été contractée. Je me suis engagé à vous payer 10,000 fr. Les 10,000 fr., 
voilà l’objet; ceci est absolu. Et la cause? La cause est nécessairement 
relative; et si c’est, par exemple, un prêt de cette somme que vous m’avez 
fait, la cause .de mon obligation de vous les rendre procède de ce que c’cst 
de'.vous que je les al reçus. La numération que vous, préteur, m’avez faite 
de ces 10,000 fr., à moi emprunteur, voilà la cause de mon obligation. On 
voit par là combien, dans les contrats unilatéraux, l’objet se distingue de 
la cause. D’où il suit que l’un, l’objet, peut être licite, tandis que l’autre, la 
cause, serait illicite. Et la nullité de l’obligation ne procéderait plus alors 
de l’article 1128, mais seulement do l’article 1188. « (Demolombe, Con
trats,, etc., T. Irr, n° 850.)

Faisant l’application de ces principes au billet de complaisance, nous nous 
demanderons où est la cause dans un pareil contrat, cur debeatur? Nous 
sommes invinciblement obligés de reconnaître qu'il n’y en a aucune. L’o
bligation du souscripteur ne procède d’aucun acte, d’aucun fait antérieur, 
soit du bénéficiaire, soit du souscripteur, créateur d’un droit au profit du 
premier; il n’y a même pas, de la part du second, volonté de s’obliger.

Mais, dit M. Demolombe *, « comment comprendre uqe obligation sans
*

cause? » — M. Ségur en fait l’observation au conseil d’Etat et Déniante re
marque « qu’une obligation sans cause serait un acte de folie. »

« Cela est très-juste, ajoute M. Demolombe, en ce sens qu’on ne saurait 
se figurer raisonnablement une personne qui, ayant contracté une obliga
tion, ne pourrait pas dire pourquoi et dans quel but elle l’a contractée. »

».

L/bi'cb, n° 357. Si nous citons de préférence M. Demolombe, ce n’est pas qu’il ait 
émis sur ce sujet une théorie nouvelle. Celle qu’il enseigne est au contraire tellement 
conforme à la philosophie du sujet et aux principes du code, qu’elle lui est commune 
avec tous les auteurs et la jurisprudence, mais il a l’avantage de présenter le dernier 
état de la science.

• iJ+ S
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ls. — C’est ici qu’à côté de la théorie de la cause se présente un élément 

d’appréciation qui s’y rattache indissolublement et a sur la validité de l’obliga
tion une influence considérable. C’est celle du but que se sont proposé les 
parties. Il n’est pas possible d’éliminer cette donnée lorsque l’on recherche 
la cause d’une obligation, surtout d’une obligation unilatérale, parce que 
cette recherche en déterminant les circonstances du contrat que nous avons 
reconnu préexister à la création d’un billet à ordre, conduit à ce but dont il 
faut bien envisager la moralité et la légalité. Alors même que ce serait un 
acte de libéralité, elle peut ne pas être pure. Dès-là que le but se dissi
mule, il est déjà quelque peu suspect, et T examen attentif ne démontre que 
trop souvent qu’il est immoral, illicite, contraire à la bonne foi et à la loi, 
qu’il est créé dans une pensée de dol ou de fraude, qui vicient tous les 
contrats où ils se rencontrent. C’est ce qui ressort de la convention dont 
nous avons parlé qui se substitue au contrat sérieux, vente ou autre, et qui 
sert de cause au billet de complaisance. (Cass. 26 mars 1860, D alloz, 60,1, 
255, et les arrêts cités en note; Besançon, 19 mars 1862, Dalloz, 62, 2, 58.)

Or, cette convention préexistante, quels en sont les éléments et quel en 
est l’objet,' quand il s’agit d’un billet de complaisance ? C’est de procurer de 
l’argent au bénéficiaire, en simulant une opération commerciale qui l’aurait 
rendu créancier du souscripteur, et lui fournir de la sorte le moyen de con
tinuer ses paiements. C’est donc un moyen ou une manœuvre employée 
pour persuader l’existence de fausses enIreprises à l’effet de se faire remettre 
des fonds par l’escompteur, en même temps que pour éluder l’injonction 
de la loi (art. 187 et 488 du code de commerce). Ce n’est plus un contrat, 
c’est un concert frauduleux. Tout est immoral dans un pareil acte, l’objet, 
le but poursuivi, la cause impulsive,

14. — « L’impossibilité légale par suite de laquelle une chose ne peut être 
l’objet d’une convention peut résulter de deux causes : soit d’une prohibi
tion spéciale de la loi, soit de la prohibition générale par laquelle la loi dé
fend toutes les conventions qui blessent l’ordre public et les bonnes mœurs 
(art. 6). Il n’est pas nécessaire, pour qu’une chose ne puisse pas être l’objet 
d’un contrat, qu’il existe, on ce qui la concerne, un texte spécial. Il suffît 
que la chose soit contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs,. » (Demo- 
lombe, loc. cil., nos 328, 331.)

L’auteur examine différents cas bien moins favorables que le nôtre, no
tamment celui-ci : « Aucun texte, par exemple, ne déclare qu’une entreprise 
de succès dramatiques ne peut être l’objet d’un contrat dont l’objet est une 
industrie qui consiste à enrôler des escouades de,... spectateurs gagés tout 
exprès pour applaudir les acteurs et les pièces, envers et contre tout, et 
quand même, en opprimant grossièrement la manifestation du vrai senti
ment public ».

Un contrat qui a de l’analogie avec celui qui nous occupe est le contrat 
ayant pour objet des marchandises de contrebande : « Toullier a proposé 
d’admettre une distinction entre l’impossibilité qui dérive, dit-il, du droit
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naturel, et l’impossibilité qui dérive du droit civil. — D’après le savant au
teur, la première serait seule un obstacle absolu à la validité du contrat; 
tandis qu’il n’en serait pas ainsi de la seconde. — Et après avoir invoqué 
l’autorité de Barbeyrac (sur Pufendorf, Droit de la nature et des gens, 
liv. III, chap. vi, § 7, note 3) *, il conclut ainsi, en appliquant sa doctrine a un 
contrat qui a pour objet des marchandises de contrebande :

« Lorsque les deux parties, ou celle qui est punissable, a satisfait à la loi 
en payant l’amende ou en subissant la peine prononcée contre la contra
vention, l'engagement pris en fraude des lois purement civiles et des règlements 
arbitraires est valable de contractant à contractant. » (T. III, p. 127.)

» Mais une pareille théorie est certainement inadmissible ; elle est con
traire au texte môme de nos articles, (pii no comportent aucune distinction 
de ce genre (art. 6, 1128, 1138, 1172); et elle aurait, en outre, le très-sé
rieux danger d'ébranler, dans l’esprit des populations, l’autorité des lois.

» Aussi n’admettons-nous pas plus, en cette rencontre que dans les autres, 
au point de vue de l’application pratique, cette distinction entre le droit 
naturel et le droit positif; et nous sommes entièrement de l’avis de l’hono
rable M. Duvergier, qui, reprenant Toullier sur ce point, remarque qu’il 
serait très-difficile, sinon impossible, de déterminer, d'une manière exacte, ce 
qui appartient au droit naturel et ce qui appartient au droit civil proprement 
dit. (h. 1., note a; comp. notre Traité de la publication, des effets et de l'ap
plication des lois, etc., n03 10 et 208.)

j) Il faut donc conclure que toute impossibilité qui est prononcée par une 
loi d'ordre public, relativement à une chose quelconque, s’oppose à la vali
dité de la convention dont cette chose serait l’objet, sans qu’il y ait lieu de 
rechercher l’origine ni le caractère de cette impossibilité. » (Demolombe, 
ibid., n° 320.)

La rigueur du principe est donc absolue et ne comporte aucune dis
tinction.

X

15.— Faut-il prévoir et réfuter une objection qui n’aurait meme pas, à notre 
avis, le mérite d’être spécieuse? Peut-être serait-on tenté de soutenir que 
la promesse, faite par le bénéficiaire, de faire les fonds à l’échéance aux lieu 
et place du souscripteur, est la cause de l’obligation prise par celui-ci? 
Mais ce serait une équivoque, car cette promesse est précisément l’un 
des termes de la convention illicite dont nous avons parlé. Si la promesse 
du bénéficiaire n’avait d’autre but que d’accorder au souscripteur un 
renouvellement, une véritable prorogation du terme d'exigibilité, la 
convention serait valable, mais ce ne serait pas la promesse du béné
ficiaire qui serait la véritable cause de l’engagement du souscripteur : 
cette cause se rencontrerait dans une opération antérieure ayant créé la 
dette. C’est ce que nous trouvons dans les valeurs de circulation dont nous 1

1. Le renvoi est inexact : c’est au ch. v ii, § 6, note 2, que Barbeyrac traite cette 
question, d’une manière assez incomplète, du reste.

i



avons parlé plus haut, valeurs créées pour faciliter à un vendeur le recou
vrement et l’escompte d’un prix de vente pour le paiement duquel il avait
accordé un long terme. Dans ce cas la reconnaissance de dette du souscrip
teur a un fondement sérieux, parce que s’il a terme pour payer, il n’en 
doit pas moins. Mais, dans le billet de complaisance, rien de semblable : la 
dette n’existe pas. Promettre 1,000 fr. à quelqu’un à qui l’on ne doit rien, à 
la condition que ce soi-disant créancier paiera les 1,000 fr. à l’échéance, ce 
h’est pas faire un contrat sérieux; s’il n’a pas pour but de tromper les tiers, 
c’est un contrat sans cause, c’est moins que cela, c’est le néant, puisque la 
pronficssc du stipulant détruit, d’avance celle du souscripteur du billet. Cette 
conséquence logique et mathématique ne se produisit-elle pas qu’on arri
verait au meme résultat par l’effet juridique d’une compensation. Lorsque 
deux personnes se trouvent en meme temps et réciproquement créancières 
et débitrices l’imc de l’autre, les deux créances et les deux dettes s’éteignent 
de plein droit à concurrence do la plus faible ; mais dans ce cas on trouve 
deux dettes et deux créances réelles, résultant de deux obligations ayant 
chacune leur cause et leur objet juridique ; par exemple Paul doit à Pierre 
1,000 fr. pour prix de vente, et Pierre doit à Paul 1,000 fr. dont celui-ci 
est devenu créancier comme héritier de son oncle. Si les deux obligations 
sont éteintes par compensation lorsqu’il existe des dettes et des créances, à 
fortiori en devrait-il être ainsi alors que dettes et créances ne sont que 
des fictions. L’objection ne nous conduirait-elle pas par toutes les voies à 
l’absurde ?
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16. — Ces principes posés, il faut en faire l’application aux billets de com
plaisance.

Nous affirmons l’immoralité et l'illégitimité tant du billet de complaisance 
que de la convention qui lui sert de cause, comme tombant sous la prohi
bition générale par laquelle la loi défend toutes les conventions qui blessent 
l’ordre public et les bonnes mœurs (art. 0 et 1133 du code civil). C’est 
là un point qui semblerait ne pas avoir besoin de démonstration doctri
nale, siTabus qui se fait chaque jour de ces valeurs, l'immunité dont le mi
nistère public les couvre, ne tendaient à les faire considérer dans la pra
tique commerciale comme des actes sans conséquence et des expédients 
in offensifs et licites, en dépit des protestations de la Banque de France, de 
la haute finance aussi bien que du commerce honnête et d’une jurisprudence 
qui s'affirme et s’accentue heureusement de plus en plus.

La loi positive réprouve, flétrit et punit les oeuvres de dol et de fraude. 
Les principes de la morale sont le fondement du droit positif et celui-ci les 
consacre partout dans l’application. Les articles 1109 et 1116 du code ci
vil prononcent la nullité des contrats entachés de dol; les articles 1131 
et 1133 déclarent inexistants les contrats dont la cause, et par consé
quent l’objet, sont contraires à l’ordre public et aux bonnes moeurs. 
L’article 1182 oblige à la réparation du préjudice causé par tout fait quel
conque de l’homme, ce qui comprend indubitablement les faits contraires à



l'ordre public et aux bonnes mœurs. Si nulle part la loi positive n'a cru 
devoir déterminer ces actes, ni les caractères auxquels on les doit^recon- 
naître, c’est que la loi morale y supplée.

17.— Chacun trouve dans sa conscience la distinction entre les choses con
formes à la morale publique et celles qui y sont contraires. « Les bonnes 
mœurs, dit M. Larombière, sont les habitudes réglées par le sentiment 
général du devoir, de l’honnêteté, de la pudeur publique; ce qui est con-* 
traire aux bonnes mœurs est donc ce qui blesse ce sentiment, quod pictatem, 
exislimalioncin, verecundiam Ledit. Mais le devoir, T bonne te té, la pudeur pu
blique, comment eux-mèmes les définir ? Ce sont des choses qui se sentent 
plutôt qu’elles se définissent. Mais telle est la puissance des sentiments de 
moralité gravés dans le cœur de l’homme que, s’il lui est plus difficile de 
définir, il lui est plus aisé de comprendre ce qui constitue les bonnes 
mœurs. Il comprend meme mieux le bien moral que le bien social et pu
blic; c’est que l’un est de sentiment et l’autre de raison, et que le cœur a 
plus de vérité dans ses instincts que J7esprit de justesse dans ses raison
nements. Ceci est vrai surtout des bonnes mœurs que nous appellerons
privées, de ces habitudes réglées sur le sentiment commun de la moralité et «
du devoir, appartenant à tous et à toutes les positions.

« Mais il est aussi des bonnes mœurs publiques, moins saisissables, 
moins sensibles parce que leur appréciation se lie à des notions d’ordre 
public. Nous entendons par là les habitudes réglées spécialement sur les 
sentiments de délicatesse, d’honneur, de devoir, relatifs à l’exercice de cer
taines fonctions. »

« Qu’est-ce que Vordre public, dit plus loin le môme auteur ? A prendre
le mot ordre dans son sens littéral, il signifie arrangement, disposition,
mise à sa place. L’ordre public est donc rarrangement, la disposition, la
mise à sa place de ce qui compose la société ; et, comme dans la société il
y a les personnes et les choses, l’ordre public résulte à la lois du respect et
de l’exercice de toutes les facultés, de tous les droits que chaque membre

»

de la société a comme individu, comme personne civile ou politique, enfin 
comme propriétaire. Mais c’est T en fendre alors dans son sens le plus étendu. 
L’article 1133 ne le prend pas dans cette acception générale. Il faut en 
restreindre et en dédoubler, pour ainsi dire, le sens, suivant le double objet 
auquel il s’applique également : nous aurons ainsi l’ordre des choses, des 
biens, l’ordre réel et l’ordre des individus, des personnes, l’ordre person
nel. » (L arombière, Obligations, art. 1133, n03 2 et 13.)

11 semble donc qu’il soit superflu de démontrer que les billets de com
plaisance sont, en thèse générale, contraires à l’ordre public et aux bonnes 

- mœurs. L’analyse à laquelle nous les avons soumis, le but qu’ont en vue 
ceux qui ont recours à cette pratique, suffisent à prouver qu’ils sont une 
violation manifeste de la bonne foi, une œuvre de tromperie portant atteinte 
à la confiance publique. Voilà un contrat qui a pour objet de simuler des 
transactions commerciales et pour but de procurer du crédit et de l’argent



à un négociant qui n’en aurait pas obtenu en Banque s’il n’avait fait croire 
à l’existence d’une créance certaine, résultant d'une, opération sérieuse ; 
que l’on vienne soutenir qu’il n’y a pas là une manœuvre dolosive, une vio
lation de la foi publique, une surprise de la confiance de tous ceux qui de
viendront cessionnaires de ce billet, qui, dans leur pensée, représente une., 
créance certaine, est l’équivalent de la somme d’argent qu’ils ont déboursée 
pour en devenir propriétaires, et qui, cependant, ne représente que le néant, 
ce serait méconnaître à la fois ces sentiments de moralité qui sont dans 
notre conscience individuelle, et les sentiments du devoir envers autrui, et 
de respect de son droit qui sont dans la conscience publique et constituent 
la notion de l’ordre social; ce serait en même temps oublier les principes 
les plus élémentaires du crédit. La raison, la morale ne disent-elles pas 
qu’il y a là, au point de vue des rapports sociaux et dans l’ordre des faits 
économiques, un fait analogue à rémission d’un faux billet de banque ou 
de fausse monnaie, abstraction faite du degré de culpabilité de l’acte? Nous 
aurons occasion d’insister encore sur cc point quand nous rechercherons 
les effets que peut produire le billet de complaisance à l’égard des tiers.

Il suffirait donc des principes généraux pour condamner les billets de 
complaisance et les déclarer nuis comme tombant sous la prohibition géné
rale par laquelle la loi défend, dans l’article 6 du code civil, toutes conven
tions qui blessent l’ordre public et les bonnes mœurs.
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18. — Mais la conscience du juge est liée plus étroitement encore par les 
prohibitions spéciales de la loi.

S’il est dans les relations humaines des circonstances où la bonne foi et 
la loyauté sont plus spécialement et plus strictement exigées, c’est dans les 
relations commerciales, parce que la confiance s'y impose. Le commerce 
ne vit que de crédit, c’est-à-dire de confiance, de probité, de bonne foi, 
d’honneur. Ces qualités sont de l’essence même du commerce : voilà ce que 
l’on oublie trop facilement. Elles sont plus particulièrement, on peut l’af
firmer, d’ordre public en cette matière que dans les relations ordinaires de 
la vie et dans les rapports de droit commun. De là la rigueur de la loi com
merciale pour lout'ce qui touche à la probité et à la bonne foi. C’est pour 
cela que des actes qui ne constitueraient que des imprudences en droit ci
vil, deviennent des délits en droit commercial, et l’état de faillite est la dé
monstration même de celte proposition.

19. — Tels sont les motifs qui ont édicté entre autres les articles 585 
et 586 du code de commerce.

Aux termes du premier de ces articles : « Sera déclaré banqueroutier
simple tout commerçant failli qui se trouvera dans l’un des cas suivants.....
3° si dans l’intention de retarder sa faillite..... il s’est livré à des emprunts,
circulations d’effets ou autres moyens ruineux de se procurer des fonds. » 

L’article 586 ajoute : a Pourra être déclaré banqueroutier simple tout 
commerçant.....4° si dans les trois jours de la cessation de ses paiements
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il n’a pas fait au greffe la déclaration exigée par les articles 438 et 439. »
Ces textes sont si complètement applicables à notre sujet que Ton pour

rait dire qu’ils sont le siège môme de la matière. Les billets de complai
sance sont la ressource habituelle des marchands aux abois, de ceux qui 
sont en état effectif de cessation de paiement. Ils ne sont guère employés que 
par eux. Sur la masse de papier fictif qui est lancé dans la circulation, ceux 
qui émanent de quelques escrocs de profession ou de prodigues en quête 
de moyens de dévorer leur patrimoine, ne forment qu’un appoint. Les com
merçants en détresse en fournissent la plus grosse part. En retardant la 
fatale échéance par des moyens onéreux, le commerçant aggrave sa situa
tion et diminue de jour en jour le gage de ses créanciers : s’il se fut arrêté 
à temps, son actif eût été en partie sauvé.

La prohibition dp l’article 585, g 3, du code de commerce, est donc émi
nemment sage; elle est d’ordre public. La violation en est d’autant plus 
grave qu’elle s’ajoute nécessairement, à une infraction également d’ordre 
public, aux articles 437 et 438 du même code, qui font au commerçant un 
devoir rigoureux et sous les peines portées en l’article 58G, g 4, et 402 du 
code pénal, de déposer son bilan dans les trois jours de la cessation de ses 
paiements, c’est-à-dire de l’époque où il aurait cessé ses paiements s’il n’a
vait réussi à se procurer des fonds par des moyens eux-mêmes interdits 
sous des peines correctionnelles. Déjà répréhensible et punissable pour ne 
pas avoir fait constater judiciairement son impossibilité de payer à l’aide de 
ses ressources, il l’est encore bien davantage d’avoir prolongé son exis
tence commerciale par des expédients qui, tout en anéantissant de plus en 
plus son actif, constituent une sorte de vol à l’encontre de ses créanciers 
et lui procurent encore le moyen de tromper par l’apparence d’un crédit 
mensonger les négociants envers lesquels il contracte de nouveaux enga
gements avec la certitude de ne pouvoir pas les remplir.

20.—Mais si l’article 585 3° prohibe l’emprunt dissimulé parla circulation 
d’effets de complaisance, l’article 586, g 1er, défend implicitement le prêt fait 
par le même procédé. Cette disposition rend passible de la banqueroute 
simple le commerçant qui contracte pour le compte d'autrui, sans recevoir 
de valeurs en échange, des engagements trop considérables eu égard à sa 
situation. Tel est bien le cas du souscripteur d’un billet de complaisance. 
L’obligation qu’il contracte n’est pas pour son compte, puisqu’elle n’a pour 
objet que de procurer des fonds au bénéficiaire, cl il ne reçoit aucune va
leur en échange, si ce n’est une vaine promesse de rembourser le billet, 
promesse qui ne peut le soustraire à l’exécution de son engagement vis-à- 
vis des tiers porteurs de bonne foi. Illicite et immoral en ce qui concerne 
le bénéficiaire, le billet de complaisance ne l’est pas moins par rapport au 
souscripteur.

21.— Nous poumons encore ajouter que cette sorte d’actes est également 
défendue par l’article 405 du code pénal, qui punit le délit d’escroquerie, car
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nous n’hésitons pas à reconnaître qu’en principe la création et l’emploi de 
valeurs de complaisance réunissent les éléments constitutifs de ce délit, la 
création étant la manœuvre préparatoire destinée à faire croire à la réalité 
d’une opération imaginaire, et la négociation étant la consommation même 
du délit. Mais cette doctrine a soulevé de sérieuses contradictions et a ren
contré jusqu’à présent, de la part des parquets, une résistance que le com
merce, victime ordinaire de ces actes, a peine à s’expliquer. C’est pour 
quoi, tout en formulantici notre proposition, nous en réservons la démons
tration pour l’exposer lorsque nous étudierons tout spécialement les effets 
de complaisance au point de vue du droit pénal h

«

22. —Ainsi, à tous les points de vue, l’analyse de ces valeurs de commerce 
en fait ressortir les caractères vicieux, démontre qu’ils sont contraires à la 
morale, à l’ordre public et aux prohibitions formelles de la loi, et conduit à 
en proclamer la nullité. Mais, tandis que pour les actes qui n’intéressent 
pas l’ordre et la morale publiques la sanction sc trouve dans la nullité de 
ces actes et la responsabilité civile de ceux qui les ont consommés, dans le 
cas dont nous nous occupons la prohibition de la loi et sa violation sont 
sanctionnées par une pénalité encourue, témoignage de l’importance que la 
société attache à ce que de pareils actes ne se produisent pas et demeurent 
sans répression lorsqu’ils sont commis. (R ousseau, loc. c i l p . 24.)

23. —■ Nous n’ignorons pas que les effets de complaisance sont défendus 
au nom de l’intérêt même du commerce, comme on essaie de les défendre 
également en droit : des jurisconsultes ont enseigné que l’émission n'en a 
rien d’illicite et que l’abus seul peut en devenir condamnable.

Pour ne pas porter alteinlc à leurs arguments, nous les reproduisons 
textuellement, tels qu’ils ont été résumés par l’un d’eux dans une note 
anonyme placée au-dessous d’un arrêt célèbre. (S iiusy, 1876, 1,*457.)

« Il ne faut pas perdre de vue le caractère des effets dits de circulation. 
Ce sont purement et simplement des moyens de crédit et le commerce en 
fait journellement usage. Un négociant a besoin d’argent pour ses affaires : 
au lieu d’emprunter dans la forme du droit civil, il fait tirer sur lui pour 
une somme déterminée, il accepte les traites, et il les apporte ainsi revê
tues de sa signature à un banquier. Si celui-ci a confiance dans sa solva
bilité, il les reçoit, les escompte, c’est-à-dire il fait les fonds et à son tour 
il les endosse à un de ses correspondants ou à la Banque. Le jour de l’é
chéance arrivée, si le négociant ne paie pas, le porteur des effets s’adresse 
au banquier, qui est tenu comme endosseur et qui devient seul victime de 
sa confiance2. Aucune disposition du code de commerceue prohibe la créa-

1. Le tribunal correctionnel de la Seine est en ce moment saisi d’une importante 
affaire où la question d'escroquerie, en matière de circulation d’elfels de complaisance, 
se trouve nettement posée.

2. Si le banquier fait souvent des opérations de ce genre, s’il les favorise dans sa 
clientèle, un jour il se trouve embarrassé pour acquitter les effets en retour, il crée

/
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tion de semblables effets1. Sans doute ils peuvent être délictueux, aux 
termes de l'article 586 du code de commerce, lorsqu'ils ont eu pour but, 
dans l’intention du négociant, de prolonger une situation désespérée et de 
retarder sa faillite2. Mais le délit de banqueroute simple est essentiellement 
personnel, il n’admet pas de complice. Le banquier qui a escompté les 
effets de circulation, alors même qu’il connaissait la véritable situation du 
négociant, ne saurait être considéré comme complice. L’équité d’ailleurs 
n'a pas plus de reproches a lui faire que la loi pénale. Au lieu de se faire 
une situation privilégiée au détriment des autres créanciers, il a augmenté 
sa créance : loin d’enlever des fonds à la faillite il en a mis3. Il a eu une 
confiance, peut-être imprudente, dans les efforts et l’intelligence de son 
débiteur, mais lui seul peut se plaindre de son imprudence, parce qu’elle 
ne blesse ni la conscience ni la loi. Donc point de fait illicite, point de 
faute.

» Nous répondons en distinguant, continue l’arrêlisle.
» La faute du banquier nous paraît incontestable quand il y a concert 

entre le banquier et le commercant pour tromper les tiers.
» Il n’y a pas de concert entre le banquier et le commerçant, mais le ban

quier connaît le mauvais état des affaires du commerçant : il sait que la 
faillite est inévitable. En pareil cas il commet une imprudence, une faute 
engageant sa responsabilité envers les tiers, en se prêtant à des agisse
ments qui ont pour résultat de tromper les tiers.

» Le banquier ne connaissait pas le mauvais état des affaires du com
merçant. Il ne le connaissait pas, et raisonnablement il ne pouvait pas le 
connaître, car, si le commerçant était dans un état notoire d’insolvabilité 
ou de cessation de paiement, la banquier ne pourrait arguer de son igno
rance4. Donc le banquier agissait et pouvait ignorer le mauvais état des 
affaires du commerçant. Il escompte au commerçant des valeurs fictives. 
Est-ce une faute ? Oui, pourrait-on dire : car le banquier escomptant des 
valeurs fictives se prête à des actes contraires à la vérité et qui, par cela 
même, sont fautifs. Mais une pareille manière de voir serait inexacte. Il 
faut tenir compte des habitudes du commerce. Un commerçant au-dessus

pour son propre compte des valeurs de complaisance, les passe dans le commerce en 
faisant des dupes, en attendant qu’il fasse des victimes. Voilà ce que celte théorie pré
sente comme un moyen honnête et loyal de crédit.

1. Non! mais les articles 1109 et 11 IG du code civil prohibent le dol et la fraude.
2. Ce que l’on présente ici comme l'exception, est justement la règle quand il s’agit 

d’émission de valeurs fictives.
3. C’est un pur sophisme : il a aidé le débiteur à faire de nouvelles dupes, à aug

menter ainsi son passif, à mesure qu’il dissipait son actif en frais d’escompte et de 
renouvellements, et au jour de la liquidation il se trouve à peu près réduit à zéro.

4. 11 ne s’agit pas tant de savoir si le banquier connaissait ou ne connaissait pas 
le mauvais état des affaires du commerçant que de savoir s’il a pu ignorer que les 
effets qu’on lui remettait à l’escompte étaient du papier fictif. S’il l’a connu, et il lui 
était difficile de ne pas s’en apercevoir, il a dû en conclure que le commerçant était 
obéré et marchait à sa ruine. (Gqurcelle-Seneuil, Traité des opérations de Banque, 
p. 163 et suiv., 432, 436.)
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de ses affaires se trouve, à un moment donné, avoir besoin d’argent. Il use 
de son crédit : il se procure de l’argent en émettant du papier de circula
tion. Après cetle émission, il opère des rentrées de fonds. A l’échéance 
des effets de circulation il les paie. Le commerçant qui émet du papier de 
circulation dans de pareilles conditions fait un acte licite. Le banquier qui, 
dans les mêmes conditions, escompte le papier de circulation, ne commet 
aucune faute.-— Mais les choses peuvent se passer autrement. Un commer
çant est dans une situation désespérée, sa faillite est imminente, il a recours 
à la création d’effets fictifs pour retarder sa faillite ; à l’échéance il ne peut 
les payer, il les renouvelle. Le commerçant qui, dans l'intention de retar
der sa faillite, sest livré à des circulations d’effets pour se procurer des 
fonds, est passible des peines de la banqueroute simple. Le banquier qui. 
en pareil cas, escompte le papier de circulation du commerçant, peut com
mettre une faute. En matière de banqueroute simple la loi ne reconnaît pas 
de complicité. Soit. Mais il ne s’agit pas ici de délit ou de responsabilité 
pénale, mais de faute et de responsabilité civile. Voici un banquier qui voit 
venir à lui un commerçant lui apportant à l’escompte des quantités consi
dérables de valeur de circulation, répétant fréquemment cette opération, ne 
payant pas les effets à l’échéance, et les renouvelant toujours. Le banquier 
ne doit-il pas se tenir sur scs gardes ? Ne doit-il pas penser que le commer
çant se trouve clans la crise finale? Ne doit-il pas se préoccuper de l’inté
rêt des tiers ? Ne doit-il pas craindre de fournir au commerçant les moyens 
de tromper les tiers? Si malgré les soupçons, malgré la mauvaise apparence 
de l’émission exagérée d’effets de circulation, jamais payés et toujours re
nouvelés, le banquier ferme les yeux et continue l’escompte, il est impru
dent, il peut être déclaré responsable1. »

24. — On voit que l’arrêliste reconnaît que les effets de complaisance 
peuvent être illicites, mais, suivant lui, c’est subordonné aux circonstances. 
En principe, ils ne sont prohibés ni par la morale ni par la loi ; le contraire 
dépend d’une circonstance de fait, à savoir si le commerçant qui en use 
est ou non au-dessous de ses affaires.

Notre proposition est l’antithèse do celle-là, et l’erreur de notre contra
dicteur est, pour nous, de faire une distinction qui n’a aucune raison 
d’être : l’effet de complaisance est contraire à la morale et à la loi ; quant à 
la circonstance de solvabilité ou d’insolvabilité de leur auteur, elle n’a 
d’importance qu’au point de vue de la responsabilité civile ou pénale.

Éliminons d'abord les arguments de fait :
« Il faut, dit-on, tenir compte des habitudes du commerce. » Oui, sans 

doute, à la condition qu’elles soient honnêtes. Mais ici il faudrait commen
cer par démontrer qu’il y a une habitude régulière, une pratique ouverte;

"V

1. Le banquier opérant dans de pareilles conditions n’exisle pas, ou bien c’est un 
fripon qui a pris ses sûretés et qui ne remet au commerçant que la moitié de la valeur 
des effets qu’il reçoit à l'escompte. Ce n’est plus seulement un imprudent, c’est un 
coupable.

I
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se niontrant au grand jour, consacrée par la tradition des meilleures mai
sons. Au lieu de cela que voyons-nous ? Un expédient qui se dissimule avec 
soin, toujours inavoué de ceux qui en usent, que les banquiers emploient 
toute leur perspicacité à dépister, qui est considéré par tous les praticiens 
en cette matière comme le signe le plus caractéristique d’une situation em
barrassée. (Courcelle-S eneuil, loc. cil, ,  en la*note 4, p. 28; — Monginot, Te
nue des livres, p. 814 et suiv.) Est-ce là un de ces « moyens.de crédit dont 
le commerce fait journellement usage », qu’approuve et qu’encourage la 
Banque de France, ce régulateur du crédit, elle qui les proscrit avant tout? 
Non, il n’y a là ni habitude régulière, ni moyen de crédit consacré par 
l’usage; il y a un abus, un expédient parfois toléré, mais toujours honteux 
de lui-même.

Ce premier argument de fait n’est donc qu'une affirmation gratuite que 
rien ne justifie, que réprouvent au contraire les enseignements de la pratique.

Serait-ce donc que l’acte est licite parce qu’il émane d’un commerçant 
au-dessus de ses affaires, qui remboursera à son échéance l’effet de com
plaisance qu’il a émis? Le paiement sans doute fait disparaître toute cause 
de préjudice, mais en conclure que pour cela l’acte est honnête semble d’une 
logique peu rigoureuse. Est-ce que celui qui viole un dépôt, use de la 
chose déposée comme de la sienne propre en la prêtant, la louant ou la 
mettant en gage, en la livrant en un mot à Ions les risques de perte, n’en a 
pas moins commis un acte répréhensible, illicite en droit civil, sinon tou
jours punissable, parce qu'il l’a rétablie avant toute réclamation du dépo
sant. Si le dépositaire s’est rnis et a été, au moment de la réclamation, dans 
l’impossibilité de restituer, le délit est légalement constitué, la circonstance 
qu’il l’a rétablie avant la réclama!ion le fora sans doute échapper à la peine, 
mais cette peine n’en a pas moins été encourue par le fait qu'il s’est trouvé, 
pendant un temps plus ou moins long, en suite de l’appropriation et de l’u
sage frauduleux qu’il a fait de la chose, dans l’impossibilité de la rendre. 
L’acte a donc été illicite. (F3laxche, Eludes pratiques sur le code pénal, T. VI, 
nos 213 et 216; — Merijx, Rép., v° Vol, sect. 2, \ 3.)

Si le commerçant au-dessus de ses affaires éprouve un besoin d’argent, 
c’est ou parce qu'il est momentanément gêné pour remplir ses engage
ments, ou parce qu’il désire traiter une affaire. Dans le premier cas il n’a 
qu’un moyen honnête et loyal de se tirer d’embarras, c’est de s’en ouvrir 
franchement à son créancier et de solliciter un renouvellement. Dans le 
second cas, il doit s’abstenir, parce que, traiter une affaire quand ou n’est 
pas assuré de payer avec ses ressources propres, c’est plus qu’une impru
dence. Mais dans les deux cas, créer ces ressources à l’aide de papier fic
tif, c’est un acte déloyal, puisqu’il a pour objet et pour effet de tromper à la 
fois celui avec qui l’on est en rapport et ceux auxquels on négocie ce pa
pier. (Conf. inf., nos 33 et suiv.)

Le commerçant ne fait en cela, dit-on, qu’user de son crédit : on nous 
explique à cette occasion le procédé qu’il emploie, mais on oublie de nous 
démontrer que juridiquement le procédé est permis. Nous nous trouvons
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encore là en présence d’une affirmation purement gratuite, qui n’est que la 
paraphrase de celle que nous venons de réfuter. C’est un procédé commode 
et plus fréquemment employé qu’on ne pense, dans toute discussion, que 
celui qui consiste à faire la démonstration d’une proposition en reproduisant 
cette proposition sous une autre forme. C’est de plus, dans notre espèce, 
confondre l’abus avec l’usage. Que le négociant use de son crédit, rien de 
mieux, mais qu’il en use honnêtement. Or ce qu’il faut prouver, c’est que 
l’emploi du papier fictif est un mode honnête d’user de son crédit, un 
moyen régulier, avouable et surtout avoué par celui qui l’emploie. On sup
pose bien que l'escompteur connaît la nature du papier, mais on oublie que 
ce papier est destiné à passer en plusieurs mains et qu’à ces divers déten
teurs on ne signale pas T expédient et qu’on no leur demande pas leur con
sentement. Le moyen-est si peu licite que s’il arrive que ce commerçant que 
l’on dit ou qui se croit au-dessus de scs affaires, s’est trompé dans ses pré
visions et qu’il soit amené à la déconfiture, môme par une seule et unique 
émission de papier fictif, l’acte qui était, selon vous, parfaitement licite au 
moment de la création,-devient, au moment de téchéance, illicite, immoral, 
délictueux. Que penser d’un acte qui peut être licite ou criminel suivant 
qu’il réussit ou non ? Suivez l’argument et vous arrivez tout droit à la théo
rie du voleur, pour lequel il n’est pas défendu de voler, mais bien de se 
faire prendre.

25. — Mais allons plus avant : Le tiers porteur de bonne foi qui découvre 
qu’on lui a cédé une valeur fictive au lieu d’une valeur sérieuse est-il fondé 
à demander la résolution du contrat? Nul doute; pourquoi? Parce qu’il y 
a eu de sa part erreur sur la substance. Mais d’où provient son erreur?D’une 
manœuvre, d’une supercherie du souscripteur. Or quand l’erreur est le fait 
d’autrui, et qu’elle peut fonder une action en restitution de contrat, c’est 
que le fait constitue un dol. Donc si le porteur peut faire résoudre la ces
sion, c’est qu’il y a eu dol à son égard. Donc encore l’acte du négociant, 
même au-dessus de ses affaires, est dolosif; et comme tout acte dolosif est 
immoral et illicite à la fois, la création du billet de complaisance qui com
porte de pareilles conséquences est un acte illicite et immoral parce qu’il 
est dolosif.

Sans aucun doute il arrive bien souvent que le porteur, alors même qu’il 
reconnaît qu’il a été trompé, ne demande pas la résolution du contrat, il se 
borne à surveiller plus rigoureusement l’échéance, et, concevant des soup
çons sur l’état des affaires de son cédant, il se promet d’être à l’avenir plus 
circonspect à son égard. Mais sa tolérance n’est plus l’aveu de son impuis
sance. S’il fait des observations à son cédant, celui-ci essaierait vainement 
de lui prouver « qu’il n’a fait qu’user de son crédit, que le billet fictif jqu’il 
lui a cédé n’est qu’un moyen d’en user, et que c’est là une habitude du 
commerce dont il doit tenir compte, » il lui répondrait : « vous avez fait 
sur ma caisse un emprunt forcé; vous m’avez trompé, » et il n’est per
sonne qui ne dise qu’il a raison.
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Le droit incontestable du tiers porteur est donc, aussitôt qu’il reconnaît 
la fraude, de se faire rembourser par son cédant, sans attendre l’échéance. 
Ce n’est pas là seulement le faire déchoir du bénéfice du terme, ce qui 
n’est possible qu’en cas de déconfiture du débiteur, c’est faire résoudre le 
contrat. La Banque de France, les banquiers ne manquent pas d’agir ainsi, 
quand ils croient avoir intérêt à le faire, et jamais cédant ne leur a contesté 
ce droit. S’il est désarmé en présence d’une action en résolution, c’est que 
l’acte qu’il a fait est dépourvu de sanction ; or un contrat qui ne trouve pas 
sa sanction dans le droit est un contrat illicite.

Il n’en serait même pas autrement en matière de lettre de change : l’ar
ticle 120 du code de commerce ne serait pas un obstacle à la demande en 
résolution fondée sur un motif autre que le refus d’acceptation de la part du 
tiré. (V. infra, n° 35.)

Au surplus l’hypothèse dans laquelle on se place pour justifier les effets 
de complaisance, celle d’un commerçant au-dessus de ses affaires n’est 
qu’une exception. Du moment qu’il rembourse les effets par lui créés, per
sonne ne se plaint, n’ayant pas intérêt à le faire. Quant au ministère public, 
qui seul peut trouver à y redire, on comprend qu’en pareil cas il n’en fasse 
rien.

Aussi bien ce ne sont pas ceux-là qui font le plus souvent usage de ces 
moyens de crédit, et ce ne sont pas leurs agissements qui peuvent donner 
naissance à toutes les questions que nous nous proposons d’étudier ici. 
Nous n’en avons dit quelques mots, en passant, que pour détruire ce que 
nous avons la conviction de n’être qu’un paradoxe, et démontrer qu’en soi 
l’effet de complaisance est un acte réprouvé par la morale et la loi, tout en 
reconnaissant que ses conséquences les plus graves ne se produisent que 
lorsqu’il émane d’un commerçant aux abois; sur ce point le jurisconsulte 
que nous avons combattu est d’accord avec nous.

Ce n'est jamais sans grand danger qu’on cherche à placer la théorie de 
l’utilité au-dessus des principes les plus certains de la morale, des pres
criptions de la loi; non pas même de la morale abstraite, mais de la morale 
pratique et usuelle, de règles de droit édictées précisément dans un but 
tout positif, celui de protéger le commerce contre de tels agissements. Pen
dant longtemps on s’est complu dans ces sophismes. Les scandales de mai
sons de banque créées pour élever l’émission du papier de complaisance à 
la hauteur d’une institution de crédit a fait enfin ouvrir les yeux, et la vérité 
s’est fait jour. Entre le système d’une utilité trompeuse et les préceptes plus 
sûrs de la moralité et de la loi, il n’y avait plus à hésiter. De ce jour les 
effets de complaisance étaient condamnés.

26. — La jurisprudence civile est entrée résolument dans cet ordre 
d’idées, et elle y persévère chaque jour. Malgré quelques défaillances dans 
les applications de détail, défaillances, disons-le tout de suite, qui ont pour 
cause une sorte de commisération pour certains souscripteurs d’effets pa
raissant plus imprudents que coupables, et qui procédé de cette maxime
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d’équité que nul ne doit s’enrichir aux dépens d’autrui. En dépit de'ces 
hésitations plus apparentes que réelles, le tribunal de commerce de la 
Seine, notamment, et la cour de Paris après lui, ont affirmé que les effets 
de complaisance sont illicites, comme ayant pour but de contrevenir aux 
prescriptions de la loi sur le dépôt du bilan, et contraires à l’ordre public 
et à la morale commerciale, comme ayant pour effet de tromper les tiers.

Plusieurs jugements du tribunal de commerce de la Seine ont, sous ce 
rapport, une importance considérable, en ce qu’ils consacrent dans toutes 
ses parties la doctrine que nous venons de développer.

« Attendu que ces sortes de valeurs fictives et illicites ne reposent que 
sur une fausse cause, ont pour résultat de tromper les tiers en leur faisant 
croire à des opérations commerciales qui n'existent pas. sont de nature à 
porter de graves perturbations dans le commerce régulier et honnête et ne 
sauraient, par suite, donner lieu à aucune action en justice;

» Qu’il y a donc lieu, dans un esprit d’ordre public, de déclarer nul l’ef
fet dont s’agit et de repousser la demande. (18 juillet 1876; Droit, 9 août; 
Journal des tribunaux de commerce, T. XXVI, p. 12.)

Par un autre jugement en date du 14 août 1878, le tribunal refuse d’ho- 
mologuer le concordat d’un failli qui, au lieu de déposer son bilan, a reculé 
l’époque de sa faillite au moyen de billets de complaisance.

« Attendu que de pareils agissements qui, tendant à se généraliser, 
trompent les tiers en faisant croire à des opérations sérieuses, sont ruineux 
pour le commerce et doivent, en conséquence, être sévèrement réprimés; 
— Qu’il importe à l’intérêt général du public qu’un commerçant qui, sans 
souci de ses créanciers, emploie de semblables moyens de retarder de 
quelques mois une faillite inévitable, que la loi lui ordonne de provo
quer, ne puisse être remis à la tête de ses affaires1. »

Excellentes décisions où toutes causes de nullité sont condensées en peu 
de mots.

Faisant un pas encore plus décisif, le même tribunal vient de prononcer 
d’office la faillite d’un commerçant qui ne se soutenait que par les mêmes 
expédients.

Ces jugements précisent et accentuent la jurisprudence de cette impor- 
tante juridiction. Les tribunaux consulaires les plus importants n’ont pas 
attendu cet exemple pour s’engager dans la même voie, heureux de trouver 
un moyen juridique de combattre un mal qui porte la plus grave atteinte à 
la bonne foi commerciale, au crédit, aux affaires, et est de nature à aggra
ver les crises.

« Attendu, dit le tribunal de commerce de Boulogne-sur-Mer, que ces 
opérations basées sur des manœuvres frauduleuses employées pour faire 
croire à des responsabilités et à des affaires commerciales sérieuses, con-
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1. Gazette des tribunaux, 15 août 1878; — Journal des tribunaux de commerce, n°9280. 
— Voir encore : Paris, 26 juin 1857 ; — Ibid., T. VIf p. 190; — Tribunal de commerce 
de la Seine, 27 septembre 1876, Droit, 15 octobre.
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stituent, sinon le délit d’escroquerie, au moins des actes contraires à la 
morale et à l’ordre public intéressé à la conservation du crédit commercial 
et de la probité dans les affaires. » (19 juin 1877, syndic Van der Zée contre 
curateurs à la faillite Dujardin.)

« Attendu qu’il est du devoir des tribunaux de commerce de réprimer de 
pareils abus aussi contraires à la moralité commerciale qu’aux vues et aux 
dispositions de la loi. » (Tribunal de commerce de Besançon, 30 juin 1878, 
Pinaire contre Flotron.)

Décidé par arrêt de la cour de Paris du 1er août 1876 que le banquier 
commet une faute engageant sa responsabilité envers les tiers lorsqu’il se 
livre à des agissements qui ont pour but de constituer à un négociant un 
état de prospérité fictif et pour résultat de capter la confiance des tiers, 
spécialement lorsque ce banquier se fait sciemment l’intermédiaire de la 
circulation dolosive de valeurs fictives. (Affaire Fournier contre Delamotte 
et Bénilan, S irey, 1876, 1, 457.)

Pourvoi en cassation pour violation des articles 1382 du code civil et 585 
et 586 du code de commerce, fondée sur ce que les actes des demandeurs 
en cassation n’avaient pas le caractère de fautes répréhensibles, etc.

Arrêt de la chambre civile qui rejette : « Attendu qu’il est déclaré par 
l’arrêt attaqué que les faits reconnus constants à la charge de Delamotte, 
Bénilan et Cie et de DelamoUe personnellement, ont eu pour but de consti
tuer à Ant. Soupe une situation mensongère et un crédit apparent qui dissi
mulait le passif dont il était accablé; qu’ils ont eu également pour résultat 
de capter et entraîner la confiance de Fournier et Gie, laquelle a en effet été 
déterminée uniquement par l’état de prospérité fictive créé par les agisse
ments des demandeurs en cassation; — Attendu qu’en décidant, d’après 
l’ensemble des faits ainsi constatés, que ces derniers ont commis des fautes 
graves qui ont causé le préjudice souffert par Fournier et G1C et en les con
damnant à réparer ce préjudice, l’arrêt attaqué n’a violé ni l’article 1382 du 
code civil, ni les autres dispositions de loi invoquées par le pourvoi. »

27.— De tout cela il faut conclure que la convention qui précède la création 
du billet de complaisance est radicalement nulle entre les parties contrac
tantes, de quelque façon qu’on la qualifie, comme étant.sans objet et ayant 
une cause illicite et immorale.

La considère-t-on comme un prêt simulé, il n’a pas d’objet, et la cause 
du contrat est contraire à la loi et à la morale. N’y reconnaît-on qu’un con
trat innomé, c’est un accord dolosif, où la cause et l’objet sont également 
prohibés par la loi et repoussés par la morale.

Le billet de complaisance n’est que l'exécution, la consommation d’une 
convention qui lui sert de cause. Considéré dans sa relation avec cette 
convention, il est nul comme procédant d’un acte nul; c’est un axiome élé
mentaire consacré par l’article 1131. Que si l’on veut l’isoler de cette con
vention, considéré en lui-même, il n’est plus qu’un contrat sans cause,
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puisqu’il constate une dette;qui n’a pas d’équivalent, qui n’a aucune raison 
d’être.

*

Enfin, le but que se proposent les parties est de faire fraude à la loi.

§ 2 . — Lettre de change.

28. — Nous avons recherché dans le paragraphe précédent les conditions 
de validité des effets à ordre d’après les règles du droit commun appli
cables à tous les contrats. Mais ces effets étant le plus ordinairement em
ployés dans les transactions de commerce, nous allons avoir, à l’occasion 
de la lettre de change, à rechercher s’il n’y a pas aussi à tenir compte des 
règles spéciales du droit commercial qui s’y appliquent, et vérifier s’il n’ap
porte pas quelques dérogations ou modifications au droit civil.

Le code de commerce n’édicte pas, en ce qui concerne le billet à ordre, 
de règles essentielles. L’obligation unilatérale que constate cette sorte de 
titre est la même, en la forme, qu’elle émane d’un commerçant ou d’un 
non-commerçant; la différence ne se rencontre que dans les conséquences 
que l’acte peut avoir contre celui qui le souscrit. Le billet à ordre contient 
seulement une promesse de payer; il n’est pas, comme la lettre de change 
un acte de commerce; mais il revêt celte qualité lorsqu’il est créé par un 
commerçant pour fait de commerce (art. 686 du code de commerce). Il est 
donc, en principe, soumis aux seules règles du droit commun, car aucune 
des conditions déclarées, par les articles 187 et 188 du code de commerce, 
communes avec la lettre de change n ont d’intérêt pour l’étude que nous 
poursuivons. Les règles particulières du droit commercial ne peuvent donc 
influer en rien sur les solutions auxquelles nous sommes arrivés en ce qui 
concerne le billet de complaisance souscrit dans les conditions déterminées.

La lettre de change, au contraire, est un acte essentiellement commer
cial. Pothier la définit Vinstrumentum du contrat de change, lecjuel con
siste à donner dans un lieu du numéraire ou des marchandises, pour rece
voir dans un autre une somme d’argent, et qui oblige tous les signataires 
ou endosseurs à fournir cette valeur à l’échéance. Jousse dit : « La lettre 
de change est une cession ou transport d’une somme d’argent que le tireur 
de la lettre de change fait à celui au profit duquel il l’a tirée, ou à l’ordre 
de ce dernier, pour être payée par le correspondant de ce tireur dans un 
autre lieu que celui d’où la lettre de change est tirée. » Ainsi le contrat de 
change est celui par lequel le tireur s’oblige à faire payer à ses cédants, à 
une échéance fixe, une somme déterminée, dans un lieu autre que celui d'où 
la traite est tirée. C’est l’échange d’un argent se trouvant dans une ville 
contre celui qui se trouve dans une autre « Non e altro, dit Casaregis, che 
un compila del denaro absente col présente, cambiandosi questo con quello. » 
Mais cette opération évitant le transport matériel des espèces, il est juste 
que celui qui procure cet avantage à l’autre en tire un salaire, en même
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temps qu’il est remboursé des frais qu’il doit faire. C’est ce qui s’appelle 
aussi du même nom de change.

29. — Il faut donc bien distinguer la lettre de change d’avec le contrat 
dont elle n’est que l’instrument; mais il faut aussi se garder de confondre 
le contrat de change avec d’autres contrats qui le précèdent généralement 
et dont il n’est d’ordinaire que le mode d’exécution, comme aussi avec 
toutes autres conventions qui se dissimuleraient sous sa forme.

Quoique le contrat de change diffère de la vente ou cession de créance, 
il a une grande analogie avec lui. Comme lui le change suppose l’existence 
d'un contrat entre le cédant et le cédé. Mais tandis que dans la vente, il 
est de toute nécessité que le contrat qui lie le cédé au cédant soit antérieur 
à la cession, faute de quoi celle-ci n’aurait pas d’objet ni de cause (art. 1693 
du code civil), dans le change, au contraire, le contrat entre le tireur et le 
tiré peut être postérieur, et il suffit qu’il existe à l’échéance. Celte diffé
rence est essentielle, et c’est la meme qui distingue la lettre de change du 
billet à ordre, lequel, ainsi que nous l’avons démontré, implique nécessai
rement la préexistence d’un contrat entre le souscripteur et le bénéficiaire. 
Le contrat de change peut se former sans que la chose qui en fait l’objet ait 
déjà une existence spécifique ; il sera assez tôt que cette existence soit 
réalisée à l’époque fixée. C’est la théorie de la provision à laquelle nous ar
riverons dans un instant. Avant, quelques mots sont encore nécessaires pour 
la faire comprendre.

Le change est un contrat synallagmatique (pii intervient seulement entre 
le tireur ou donneur d’ordre et le bénéficiaire ou porteur d’ordre, en d’autres 
termes entre le cédant et le cessionnaire. Il ne crée de lien de droit qu’entre 
ces deux parties. Le tireur est le débiteur, et son obligation est une simple 
promesse de faire ou de fournir; le bénéficiaire est le créancier de cette 
simple promesse; il livre ses espèces, objet du contrat, contre une espé
rance, cause de sa prestation, c’est-à-dire contre quelque chose d’incertain; 
cependant dès que ce quelque chose deviendra un corps certain, une pro
vision, la propriété lui en sera transférée immédiatement par l’effet virtuel 
du titre qui la représente. Cette vertu de la lettre de change est encore une 
différence essentielle qui la distingue de la cession de droit civil.

Il n’y a donc à considérer que le tireur et le porteur d’ordre, sous peine 
de dénaturer le contrat. Quant au tiré, il y est étranger, et le contrat qui le 
lie est tout à fait distinct et différent du change : c’est avant tout un man
dat, car lorsqu’il paie c’est pour le compte et au nom du tireur. Mais le ti
reur ne confère un mandat et le tiré ne l’accepte et ne l’exécute que parce 
que l’un et l’autre ont de justes raisons d’agir ainsi. Il faut donc que ce 
mandat ait une cause licite et morale : habituellement ce sera une 
vente, un prêt, un dépôtî ou toute autre convention qui aura créé entre 
eux des obligations réciproques ; ce pourrait être aussi un pur fait : 
délit, ou quasi-délit; ou la loi : quasi-contrat. Ce n’est pas que le change 
n,e comporte l’accession d’autres parties, mais elles n'y sont pas nécessaires
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et il subsiste sans elles. Le tiré quand il accepte la lettre de change ne de- 

, vient pas pour cela débiteur direct et personnel du porteur; il ne fait que 
lui garantir le paiement à l’échéance, qu’il ait ou non à cette époque provi
sion aux mains. La lettre de change transfère au porteur la propriété de la 
provision, sans qu’il soit besoin de l’acceptation du tiré; le tireur et l’ac
cepteur ne font que la lui garantir. Dans la cession civile de créance l’effet 
est différent : la propriété de la créance est bien transférée par le contrat, 
mais à la condition que le cédé intervienne; dès lors ce dernier devient dé
biteur personnel du cessionnaire et le cédant n’est que simple garant.

Mais il ne faut pas non plus confondre le change avec le contrat qui en 
est la conséquence ordinaire, c’est-à-dire avec la cession du titre qui lé con
state, la transmission de la lettre de change elle-même. Le contrat de 
change a produit une créance, une propriété même au profit du porteur; 
la lettre de change constate cette créance, cette propriété, laquelle peut 
être cédée et transférée par la remise du titre, avec constatation de la ces
sion au moyen de l’endossement.

30. — Ces explications conduisent à reconnaître que le change implique 
forcément terme de paiement, même pour les lettres de change payables à 
vue; c’est d’ailleurs la conséquence forcée de la remise de place en place. 
Le terme est donc une clause, sinon essentielle, au moins naturelle de ce. 
contrat. De là l’article 129 du code de commerce.

Il en résulte donc qu'en principe le terme existe au profit du tireur, le
quel ne saurait être tenu — sauf convention contraire — de faire les fonds 
ou la provision avant l’échéance. Cela est si vrai que, foute d’acceptation de 
la part du tiré, le porteur n’a pas le droit d’exiger le remboursement, mais 
seulement une caution pour assurer le paiement à l’échéance; ce n’est 
qu’à défaut de caution qu’il peut exiger le remboursement. De là aussi la 
validité reconnue par tous de la lettre de change stipulée non acceptable, appe
lée dans la pratique mandat, parce que l’acceptation du tiré n’est qu’une 
clause accessoire et non une clause essentielle du contrat de change.

Prenons quelques exemples pour l’application de ces principes :
1° J ’ai besoin d’une traite sur Saint-Pétersbourg à 3 mois; je vais trou

ver un banquier qui me la délivre sur l'un de ses correspondants. Il n’est 
pas nécessaire qu’au moment de la formation de la traite, ce banquier soit 
créancier chez son correspondant. Il suffit qu’il le soit à l’échéance pour que 
son obligation de faire payer à 3 mois à Saint-Pétersbourg une somme cor
respondante à celle que je lui remets aujourd’hui à Paris, soit parfaite à tous 
égards. Bien plus il n’est même pas nécessaire que le banquier de Paris soit 
créditeur à l’échéance chez son correspondant de Saint-Pétersbourg; il 
suffit. que celui-ci lui accorde crédit en acceptant le mandat de payer et 
l’accomplisse. Dans ce cas, le correspondant sera créditeur à Paris, et le 
banquier de cette ville débité à Saint-Pétersbourg du montant de la lettre 
(le change : c’est affaire de compte courant entre eux.

2° Un négociant de Boulogne-sur-Mér a vendu des harengs à 3 mois à un
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négociant de Besançon, il fournit sur lui une lettre de change à 3 mois et 
la négocie; le tiré ne doit rien actuellement puisqu’il a terme, mais il devra 
à l’échéance ; ce n'est qu’à cette date, pas un jour plus tôt, que la provision 
sera faite.

3° Le négociant saleur n’a pas vendu, mais il a en dépôt à Besançon chez 
un consignataire commissionnaire une quantité de marchandises qu’il espère 
vendre dans l’intervalle ; il fait traite sur le correspondant, bien que celui-ci 
n’ait pas d’espèces pour payer à l’échéance, parce qu’il n’aura pas vendu/ 
l’opération n’en est pas moins régulière, si régulière que la jurisprudence 
décide que les bénéficiaires, endosseurs et porteurs de la lettre de change 
sont déclarés propriétaires de la provision en nature.

: 31. — On voit tout de suite les avantages de la lettre de change : c’est un 
précieux instrument de crédit qui permet de réaliser des créances à terme 
et même des marchandises; mais aussi on aperçoit du premier coup d’œil 
combien elle se prêle aux abus, quelles facilités elle procure au trafic des 
effets de complaisance, quels arguments elle fournit pour défendre la vali
dité d’actes au fond dolosifs et sans valeur, quelles diflicultes enfin elle pré
sente pour découvrir la vérité?
. Si la lettre de change admet le terme, non-seulement au point de vue du 
paiement, mais même au point de vue de l’existence de la provision, faut-il 
aller jusqu’à dire qu’il n’y a rien d’illégal ni d’immoral, ni môme de con
traire aux usages du commerce de tirer une lettre de change non-seulement 
sans être créancier du tiré, sans lui avoir remis à l’avance une provision 
entre les mains, mais encore sans lui avoir fourni aucun équivalent? Dira- 
t-on que dans cette hypothèse la lettre de change ne constate plus qu’une 
dette ordinaire du tireur dont le paiement doit se faire dans un pays plus ou 
moins éloigné, dette qui a pour garantie, comme tout autre engagement 
personnel, la valeur de l’obligé en qui le créancier a foi?

Tel est le raisonnement qui conduit directement A absoudre Je trafic des 
lettres de change de complaisance, en môme temps qu’à la négation absolue 
de la provision. Réduite à ces termes la lettre de change ne serait plus qu’un 
moyen commode de battre monnaie.’Telle est, il est vrai, la conséquence de 
la théorie des jurisconsultes allemands qui considèrent la lettre de change 
comme un papier-monnaie, servant uniquement à constater l’engagement 
pris par le tireur d’en payer le montant ou de le retirer de la circulation. 
« Cet engagement est pris par* le tireur, non à l’égard du preneur, mais en
vers le public. Enfin, dans cette convention, il n’y a pas, suivant ces auteurs, 
cession de créance, mais obligation pure et simple d’en garantir le rem
boursement. Les conséquences qui résultent de cette théorie sont les sui
vantes : 1° le dernier porteur a la certitude que son droit ne sera pas troublé 
par les prétentions résultant du rapport des porteurs antérieurs ; 2° il ne 
faut pas voir dans l'opération entre le tireur et le preneur un contrat de 
change; 3° on ne devrait pas faire entrer dans la loi sur le change, les règles 
concernant la provision qui sont sans rapport direct avec le contrat; 4° toutes
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les formalités prescrites pour le transport des lettres de change par Vendosse
ment sont inutiles et dangereuses ; 5° la lettre de change pourrait avec avan
tage être transmissible au porteur. » (Dalloz, Rêp.;\° Effets de commerce, n° 26, 
n o te ; v . au ss i G arsonnet, ap . Rev. crit. de lêg.y t. 33, p. 39 et su iv .)

32. —Tout commerçant pouvant créer une lettre de change peut, de la sorte, 
battre monnaie, car créer du papier-monnaie, n’est autre chose que de faire 
de la monnaie. Il suffit d’avoir, ou plutôt de se faire du crédit, pour trouver un 
preneur. Au moins la Banque de France, qui seule a chez nous ce privilège 
offre-t-elle pour garantie une encaisse métallique certaine et un contrat 
passé avec l’Etat, gardien de la morale, de l’intérêt et de la sécurité pu
bliques? La doctrine d’outre-Rhin supprime tout cela. Dès lors le contrat de 
change disparaît complètement; la lettre de change n’est plus l’expression 
d’un contrat qui n’existe pas; elle cesse meme d’être celle d’une opération 
sérieuse et honnête. Ce n’est plus que le signe d’un emprunt plus ou moins 
forcé pratiqué sur la caisse du public, emprunt qui n’a d’autre garantie que 
le crédit réel ou factice du tireur, au lieu d’avoir pour gage la propriété 
de marchandises ou d’une créance. Elle n’est plus en un mot qu’un instru
ment de dol et de circulation fictive et frauduleuse. Telle est, au vrai, l’effet 
de complaisance couvert de la forme de la lettre de change, et la théorie 
allemande en est la justification économique et juridique, comme elle est la 
négation du contrat de change. Le nom même de lettre de change n’a plus 
de signification. On doute à bon droit que, dans de pareilles conditions, elle 
soit de longtemps accueillie dans les relations commerciales de l’Europe, 
et elle est victorieusement combattue par les meilleurs auteurs qui ont 
écrit en France sur ce sujet. (L. N ouguier, dans sa dernière édition, 1878) b

33. — Cela nous amène à dire un mot des conditions essentielles de la 
lettre de change ou plutôt des circonstances qui lui font perdre cette qualité.

L’article 112 du code de commerce réputé simples promesses toutes ’ 
lettres de change contenant supposition soit de nom, soit de qualitê) soit de 
domicile, soit de lieux d’où elles sont tirées, ou dans lesquels elles sont 
payables. « Il y a supposition de personnes soit lorsque celui qui tire fait 

- signer ou signe du nom d’un tireur imaginaire, soit lorsque la traite indique 
un tiré qui n’existe pas, soit lorsque le preneur est supposé et que sous 
son faux nom la traite est mise en circulation. Quant à la supposition de 
lieu, elle résulte de ce que les parties feignent que la lettre a été tirée d’un 1

1. Tout cela est bien de nature à donner à réfléchir à ceux qui voudraient la sup
pression des conditions rigoureuses et tutélaires imposées par notre code de com
merce et nos usages à la validité du contrat et de la lettre de change. Les dangers qui 
existent déjà dans f  état de choses régi par notre législation ne feraient que s’aggraver , 
si l’on devait adopter la théorie allemande. Au moins devrait-on se prémunir contre la 
véritable organisation de la fraude qui en serait la conséquence, au moyen de disposi
tions spéciales et précises contre les effets de complaisance. (V. art. de C h . B r o c h e r , 
ap. Nouv. Rev. Hist. de droit [ranç. et étr., nü 1,1879, p. 77, et G a r s o n n e t , toc. cil.)
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lieu autre que celui de la traite, ou ailleurs qu'au lieu de la traite, tandis 
que, dans le fait, c'est à ce lieu qu'on est convenu de faire le payement. »

« L’article 112 se rapporte aux suppositions, aux énonciations'menson
gères. La raison de cette disposition est celle-ci : les actes de commerce 
soumettent ceux qui les font à la juridiction commerciale; le contrat de 
change est par lui-même un acte de commerce; la lettre de change n’est 
que l'exécution du contrat, elle le suppose; si donc, malgré les apparences 
résultant d'une lettre de change régulière, le contrat de change n'existe 
pas, l’obligation qui a été créée ne doit pas jouir des privilèges attachés au 
seul contrat de change, et il faut alors la dépouiller du caractère fictif qu'on 
a voulu lui attribuer. La loi a donc établi comme présomption de fraude les 
fausses énonciations contenues dans la lettre de change; et prouverait-on 
que, malgré ces fausses énonciations, il y a un contrat de change, la consé
quence n’en serait pas moins la meme. Le traité serait dépouillé de son 
caractère apparent de lettre de change. Pour quelques inadvertances sévè
rement punies, que de fraudes justement proscrites P »

Les simulations indiquées par l’article 112 impliquent une fraude, sans 
que les parties soient même admises à justifier qu'il n’y a que simple inad
vertance : voilà un point important à retenir.

La supposition de nom n’a pas seulement lieu lorsque le tireur ou le tiré 
sont imaginaires, on pourra encore la reconnaître, selon les circonstances, 
lorsque le tireur ou le tiré seront des hommes de paille, des complaisants1 2. 
Mais le genre de supposition auquel nous nous attacherons surtout est 
celle de lieu, parce qu’elle est plus particulièrement exclusive du contrat 
même de change. « La première condition exigée par l’article 110 pour la 
validité de la lettre de change est la remise d’un lieu sur un autre, c’est-à- 
'dire que la lettre de change doit être payable dans un lieu autre que celui 
d’où elle est tirée... Lors de la discussion du code de commerce le Tribunat 
proposa de supprimer cette formalité sous prétexte qu’il était extrêmement 
facile de l’éluder : « ce mode de remise de place en place, disait le Tribu
nat, est devenue une vaine forjj^e, une espèce de faux de convention d’un très-

*

d a n g e r e u x  exemple... » Mais le Conseil d’Etat crut, avec raison selon nous, 
ne devoir pas s’arrêter à cette proposition. Il arrive souvent, sans doute, 
que les parties feignent une remise de place en place qui ne doit pas avoir 
lieu, mais ce n’était pas un motif suffisant de faire perdre à la lettre de 
change le caractère qui lui est propre3. » En maintenant cette condition, le 
législateur a donc implicitement proscrit cette convention de faux que le 
Tribunat amnistiait si facilement.

Les énonciations mensongères une fois reconnues, quelles en seront les 
conséquences,? Ce sera tout d’abord de retirer à la lettre de change son ca
ractère commercial pour la réduire à n’être plus qu’une simple promesse,

1. Dalloz, Ioc. ci/., not 124 et 125. — Agen, 3 fév. 1860; Dalloz, 1860, 2, 43.
2. Colmar, 15 juin; D a l l o z , ioc. c i t n° 128.
S. D a l l o z , Ioc. cit., n° 46; — B é d a r r i d e , Ioc. ciL, n°* 119 etsuiv.
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c*est-â-dire une simple obligation civile, pour autant bien entendu que 
cette obligation réunira les conditions de validité requises. Puis, le contrat 
de change disparaissant du même coup, la simple promesse ne restera plus 
exprimer qu'un acte suspect, puisqu'il se dissimule, un faux de conven
tion, suivant l'expression du Tribunat, mais qui n'en sera pas plus licite pour 
être de convention; comme le remarque justement B édarride (loc. cit.f 
n° 120), il n'y a pas là le faux puni par la loi, car on n’en rencontre pas la 
matérialité, mais il y a là un véritable faux civil, dont il faut déterminer les 
caractères juridiques d’après les circonstances de fait qui ont concouru à 
son accomplissement.

34. — Reprenons les exemples proposés plus haut :
1° Si le banquier à qui je m’adresse pour obtenir une lettre de change 

sur Saint-Pétersbourg n’a ni correspondant dans cette ville, ni moyen de 
remplir ses engagements à l’échéance; si même, ayant des correspondants, 
il est au-dessous de ses affaires et dans l’impossibilité d’effectuer le paie
ment, que fait-il? Il crée une lettre de change qui est régulière en la forme, 
il exprime même un contrat de change intervenu entre lui et moi, mais ce 
contrat est vicié par le dol à l’aide duquel il a surpris mon consentement 
et ma confiance, et surprendra de même le consentement et la confiance de 
tous ceux qui deviendront cessionnaires d’un titre qui implique l’existence 
de relations sérieuses et suivies entre le banquier et son correspondant de 
Saint-Pétersbourg, un contrat de compte courant entre eux et un crédit 
ouvert chez ce dernier. En quoi la conduite de ce banquier diffère-t-elie de 
celle du notaire qui a reçu les fonds d’un client pour les placer sur hypo
thèque ou autrement, et les a employés à son usage personnel, sans pouvoir 
les rendre.

2° Si le négociant saleur n’a à Besançon ni acheteur ni marchandises, en 
créant une lettre de change sur cette ville, ne suppose-t-il pas une opéra
tion sérieuse, une entreprise commerciale, pour se créer un crédit imagi
naire? n’emploie-t-il pas une manœuvre pour surprendre le consentement 
du preneur et lui faire accepter une prétendue créance présente ou future 
qui n’existe pas et qui n’existera jamais? N’est-il pas plus coupable que le 
malheureux affamé qui entre dans une auberge et se fait servir un repas 
copieux sans avoir le moyen de le payer?

Dans ces deux exemples le change existe réellement, seulement le con
sentement du preneur est surpris ; nous verrons plus loin quelles en seront 
les conséquences.

Mais si le négociant en question, au-dessous de ses affaires, pour se faire 
un crédit immérité, sans avoir vendu ni déposé aucune marchandise et sa
chant parfaitement qu’il n’en vendra ni déposera aucune, procède ainsi sur 
une plus grande échelle ; en négociant du papier sur diverses villes et sur 
des négociants avec qui il peut être raisonnablement supposé en rapport; 
si le banquier s’entend avec lui pour créer des valeurs imaginaires et exploi
ter le public ou la Banque, ils abusent du contrat de change et du titre qui

3
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ôn est l’expression, et ils commettent les simulations indiquées par l’ar
ticle 112.

35. — C’est pourquoi les tiers qui découvrent la simulation ont le droit 
de demander la résolution du contrat de change, si c’est le preneur, du 
contrat de cession si c’est un autre porteur. Il est certain que dans ce cas 
il y a eu erreur de leur part.

L’article 120 du code de commerce ne fait pas obstacle à cette solution. 
Il décide qu’à défaut d’acceptation de la lettre de change les endosseurs et 
le tireur sont respectivement tenus de donner caution pour en assurer le 
paiement, ou d’en effectuer le remboursement. Cet article ne stipule qu’en 
vue d’un contrat de change réel et d’une lettre valable : il est inappli
cable au cas de simulation. De plus il ne fait encourir que la déchéance du 
terme, ou l’obligation de fournir caution; ü n’autorise pas la résolution du 
contrat lui-même.

Le refus d’acceptation fait supposer seulement le défaut de paiement à 
l’échéance, par suite de l’abstention du mandataire que le tireur avait 
choisi et indiqué au preneur. Mais cette abstention ne donne pas la certi
tude du non paiement, qui peut être fait par un autre mandataire se pré
sentant pour exécuter le mandat, comme dans le cas de paiement par inter
vention. Le refus d’acceptation peut être motivé par mille circonstances 
étrangères à la simulation; il ne la fait pas plus présumer que l’acceptation 
ne fait présumer la sincérité' de la lettre de change.

On pouvait, dans cette situation, douter que ce fut là une cause de dé
chéance du terme, qui est la condition de l’obligation du tireur, à moins 

•de prouver qu’il a diminué les sûretés des tiers porteurs. En soi le refus 
d’acceptation n’a pas cette conséquence et les tiers auraient été soumis au 
droit commun de l’article 1188 du code civil.

Mais pourtant le refus d’acceptation est ordinairement un indice de fraude, 
et bien qu’il fut insuffisant par lui-même pour autoriser l’application de 
l’article 1188 du code civil, les nécessités du commerce ont exigé que le 
porteur fut rassuré, qu’il ne fut pas exposé à des difficultés à l’échéance. 
C’est ce qui a motivé l'article 120 du code de commerce, d’après lequel le 
refus d’acceptation devient une présomption de non paiement qui justifie 
les mesures conservatoires et même la déchéance du terme.

Mais si cet article supprime le terme dans ce cas, à bien plus forte raison 
le tireur devra-t-il en être privé lorsqu’au lieu d’une simple présomption 
de non paiement, il y a une simulation qui prouve l’absence de ce gage, de 
ces garanties sur lesquelles le preneur et les porteurs ont comptés ; ils 
pourront alors agir, non en vertu de l'article 120, mais de l’article 1188 du 
code civil, parce qu’il est beaucoup plus grave de simuler des sûretés, un 
gage, qui ici n’existent pas, que de diminuer les garanties existantes.

S’il en était autrement on pourrait invoquer l’article 120 du code de com
merce, pour soutenir que l’acceptation s’oppose à ce que les tiers qui dé-

»/ ï
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couvrent la simulation, dont le consentement a été le résultat d’une erreur, 
puissent bénéficier même de cet article.

Ils pourront plus encore : la résolution même du contrat devra leur être 
accordée, puisqu’ils avaient en vue un contrat de change sérieux et une 
lettre de change valable, et qu’aucune disposition de loi ne place le con
trat de change en dehors des règles du droit commun ; d’autant plus que 
dans notre cas la simulation a réduit 4e titre à n’exprimer qu’une simple 
promesse, laquelle, à raison du vice qui entache la cause, n’a aucune 
valeur.

Jugé par application de ces principes que celui qui a ouvert un crédit, 
même avec affectation hypothécaire, sous la condition expresse qu’il ne 
verserait les fonds que sur la remise de valeurs commerciales et réelles, a 
le droit de demander la résiliation du contrat, s’il est contrevenu à cette 
clause par la remise de valeurs illusoires qui le laissent à découvert, encore 
bien que l’on soutienne qu’il est pleinement garanti par l’hypothèque que 
lui confère le contrat. (Paris, 25 août 1858, Journal des tribunaux de com
merce, T. VIII, p. 51.)

— 43 —

86. — Il peut sans doute être important, dans le cas de simulation, de 
rechercher l'intention des parties qui concourent à l’acte, et le but qu’elles 
se sont proposé en simulant un change, afin de déterminer les responsabilités, 
mais cela ne concerne que les effets dont nous aurons à nous occuper plus 
tard et ne touche en rien aux caractères de légitimité et de moralité de l’acte 
que nous cherchons seulement en ce moment à bien préciser.

Le contrat de change, cela est surabondamment établi par les explica
tions qui précèdent, n existe que par sa relation à une autre opération com
merciale, soit antérieure, soit concomitante, soit même future, mais toujours 
il implique cette opération. Si le tireur crée une lettre de change, c’est qu’il 
a des fonds à faire recevoir sur une autre place, ce qui conduit à l’idée 
d’une créance, d’une provision qui existera à l’époque de l’échéance. La 
provision est la conséquence d’un contrat dont la validité a dès lors, on le 
comprend, une très-grande influence sur le sort de la lettre de change. 
C’est pourquoi tout ce qui a été dit précédemment sur la convention qui 
sert de cause au billet à ordre s’applique également bien ici. De meme que 
dans le cas du billet à ordre, il faut rechercher la nature des relations du 
tireur et du tiré. Le tiré est un mandataire, et une cause licite n’est pas 
moins nécessaire au mandat qu’à tout autre contrat (suprù, n°29). A moins 
qu’il ne veuille faire un prêt pur et simple au tireur, hypothèse que nous 
examinerons aussi, le banquier auquel il remet à l’escompte une lettre de 
change se préoccupera, disons mieux, devra se préoccuper, pour mettre sa 
bonne foi à l’abri de tout soupçon, de savoir s’il est vraisemblable que lé 
tiré doit au tireur, ou tout au moins qu’il pourra lui devoir, ou bien que, 
par un motif quelconque, par suite de conventions régulières intervenues 
entre eux, il sera en mesure d’acquitter la lettre de change. Tous les ces
sionnaires successifs sont dans le même cas.

c -*
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« C’est à tort que l’on considère quelquefois les crédits par escompte 

comme des crédits purement personnels ; il n’y a de tels que ceux, fort 
rares, qui sont accordés sur le billet de la personne même qui se présente 
à l’escompte. Ceux qui reposent sur ce qu’on appelle, avec beaucoup de jus
tesse, des valeurs faites, ont un gage personnel, il est vrai, puisqu'on pré
sume toujours l’intelligence et la bonne foi des signataires, mais ils ont en 
même temps un gage réel qui résulte, non' des dispositions de la loi, mais 
de l’usage et de la nature même des choses. Dans le commerce la fortune 
personnelle du négociant n’est et ne doit être considérée que comme une 
garantie éventuelle des engagements résultant des affaires qu’il fait. On sup
pose généralement que chaque affaire sert de gage au papier à la création 
duquel elle donne lieu, sous la garantie subsidiaire de ceux qui y ont par
ticipé. j> Courcelle-S exeuie, Traité des opérations de Banque, p . 96 et 97.)

37. —Nous n’entrerons pas ici dans l’examen des diverses combinaisons 
qui peuvent donner naissance à la lettre de change. Ce que nous avons déjà 
dit, rapproché des exemples du billet à ordre, suffît. Nous n’avons en vue 
que les effets de complaisance, et nous ne nous proposons pas autre chose, 
quant à présent, que de démontrer que la lettre de change, quelque habile
ment choisie que soit cette forme pour dissimuler une opération immorale 
et illicite, n’en a pas moins trop souvent ce caractère et doit pour cette rai
son être déclarée nulle.
■ Or, dès l’instant que la lettre de change cesse d’être l’instrument d’un vé

ritable contrat de change, elle n’est plus que celui d’un contrat indécis, 
occulte, inavoué, sinon inavouable. (Agen, 3 février 1860, v. infra, n° 45.)

Si aucune relation commerciale sérieuse n’exi^te entre le tireur et le tiré 
acceptant, il n’y a plus qu’un concert frauduleux, la lettre de change n’est 
qu’un billet de complaisance ne différant que pour la forme du billet à ordre 
qui nous a déjà servi d’exemple. Mais cette forme n’aura pas été choisie 
sans motif et souvent elle trahira la connivence du porteur d’ordre à qui la 
supposition échappera bien difficilement.

Soit, par exemple, l’hypothèse que nous avons déjà examinée. Leblond 
forme sur Levassor une lettre de change de 1,000 francs causée valeur en 
compte ou en marchandises ; la lettre est tirée d’Amiens sur Paris. Il n’existe 
d’ailleurs' avons-nous dit, aucun rapport d’affaires entre les deux parties. 
L’effet ainsi conçu est accepté par le banquier. Si l’on s’en tenait rigoureuse
ment à la théorie pure de la provision que nous avons exposée, il faudrait 
décider qu’un pareil acte n’a rien d’immoral ni d’illicite, qu’il n’a rien de. 
contraire aux usages honnêtes du commerce. Bien qu’en droit la supposi
tion de lieu doive faire disparaître lé caractère de lettre de change, l’acte 
nè conserverait pas moins la valeur que lui donne sa forme apparente tant 
que la fraude ne serait pas dévoilée.

Il nous est pourtant impossible de souscrire à une pareille théorie.
Tout d’abord il n’est pas indifférent de reconnaître que l’effet en question 

ne peut pas constituer une lettre de change, puisque la condition essen-
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tielle de la remise de place sur autre n’étant que fictive, fait en réalité défaut. ' 
Ce n’est qu’une simple traite ou mandat. Aussitôt les adversaires de dire : 
pourvu que la provision soit faite à l’échéance par le mandataire, il importe 
peu de connaître d’où viennent les fonds; il n’y a rien de contraire à l’hon
nêteté de supposer que c’est le tireur qui les fournit. Le contrat de change, 
réduit à sa plus simple expression, n’est pas autre chose que l’obligation 
prise par le tireur de faire payer dans un autre lieu et dans un délai plus 
ou moins rapproché.

Cela peut être vrai dans la théorie allemande, mais c’est trop absolu dans 
la nôtre1. Au surplus pour que l’argument fût applicable à notre espèce il 
faudrait que le contrat de change existât réellement, car, sans contrat de 
change, pas de lettre de change, et le titre qui serait l’instrument apparent 
d'un contrat qui n’existe pas serait un titre sans valeur, et c’est précisé
ment le cas.

Mais ce n’est pas tout : il ne faut pas, nous sommes obligés de le répéter 
à satiété, tant la question a toujours été obscurcie de sophismes, il ne faut 
pas isoler la prétendue lettre de change des circonstances qui accompagnent 
son émission et du but que les parties se proposent d’atteindre. Or le des
sein que veut accomplir dans notre espèce le tireur, est de se procurer des 
fonds, de contracter un emprunt à l’effet de soutenir un crédit plus que 
chancelant, de retarder la cessation de ses paiements; le moyen qu’il em
ploie, bien que légitime en lu forme et approprié au commerce, n’en a pas 
moins pour objet de faire fraude à la loi, en même temps que de faire croire 
à une opération commerciale sérieuse, et par conséquent de tromper celui 
qui fournit les fonds cl les autres tiers porteurs; de faire illusion aux com
merçants honnêtes par l’apparence d’un négoce régulier et d’une situation 
prospère. Il y a, en ce qui concerne plus particulièrement le bailleur de 
fonds, une manœuvre pour le faire consentir à un contrat auquel il c ’aurait 
pas donné son concours, s’il eût connu la vérité. (BÉDAnniDE, loc. cü. n° 119.)

Gela nous ramène a l’hypothèse du prêt réalisé sous forme de lettre de 
change.

38. — On dil(voir supra, n°31): 11 n’y a rien d’illégal, ni d’immoral, nimême 
de contraire aux usages du commerce de tirer une lettre de change sans 
être créancier du tiré, sans lui avoir remis une provision dans les mains. 
Dans cette hypothèse la lettre de change constitue une dette ordinaire du 
tireur dont le paiement doit sc faire dans un pays plus ou moins éloigné, 
detle qui a pour garantie, comme tout autre engagement personnel, la va
leur de l’obligé en qui le créancier a foi.

L Pour raisonner juridiquement de la sorte il faut conclure nettement à l’abrogation 
de l’article 110 du code de commerce. C’est ce que n’hésitent pas à faire ceux de nos 
jurisconsultes qui ont embrassé les doctrines allemandes. Mais ils reconnaissent qu’en 
l’état actuel de notre législation, le texte de l’article 110 résiste à toutes les entorses 
que la fraude ne se lasse pas de lui donner : il ne nous en faut pas davantage. (Gar-  
SOn n e t , loc. c i t . } p a ss .)
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. Nous sommes ici en présence d’une lettre de change parfaitement régu-
« *

lière en la forme, mais cela n'est pas suffisant, c’est pourquoi nous n’hési
tons pas à considérer cet acte comme vicieux, répréhensible et engageant 
la responsabilité de ceux qui s’y livrent. C'est, à notre avis, au point de vue 
du droit, par suite de tolérances abusives que l’usage s’en est introduit dans 
la pratique des maisons de banque les plus honnêtes. Nous reconnaissons 
volontiers qu’elles se font illusion sur sa légitimité et ne croient pas faire- 
là une chose compromettante pour leur honorabilité ; mais la morale et la loi 
n’en sont pas moins méconnues et le devoir de la justice est de rappeler, 
par son autorité, les contrevenants au respect qui leur est dû. Elle n’y a pas 
failli.

Et tout d’abord l’acte n’est pas sincère et par conséquent il est suspect, 
il prête aux suppositions fâcheuses. Une grande circonspection s’impose au 
juge mis en présence d'un tel acte; son attention doit être on éveil et un 
légitime sentiment de défiance est de rigueur. « On doit naturellement pré
sumer, disent MM. Aubry et Rau, que la simulation a eu pour but de cou
vrir une cause insuffisante ou illicite. » (T. IV, p. 321, note 10, 4e éd. — 
Cf. D emolombe, Contrats, t. Ur, n° 372. — B édariude, De la Lettre de change, 
nos 117 et suiv.)

Vainement, dans noire cas, objectcrait-on que la loi no défend pas de 
faire indirectement ce qu’elle permet de faire directement; lorsque le ban
quier peut prêter sur simple billet, il lui est aussi loisible de le faire sous 
la forme de lettre de change. C’est là un raisonnement que l’on ne manque 
jamais de faire en pareille occurrence; mais pour être chaque fois répété, il 
n’en est pas pour cela plus décisif.
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39. — Avant d’en démontrer l’inanité, plaçons ici une remarque capitale, 
car elle ne tend à rien moins qu’à rendre l’argument inapplicable.

Pour pouvoir soutenir que l’on peut faire par voie détournée le prêt que 
l’on peut faire ouvertement, il faudrait établir que la lettre de change peut 
équivaloir à un prêt et que le banquier qui l’escompte fait un prêt. Or nous 
pensons que cela n'est pas. Si la lettre de change csL parfaite, il forme un con
trat de change irréductible à tout autre contrat; si elle ne l’est pas, il fait une 
opération innornée, équivoque, qui peut bien avoir l’apparence ou les effets 
d’un emprunt en ce qui touche le tireur, mais qui n’est pas un prêt en ce qui 
concerne le banquier.

On ne peut prêter que la chose dont on est propriétaire, ou bien, comme 
c’est le cas du banquier ou du notaire, celle dont on est dépositaire avec 
mandat spécial d’en faire cet emploi. In mutui datione oporlel dominum esse 
dantem. (Digeste, liv. II, § 4, Dereb. cred.). Cela est indiscutable puisque « par 
l’effet du prêt l’emprunteur devient le propriétaire de la chose prêtée, » 
article 1893 du code civil. (V. Dalloz, R èpertv° Prêt, nos 152 et suiv.)

D’où la conséquence que le prêt répugne à tout moyen indirect de le 
constater, qui, en fait comme en droit, substituerait un autre contrat à celui- 
là, et serait incompatible avec l’idée de prêt. Quand on dissimule une dona-
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tion sous la forme d’une vente ou d’une reconnaissance de dette, ces formes 
ne répugnent pas à l’idée de donation1. Comme la donation elles créent un 
titre au profit du bénéficiaire en vertu duquel la propriété de la chose ré
side en lui. En particulier dans le cas de vente supposée, la quittance du 
prix donnée sans numération d’espèces, est une remise de la dette, un 
mode d’extinction parfaitement régulier qui consomme la libéralité, sans 
porter atteinte à la vente. Ces actes, loin de s’exclure, s’enchaînent, se con
cilient de tout point. Cette vérité est encore plus saisissante lorsqu’il 
s’agit d’une libéralité déguisée sous la forme d’une vente à vil prix, quand 
ce prix est effectivement payé.

Lorsque le banquier prend dans sa caisse 1,000 fr. pour les remettre sur 
un simple billet à un commerçant qui prend l’engagement de les restituer à 
une époque convenue, dans ce cas il lui prête effectivement cette somme, 
parce qu’elle va manquer dans sa caisse jusqu’au jour où il sera rem
boursé. Il lui en a transféré la propriété en cessant de l’avoir.

Mais celui qui prend une lettre de change tirée à son ordre fait un acte 
absolument opposé à un prêt. Le change lui transfère, à lui preneur, la pro
priété actuelle d’une somme livrable à terme, en échange de la propriété 
d’une autre somme, moins forte, livrée immédiatement au tireur. De même 
celui qui escompte un billet à ordre devient propriétaire d’une créance en 
vertu d’un contrat de vente dont il paie le prix comptant.

Quand le banquier remet les 1,000 fr. en échange d’une lettre de change, 
il achète une créance existante, il ne crée pas cette créance1 2 : ce n’est donc 
pas un prêt qu’il fait parce qu’il n’a perdu la propriété d’aucune somme 
d’argent. Cette idée nous conduit immédiatement à cette autre, c’est que, 
s’il est vrai que l’emprunteur est bien devenu propriétaire des fonds à lui 
versés, ce n’est pas en réalité le prêteur apparent qui les a fournis. Dans ce 
cas le véritable prêteur ce serait le dernier tiers porteur de l’effet négocié, 
ordinairement la Banque de France. Le prêteur apparent n’aurait fait que 
garantir par la signature un emprunt quelque peu forcé pratiqué sur la

1. Rien ne s’oppose non plus à ce qu’on dissimule une donation sous la forme 
d'une lettre de change, qui exprimera un contrat de change sérieux, parce que le con
trat de change n’est pas à titre onéreux de son essence, il peut être à litre gratuit. 
Quand le tireur s’oblige h faire payer au preneur 1,000 fr. dans un autre lieu, il n’y a 
pas à en conclure qu'il a reçu l’équivalent; ce peut être une façon de donner les 1,000 fr. 
au preneur; l’acte est valable pourvu que la cause de la libéralité, c'est-à-dire du 
contrat de change, soit licite. Que si le contrat de change n'est que simulé, parce que 
la remise de place en place n’exisfe pas, la lettre de change ne sera plus qu’une 
simple promesse, mais celle simple promesse peut très bien dissimuler une donation 
valable si la cause en est pure. La donation, au lieu d’être faite sous l’apparence d’un 
contrat de change, le sera sous l’apparence d’une reconnaissance de dette; mais dans 
l’un comme dans l’autre cas, le contrat apparent n’est pas incompatible avec l’existence 
de la donation.

2. La lettre de change peut aussi être le moyen de recouvrer le montant d’un prêt, 
mais elle ne le crée pas. Dans ce cas le prêt a été effectué antérieurement, le tireur est 
le débiteur, comme il peut l’être par suite d’une vente, d’une consignation de mar
chandise, etc.
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caisse du public, il aura battu monnaie et fait une véritable émission de bil
lets de banque. « Au lieu d'emprunter à une personne déterminée, le billet de 
banque emprunte au porteur inconnu.de la monnaie, à celui dans les mains 
duquel il va la remplacer. » (Courcelle- S eneuil, loc. cit.t p. 103.)

C’est dans ce sens qu’il a été jugé par la section criminelle de la cour de 
cassation, que le véritable prêteur n’est pas celui qui ne fait qu’apposer sa 
signature sur l’effet comme intermédiaire du prêt, mais celui qui effective
ment fait un placement de fonds, et conserve dans son portefeuille, à la 
nourrice, comme on dit en Banque, le titre qui le représente. « Attendu que 
l’arrêt attaqué déclare en fait que le prévenu n’était pas en réalité le pré
teur des fonds; qu’il n’était qu’un intermédiaire; qu'il se bornait, après 
avoir endossé les billets, et avoir aussi donné sa garantie personnelle, à les 
négocier dans des maisons de banque de Grenoble ; qu’il déclare en outre 
que le droit de commission par lui perçu n’était pas un intérêt de prêt 
d’argent, mais la rémunération d’un service rendu. » (Cass, crim., 2 août 1878, 
S irey, 1878, 1, 480.)

Ainsi l’escompteur n’a échappé à l’application de la loi de 1807 que parce 
qu’il n’était pas le prêteur, mais un intermédiaire entre l’emprunteur et le 
prêteur. Tel est bien le rôle du banquier en cas de prêt, et c’est celui qu’il
invoque journellement pour justifier la perception du droit de commission

;

qui n’est licite, suivant une jurisprudence constante, que comme étant la 
rémunération d’un courtage. Mais alors, il faut de toute nécessité que le 
véritable prêteur consente au prêt, qu’il sache que l’opération qui lui est 
proposée n’est pas une cession de créance, comme l’indique l’apparence,
mais un prêt, sinon il y a dol h son égard. (Courcelle- S eneuil, loc. cit., 
p. 79, 103.)

En effet l’argent qu’est censé prêter ainsi le banquier, et qu’il se procure 
en escomptant le papier de l’emprunteur, nTest pas de l’argent déposé chez 
lui à cette fin, ni de l’argent à lui, comme celui qu’il emprunte pour le prê
ter à son tour; sans doute il lui importe de ne pas immobiliser ses fonds, 
et, pour pouvoir les renouveler, d’avoir un titre à tout instant négociable. 
La facilité de céder sa créance par endossement qu’a tout particulier, cette 
créance fut-elle hypothécaire, le banquier qui fait un prêt doit également 
l’avoir, rien de plus juste. Mais il faut alors que le titre cédé par le ban
quier constate loyalement que c’est un prêt qu’il a fait, et que c’est une 
créance résultant d’un prêt qu’il désire céder.

C’est là qu’est précisément pour lui la difficulté, car dans les usages de la 
Banque ces sortes de prêts ne sont pas d’ordinaire de nature à être cédés, 
la Banque de France, le Comptoir d’escompte, auxquels aboutit la majeure 
partie du papier de commerce, n’ayant pas été institués pour favoriser co 
genre d’opérations. Si la forme de la lettre de change acceptée est celle 
qui est préférée en pareil cas, c’est qu’elle réunit de la sorte les trois signa
tures exigées par la Banque de France, et que celle du banquier lui garantit 
la sincérité de l’opération. Habituellement elle consent à se contenter de 
l’apparence; mais lorsqu’elle a de justes raisons de suspecter cette sincé-
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rité, elle rejette impitoyablement le papier en dépit de cette troisièine si
gnature.
: L’expression de la valeur fournie est aussi une des conditions de l'ar
ticle 110, contre lesquelles s’élèvent avec le plus d'ardeur les adversaires 
de notre lettre de change. « C’est une disposition détestable, car prise à la 
lettre elle obligerait les commerçants à divulguer le secret de leurs opéra
tions; éludée, et elle l’est tous les jours, elle n’est plus qu’une comédie 
légale et un mensonge autorisé. » (G àrsonnet, loc cit.} T. XXXIII, p. 49.) 
Non, la comédie n’est pas légale et le mensonge n’est nullement autorisé, 
car, suivant la remarque de Dalloz, cette prescription de l’article 110 a pour 
but d’empêcher que la lettre de change ne déguise un simple prêt. « Avec 
la théorie de la lettre de change papier-monnaie, continue M. Garsonnet, 
toute difficulté disparaît... Et ce qui montre l’inanité de celte formalité et
de toute la théorie à laquelle elle se rattache, c’est... qu'il y a en circula-

*

tion des millions de lettres de change dont la valeur n’a pas été fournie. 
C’est donc qu’on peut se passer du contrat de change. » Le danger est jus
tement dans cette circulation abusive de milliers de lettres de change dont
la valeur n’a pas été fournie. Le système préconisé tend à légitimer un 
trafic d’escroqueries. Si l’on tient absolument à avoir un papier de com
merce identique au billet de banque, l’instrument existe, c’est le billet au 
porteur; qu'on en use au lieu de recourir à un moyen que l’on reconnaît 
destiné à tromper les tiers. Quant à la lettre de change elle répond à un be
soin sérieux, légitime : à ce titre elle doit être conservée et il est aussi peu 
raisonnable de supprimer les conditions qui la caractérisent qu’il le serait 
de modifier celles qui caractérisent la vente, par exemple, pour l’adapter à 
un moyen de mobiliser -la propriété immobilière et de la rendre anonyme. 
(Comparez l’espèce d’un arrêt de cass. civ., 25 mai 1864, Petit, Adam etGie 
c. syndics Petit, ap. Dalloz 1864,1, 417.)

Pour nous résumer, ce que le banquier peut faire directement, c’est un 
prêt; rien de plus licite, surtout de la part d’un banquier; mais ce qu’il fait 
au moyen de la lettre de change, ce n’est ni directement, ni indirectement 
un prêt, et l’acte ne peut être ramené à un prêt; et dès lors l’acte indirect 
n’est en aucune façon l'équipollent de l’acte qui pourrait être fait directe
ment.

40. — On nous oppose que cette théorie n’irait à rien moins qu’à annuler 
toute lettre de change souscrite par un non commerçant, contrairement à 
l’article 632 du code de commerce, qui réputé acte de commerce, entre 
toutes personnes, les lettres de change, ou remises et argent faites de place 
en place. Cette objection est évidemment dictée par la préoccupation de 
cette idée que le simple particulier ne souscrit une lettre de change que 
pour réaliser un emprunt. C’est là, il est vrai, le fait des prodigues et des 
dissipateurs; mais est-ce donc en vue de pareils actes qu’a été formulé le 
dernier alinéa de l’article 632? Il serait alors la contradiction la plus mani
feste de l’article 112, dont l’un des objets, le principal peut-être, a été de

\
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.prémunir cette sorte de débiteurs contre leurs entraînements et les pièges 
des usuriers. (Bédarride, loc. c i t nos 81 et 117.) Mais non. Un non commer
çant a, tout comme un commerçant, souvent à encaisser ou à faire payer 
des sommes hors du lieu où il se trouve, et, pour cela, la lettre de change 
lui subvient avec tout autant d’avantage qu’au négociant. J’ai à percevoir 
mes revenus encaissés par mon notaire ou tout autre mandataire, je tire 
sur lui une lettre de change qui est valable parce qu’il a des fonds à moi. 
Elle ne le serait pas moins si c’était un prêt qu’il me faisait; mais alors ce 
prêt serait effectué par le tiré et non par le preneur de la lettre.

41. — Au surplus l’objection a l’aide de laquelle on essaie de justifier la 
simulation de l’acte est-elle aussi concluante qu’on l’imagine?

Oui, assurément, il n’est pas défendu de faire indirectement ce que Ton 
peut faire directement, mais il s’en faut que ce soit là un axiome à l’aide 
duquel se puissent légitimer tous les actes simulés. Ce n’est au contraire 
qu’une exception au principe (pii prohibe le dol et la fraude dont la simula
tion n’est qu’une variété. Cette proposition est donc essentiellement rela
tive et subordonnée aux circonstances et aux motifs de la simulation.

La simulation est, ou le déguisement pur et simple du contrat, ou un 
prétexte pour éluder la loi, ou un moyen de tromper les tiers. Ce n’est que 
dans le premier cas qu’elle ne peut pas nuire à la validité de l’acte, ni en
traîner la nullité du contrat (Cass. 31 octobre 1800). Dans l’espèce qui 
nous occupe il ne peut s’agir d’un déguisement pur et simple du contrat 
parce que ce déguisement ne pourrait s’expliquer par aucun motif raison
nable. La simulation ne peut avoir pour but, que de tromperies tiers et de 
faire fraude à la loi. Elle a tout au moins ces effets, si l’on admet l’absence 
d’intention frauduleuse. Il est aisé de le démontrer.

La simulation n’échappe à la critique qu’à la condition qu’elle ne réflé
chisse pas sur les tiers. Quand les effets de l’acte simulé sont restreints 
entre les contractants, ils sont sans intérêt à s’en plaindre : patere legem 
quam ipse fecistl. On comprend, par exemple, qu’un père de famille, qui a 
droit de disposer de la quotité disponible par donation ou testament, cache 
sa libéralité sous la forme d’une vente; il peut avoir pour cela des motifs 
très-respectables, comme de ne pas donner de l’huineurà ses enfants, d’en
tretenir la concorde entre eux, de reconnaître un service rendu, etc.; il n’en 
doit compte dans tous les cas qu’à sa conscience. Mais c’est aussi à la con
dition que le donataire ne pourra pas à son gré faire considérer l’acte 
comme donation ou comme vente, suivant qu’il y aura intérêt. Son titre est 
une vente, il faut qu’à l’égard de tous il conserve cette qualité. Quoi qu'il en 
soit d’ailleurs il n’y a là qu’un acte purement privé et qui n’intéresse que 
la famille.

Bien différente est la situation dans l’hypothèse qui nous occupe. La lettre 
de change est un acte qui intéresse tout le monde ; elle est destinée à passer 
entre toutes les mains, elle s’adresse à la confiance de tous; elle porte en 
soi-mêrae sa foi, parce que celui à qui on l’offre ne connaît que la solvabilité
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de son cédant; la rapidité des affaires commerciales ne lui permet pas de 
s’enquérir de la valeur des autres signatures, ni de la sincérité de la tran
saction qu’exprime le titre. La simulation est loin d’être indifférente au 
public intéressé au contraire à repousser toute transaction fictive. Encore 
hien que la simulation ne lui soit pas opposable, elle ne lui fait pas moins 
courir des risques qu’il n’eut sans doute pas acceptés s’il eût été prévenu. 
Or, en dépit de la perfection de la forme, la lettre de change dont il s’agit 
ne représente pas un contrat dejchange, puisque de l’aveu des parties elle 
ne constaterait qu’un prêt pur et simple ayanl pour garantie l’honorabilité 
et la solvabilité de l’obligé en qui le prêteur a foi : il faut encore que tous 
les cessionnaires successifs aient la même confiance et qu’ils sachent pour
quoi. N’est-ce pas une véritable surprise de leur confiance que de leur 
transmettre, comme représentant une opération commerciale et garantie 
par une créance ou des marchandises, bien plus, comme leur transférant la 
propriété de cette créance ou de celte marchandise, un titre qui n’a d’autre 
garantie que la signature du tireur et représente une dette pure et simple 
contractée par lui; un titre qui, au lieu d’indiquer que le tireur fait un né
goce fructueux, donne à supposer qu’il est gêné, puisqu’il est obligé d’em
prunter? Combien de commerçants qui accepteront la lettre de change sans 
hésiter dans le premier cas, qui la refuseraient dans le second, s’ils étaient 
bien informés? C’est pourquoi, en supposant que le prêt ait pu être dissi
mulé sous la forme d’une lettre de change, entre le tireur et le preneur, il 
n’en est pas de même à l’égard des cessionnaires : en ce qui les concerne, 
le contrat de cession est entaché de dol, comme nous l’avons démontré, 
parce qu’ils ignorent la simulation, et cette simulation faisant dégénérer la 
lettre de change en simple promesse, elle n’est plus cessible par endosse
ment. (V. infrày n° 54.)

42. — La remise d’une place sur une autre, c’est-à-dire le paiement à 
l’échéance, qui devrait être fait en exécution de la lettre de change, dans notre 
exemple, n’est d’ailleurs aussi qu’une nouvelle simulation, et ainsi dispa
raîtrait elle-même la fiction du contrat do change sous laquelle s’abritait le 
contrat de prêt. Simulation en la forme et au fond, tout concourt pour dé
pouiller l’acte de l’apparence de validité qu’on avait voulu lui donner. Il est 
certain, en effet, que l’emprunteur qui a sa maison de commerce à Paris, ne 
fera pas la provision à Amiens, c’est-à-dire n’ira pas rembourser le prêt dans 
cette ville. Il ne le ferait qu’autant qu’il aurait à l’échéance des fonds à y 
recevoir, mais alors l’opération ne serait plus un prêt mais bien un vrai 
change, et ce n’est pas notre hypothèse. En réalité le remboursement se fera 
à la caisse du prêteur, à Paris, et c’est celui-ci qui fera acquitter la traite 
à Amiens. C’est-à-dire que tout jusque-là sera une fiction, et que c’est à ce 
moment seulement qu’interviendra un véritable contrat de change : Vem
prunteur ayant un remboursement à faire à Amiens s’adresse à son prêteur 
qui deviendra le donneur d’ordre, de porteur qu'il était, dans l’opération fic
tive qui a précédé ; ou bien le prêteur se chargera purement et simplement
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de retirer la lettre de change, moyennant une commission. Ces opérations 
multipliées, ces complications pour un acte aussi simple qu’un prêt, nous 
révèlent tout un ordre de faits qui, en expliquant le choix de la forme d’une 
lettre de change pour réaliser ce prêt, nous fournira de nouvelles preuves 
de l’illégitimité de cette forme.

43. — Objectera-t-on que toutes les irrégularités que nous avons signalées 
ne se produiront pas si le prêteur, le banquier, au lieu de mettre la lettre de 
change en circulation, la conserve en portefeuille? Dans ce cas les effets du 
contrat sont circonscrits entre le tireur et le porteur. Mais alors pourquoi 
cette forme si caractéristique?— Au surplus l’objection est sans portée : il 
n'est pas possible que la traite ne sorte pas du portefeuille du banquier, 
puisqu'elle est payable sur une autre place.

Mais pourtant, soit! Le banquier conserve la traite en portefeuille. Mais 
cela ne suffira pas pour que racle demeure irréprochable. Il y aura bien 
des circonstances à apprécier. Car, encore une fois, pourquoi choisir, pour 
constater un prêt,•cette forme de la lettre de change, alors qu’une simple re
connaissance, une simple promesse, comme dit le code, eut suffi? Pour
quoi ce détour puisqu’à raison même de la simulation la lettre de change 
ne peut plus valoir que comme simple promesse? Pourquoi, en d’autres 
termes, donner à une simple promesse que l’on sait ne valoir que comme 
telle, la forme d’une lettre de change ? Il faut bien une raison à cela, car un 
banquier n’agit pas à la légère. Un arrêt de Limoges, du 25 juillet 1865, nous 
en donne une explication, entre tant d’autres que la pratique et un examen 
attentif de chaque espèce peut révéler.

« Attendu, en fait, que le sieur de Fleurelie, banquier, prêta au sieur de 
Foucaud une somme de 61,000 fr. par acte du 28 janvier 1851, devant 
Me Rabinet, notaire à Limoges ; — Attendu que le sieur de Fleurelie exigea 
de l’emprunteur une douille garantie : 1° la souscription de 42 lettres de 
change, datées d’Allasac et tirées sur un sieur Martino, domicilié à Limoges, 
payables le 20 janvier 1855 ; 2° une hypothèque sur diverses immeubles dé
signés dans le contrat précité; — Attendu qu’il fut convenu qu’à défaut de 
paiement de ces lettres de change à leur échéance l’emprunteur servirait à 
de Fleurelie l’intérêt à 6 0/0 et d’avance de la somme do 61,000 fr.; — At
tendu qu’il résulte des clauses de l’acte susvisé, de la qualité de l’emprun
teur, non négociant, de la destination des fonds, que les engagements con
tractés par de Foucaud ont les caractères d’une obligation purement civile; 
— Que de Fleurelie commet une erreur en supposant que la souscription de 
lettres de change attribuerait, dans l'espèce, un caractère commercial au 
prêt par lui consenti à de Foucaud; — Qu’il est constant, en fait, que les 
valeurs souscrites par les emprunteurs n’ont été que fictivement tirées d’Al
lasac, départ, de la Corrèze, sur le sieur Martino de Limoges; que ces effets 
ont été créés dans cette dernière ville; que de Foucaud ne connaissait pas 
Martino; qu’il ne lui a pas adressé de fonds à titre de provision; quen con
séquence il ny  a pas eu remise de place en place % et que les lettres de change
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dont de Fleurette est porteur sont réputées de simples promesses, aux termes de 
Varticle 112 du code de commerce; — Atttendu que dans ces circonstances, 
les premiers juges ont méconnu le caractère légal de l’acte du 28 jan
vier 1851, en allouant à de Fleurelle l’intérêt annuel à G 0/0 de la somme de 
64,000 fr.; qu’aux termes de la loi du 8 septembre 1807, le taux de l’intérêt 
en matière civile ne peuL excéder 5 0/0; qu’en conséquence il y a lieu de 
réformer sur ce point le jugement dont est appel;

» Attendu que la commission de 1 0/0 réclamée subsidiairement par de 
Fleurelle ne doit pas lui être accordée ; Qu’en effet, dans l’acte du 28 jan
vier 1854, de Foucaud a pris rengagement de payer F intérêt à 6 0/0 à raison 
du caractère commercial qui était, par erreur, attribué à l’obligation par 
lui contractée ; mais que de Fleurelle n’a réclamé aucun droit spécial de 
commission, et qu’il ne lui a rien été promis à ce sujet; qu’il figure dans 
l’acte comme prêteur direct des sommes par lui remises à de Foucaud, et 
qu’à ce titre il ne lui était pas permis de stipuler expressément ou sous une 
forme déguisée, à l’occasion d’un prêt purement civil, un intérêt supérieur 
à 5 0/0; qu’en cet état des faits la demande de de Fleurelle relative à une 
commission de 1 0/0 n’est pas fondée et doit être rejetée;

....» Attendu que de Fleurelle a perçu d’avance les intérêts des sommes 
dues par de Foucaud; que celte perception équivaut à un quart p, cent.; — 
Qu’il a ainsi retiré des conventions mentionnées en l’acte précité un bé
néfice illégal, et que son compte doit être rectifié sous ce rapport. » (D al
l o z , 1865, 2, 267.) — (Comparez aussi l’arrêt de cassation du 25 mai 1864, 
cité supra, n° 35. — Agen, 3 février 1860, infrà7 n° 45. — Bkdarride, toc. 
oit., n° 81.)

Il résulte de cet arrêt1 que bien que le prêt fût constaté par un acte au
thentique, l’emploi de la lettre de change n’avait été imposé à l’emprunteur * 
que pour le dénaturer et donner lieu à des perceptions illicites. Si l’on ré
fléchit que le plus long terme des lettres de change est ordinairement de trois 
mois ; que le délai sera plusieurs fois prorogé à l’aide de renouvellements, 
et que ces renouvellements donneront lieu chaque fois à des retenues d’es
compte et de commission, on voit combien l’emprunt réalisé sous cette 
forme est de beaucoup plus onéreux que celui qui est effectué sur simple 
billet à longue échéance fixe. Du reste une jurisprudence à peu près con
stante condamne ces perceptions abusives et les ramène au taux unique fixé 
par la loi de 1807.

Ce n’est là qu’un exemple. Un examen attentif des circonstances pourra 
dans chaque cas particulier en faire découvrir de nouveaux.

44. — Si pourtant le prêt n’est pas d’ores et déjà constaté par un autre titre

1. Cet arrêt n’est peut-être pas très fortement motivé,-les considérations auxquelles 
il se livre sont indifférentes, et l'application de l'article 112 suffisait bien à elle seule 
pour motiver la décision. Les lettres de change n’étant plus que de simples promesses, 
ne pouvaient avoir d’autre valeur que celle de reçus constatant la remise des fonds 
en exécution de l’obligation notariée; dès lors les perceptions étaient illicites.
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que la lettre,de change; si le banquier conserve en portefeuille cette lettre 
de change; s’il se contente de percevoir, suivant la nature du prêt, l’intérêt 
civil ou commercial de la somme prêtée et seulement lors de l’échéance du 
prêt; s’il ne perçoit aucun droit particulier lors des renouvellements suc
cessifs de la lettre de change, et s’il n’exige aucun droit de commission sur 
le prêt, car la commission perçue lui fait perdre la qualité de prêteur, et le 
réduit au rôle d’inlermédiaire (cass., 2 août 1878, suprà, p. 48); — dans ce 
cas, et seulement dans ce cas, il pourra dire qu’il a pu faire indirectement 
ce qui lui était permis de faire directement. Cela sera d’autant plus vrai que 
le moyen détourné n’est plus dans ce cas qu’une vaine apparence, un fan
tôme de simulation, et non une simulation véritable. La réalisation du prêt 
n’est plus même revêtue d’une forme indirecte, puisque la simulation rédui
sant la lettre de change à ne valoir que comme simple promesse, le prêt n’est 
plus en réalité fait que sur simple promesse, c’est-à-dire par un moyen di
rect et en la forme la plus ordinaire et la plus ostensible en matière de prêt. 
En d'autres termes, l’article 112 du code de commerce dépouille la lettre de 
change de sa forme et de ses effets pour n’en faire qu’un simple billet, et les 
parties se trouveront n’avoir constaté le prêt que par un simple billet ne 
pouvant produire d’autres effets que ceux d’une reconnaissance ordinaire de 
prêt. L’écrit ainsi conçu : « A fin décembre prochain veuillez payer à l’ordre 
de X. la somme de 1000 fi\, valeur reçue comptant », devra se lire et s’exé
cuter comme s’il était ainsi libellé : « Je reconnais devoir à X. la somme de 
1000 fr. que j ’ai reçue comptant et que je lui rembourserai à fin décembre pro
chain. » Mais alorsil étaitbien inutile de choisir la forme d’une lettre de change, 
puisque, d’une part cette forme n’est qu’apparente, et sans efficacité, et que 
d’autre part elle n’était pas destinée à induire les tiers en erreur ni à faire 

• fraude à la loi. Ne serait-ce pas le cas de dire : « Qui trompe-t-on ici?» et de 
répéter avec MM. Demante et Demolombe qu’un acte fait sans cause est un 
acte de folie, parce que l’on ne saurait comprendre qu’un homme raison
nable fasse un acte sans pouvoir en donner le motif. L’âne du philosophe 
Buridan était plus sensé. Choisir une forme plutôt qu’une autre., et cela 
sans motifs, est-ce le cas de celui qui emprunte, et surtout de celui qui prête 
sous la forme de lettre de change?

En résumé : ou bien la forme de lettre de change donnée à la réalisation 
d’un prêt fait à un commerçant constitue, suivant les circonstances, un acte 
contraire à l’ordre et à la bonne foi publics, ou bien c’est un acte dont on 
ne saurait donner aucune explication raisonnable.

Les banquiers doivent donc à leur propre dignité, dans l’intérêt de la 
considération à laquelle a légitimement droit une profession essentiellement 
utile, de s’abstenir de procédés qui ne sont qu’à l’usage de ceux qui ex
ploitent les dissipateurs et les commerçants obérés1.

»

1. La théorie d’Einert, qui est celle du système allemand, n’a d’autre visée que de 
faire de la lettre de change un véritable papier-monnaie; c’est ce moyen de crédit dont 
on voudrait légitimer et légaliser l’introduction en France. Une seule objection suffît, 
selon nous, à réfuter cette théorie : Votre système supprime le contrat de change,
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45. — La conclusion de ces explications, que nous avons cru nécessaires, 

malgré les développements auxquels nous avons été entraînés, se tire tout 
naturellement. Elle est la meme que celle que nous avons formulée à l'occasion 
du billet à ordre. Gela est d’autant plus exact que nous venons de voir que
la lettre de change, dépouillée de son caractère commercial par l'application

*

de l'article 112, est identique au billet à ordre.
Comme lui, la lettre de change simulée implique nécessairement une 

convention qu'elle sert à réaliser et à consommer. Cette convention est con
traire à l'ordre public et aux bonnes mœurs et tombe sous la prohibition 
générale de l'article 6 du code civil. Elle est de plus positivement proscrite 
par les articles 585 et 586 du code de commerce, 402 et 406 du code pénal. 
Les documents de jurisprudence que nous avons cités ne font aucune dis
tinction entre les deux formes des effets de complaisance; ils s'appliquent 
à l’un comme à l'autre.

Toutes les objections que l’on peut faire à cet le solution ne sont que des 
raisons de législation et d’économie politique : ce ne sont pas des arguments 
de droit. Nous n’avons pas à démontrer que la tendance qu’elles manifestent 
est dangereuse et attentatoire à la morale et à la loyauté commerciale. Nous 
n’avons pas besoin de ce genre d’arguments, quelque décisifs qu'ils soient. 
Ce n’est pas de cela qu’il s’agit pour nous. Le droit existe; il est contraire 
à la théorie des billets de complaisance : Vous le reconnaissez, puisque 
vous demandez avec ardeur la suppression d’entraves que vous dites gêner 
le libre essor du commerce, l’emploi du papier-monnaie dont les effets de 
complaisance ne sont qu’une forme. Poursuivez votre but, faites abroger 
la loi, soit! Mais tant que vous n’aurez pas réussi, nous aurons le droit de 
répéter que le papier de complaisance est un instrument de dol et d’escro
querie, et que la justice ne doit pas se lasser de la combattre et de la 
poursuivre.

Tels sont les véritables principes : ils ont été affirmés avec force dans un 
arrêt de la cour d’Agen du 1er (ou 8) février 1860 que nous reproduisons :

<c ... Attendu qu'outre la volonté des parLies contractantes, il faut un fait 
de change, une remise d’argent d’une place sur une autre place;—Qu’ainsi
pourquoi donc le simuler, tout au moins pourquoi employer, pour réaliser ce que 
vous considérez comme un progrès, une forme qui ne peut être que l’expression d’un 
contrat de change, un instrument qui n’est plus qu’une fiction, quand il n’exprime 
plus ce contrat ? Si l’on supprime la nécessité de la remise de place en place, le billet 
à ordre présente tous les avantages de la lettre de change. Vous comparez votre lettre 
de change au billet de banque : l'assimilation est inexacte; c’est le billet à ordre, ou 
mieux le billet au porteur, qui est l’image du billet de banque. Le commerce a ces 
deux moyens de crédita sa disposition, qu’il en use. S’il ne le fait pas, c’est apparem
ment qu’il n’y trouve pas les garanties que présente la lettre de change, et, si celle-ci 
les lui présente, c’est qu’elle est, en pratique, pour tous, la preuve qu’une opération 
sérieuse a été conclue, que le titre confère un gage, c’est-à-dire la provision. Si vous 
faites disparaître cette garantie, votre lettre de change n’a pas plus de valeur qu’un 
billet au porteur et ne lui sera plus préférée, ou si elle l’est c’est parce qu’elle induit 
les porteurs en erreur, et alors elle est uu instrument de fraude. Il nous semble im
possible de sortir de ce dilemme.

t
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la loi veut que, pour être valable, une lettre de change soit tirée d’un lieu 
sur un autre, car, sans cette circonstance, il n’y aurait pas contrat de 
change, que la remise de place en place doit donc être réelle et non pas 
simulée; que c’est comme sanction de ces principes incontestables que 

■ 'l’article 112 du code de commerce déclare simples promesses toutes lettres 
de change contenant supposition des lieux d’où elles sont tirées ou dans 
lesquels elles sont payables ; — Que le législateur a eu pour but dans l’ar- 

. ticle 112 de proscrire cette espèce de pacte mensonger par lequel on attri
bue journellement la faveur et les effets d’une lettre de change à des opé- 

* rations sur place fort étrangères au commerce, faites entre particuliers, le 
plus souvent pour cause de simples prêts ordinaires; qu’un pareil usage 
n'est qu’un abus invétéré et une violation flagrante de la loi ; que son an
cienneté ne le rend pas plus respectable; que, loin d’être obligés par sa 
durée à le sanctionner, les magistrats ne font que remplir un devoir sacré 
en réprimant de tels abus et en y mettant promptement un terme... » (S irey, 
1860, 2, 77. — Dalloz, 1860, 2, 48. — V. aussi une note de Devilleneuve, 
apud. S irey, 1853, 2, 274.)
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CHAPITRE TROISIÈME
t

t

Conséquences de là nullité entre le débiteur et le bénéficiaire

APPARENTS.
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-72. — Le souscripteur n’a, dans tous les cas, pas d’action en réparation du préjudice 
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§ 2. Lettre de change. — Effets entre le tireur et F accepteur.
p

73. — Le tiré qui a accepté peut avoir contre le tireur l’action de mandat, si celui-ci 
ne prouve pas qu’il lui avait fourni provision. Renvoi au chapitre IV quant 
aux effets de l’acceptation à l’égard des tiers, créanciers du tireur ou autres.

46. — Nous aurons surtout à nous occuper maintenant des conséquences 
de la nullité, en ce qui touche le billet à ordre. Quanta la lettre de change 
ces conséquences se présenteront tout naturellement au chapitre suivant, 
où nous rechercherons celles qui en résultent à l’égard du preneur ou du 
tiers porteur. En ce qui les concerne, en effet, il y a pour eux identité de 
situation, qu’il s’agisse d’un billet à ordre ou d’une lettre de change.
' Toutefois, dans le présent chapitre, nous aurons à dire quelques mots des 
effets de la lettre de change au respect du tiré, en cas d’acceptation de 
sa part.

§ 1er. Billet à ordre. — Effets entre le souscripteur et le bénéficiaire.

47. — Dans les rapports d’entre le souscripteur et le bénéfîciciaire du 
billet à ordre de complaisance, les conséquences de la nullité sont qu’il ne 
peut produire aucun effet au profit comme au préjudice de l’un ou de l’autre. 
Il ne peut être pour l’un ou l'autre le fondement d’une action en justice, 
principale ou reconventionnelle, non plus que d’aucune exception. C'est 
l’application rigoureuse de l’article 1131 du code civil. Il n’y a même pas à 
faire la part de responsabilité morale de chacun d’eux.

48. — 1° En ce qui concerne le bénéficiaire. — Le bénéficiaire d’un billet a
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ordre fictif ne peut pas en poursuivre le paiement contre le souscripteur; il 
ne peut pas davantage exercer d’action en garantie contre lui.

49. — A. Si le bénéficiaire n’a pas négocié le billet, il est de toute évidence 
qu’à l’échéance il ne pourra pas en réclamer le paiement, puisque le débi
teur apparent ne lui doit rien. S’il meurt, ses héritiers n’auront pas plus de 
droit que lui.

Mais ici se présente une question de la solution de laquelle dépend celle 
de plusieurs autres questions accessoires : c’est celle de savoir à qui in
combera la preuve de la fausseté de la cause, dans quelles limites cette 
preuve peut être admise, et quelles conséquences en doivent découler.

Le billet énonce une cause, par exemple valeur en marchandises, ou va
leur en compte ; il fait foi de cette énonciation jusqu’à preuve contraire pour 
autant que cette preuve est admissible (infr., n09 50 et 55). Il s’ensuit que le 
porteur n’a rien à prouver : sa preuve est faite par la présentation du titre 
lui-même.

C’est donc au souscripteur, qui prétend que la cause est fausse, ou qu’il 
n’y a pas de cause, à justifier sa prétention. Car, dans ce cas, c’est lui qui 
affirme, et de plus, comme le remarque M. Demolombe, son affirmation 
contredit son propre consentement et l’aveu qu’il a fait lui-même de la vé
rité de la cause.

50. — Mais sera-t-il admis dans tous les cas à prouver la vraie cause?
En thèse générale, on a distingué : si le débiteur soutient que son con

sentement a été extorqué par violence ou surpris par dol, il devra l’être. 
Mais ces cas ne se présenteront jamais en matière de billet de complaisance. 
La simulation de la cause implique nécessairement un consentement donné 
librement, une connivence entre le bénéficiaire et le souscripteur qui ne 
peut pas se rencontrer lorsque ce dernier a été induit en erreur. Si la simu
lation est simple, c’est-à-dire si elle n’a d’autre but que de substituer un 
contrat à un autre, sans que la connivence revête aucun caractère de dol 
ou de fraude, tous les auteurs sont unanimes à admettre le souscripteur à 
la preuve de la fausseté ou de l’absence de cause.

Mais il y a controverse lorsque la simulation a pour but de cacher une 
fraude à la loi ou un dol à l’égard des tiers, comme dans le cas qui nous 
occupe.

M. Demolombe enseigne que la preuve est également admissible lorsque 
la simulation de la cause a eu pour but de cacher une fraude à la loi : il re
connaît du reste que la question est délicate. (Loc. cit., t. Ier, n° 871 et t. VII, 
n09 184 etsuiv.) D’autres auteurs, qu’il combat, soutiennent au contraire que 
la preuve doit être écartée par application de l’article 1341 du code civil. 
(Cf. infr.) n° 55.)

51. — Nous ne nous croyons pas dans la nécessité, pour résoudre les dif
ficultés de notre sujet, de prendre parti dans cette controverse. Nous con-



sidérons même les deux opinions extrêmes, formulées en termes aussi 
absolus de part et d'autre, comme inexactes et dangereuses, si on les appli
quait aux effets de complaisance. Cela nous paraît tenir à ce que ces auteurs 
n’ont envisagé la question qu’ils résolvent que sous un aspect, alors que 
nous estimons que, les solutions doivent différer selon les circonstances 
de fait qui peuvent s’y rencontrer. Cela tient aussi à ce qu’ils ont négligé 
une distinction essentielle, suivant nous, que nous ne voyons faite nulle 
part d’une façon nette et précise, bien qu’elle soit évidemment au fond de 
leur pensée : à savoir qu’il est indispensable de bien séparer, en pareil cas, 
l’intérêt social de l’intérêt privé des parties.

Il est très-juste de dire que les dispositions, que le législateur décrète 
pour le maintien de l’ordre social, ne sauraient être vaines; que c’est son 
devoir d’en assurer la sanction, en autorisant les moyens qui peuvent dé
jouer les fraudes par lesquelles les parties entreprennent de s’y soustraire 
(Demolombe, t.7, n° 185, 3l)). Mais il faut bien prendre garde que, hormis le cas 
où un véritable délit est dénoncé, l’ordre social ne peut être en jeu, l’intérêt 
de la société ne peut se révéler et intervenir, en pareille matière, que lorsque 
les parties ont pris l’initiative de l’action, et qu’alors celles-ci ne sont rece
vables à ex ci per de l’immoralité de la convention et à alléguer leur propre 
turpitude qu’autant que l’intérêt public est d’accord avec le leur, mais 
jamais pour donner satisfaction à l’intérêt privé de contractants indignes, 
l’un comme l’autre, de faveur.

Aussi, toutes les fois qu’il s’agira de destituer de toute force une con
vention de cette nature, d’en arrêter l’exécution, d’empêcher qu’elle ne de
vienne un fait accompli, le débiteur sera recevable à provoquer cette nul
lité, à résister à cette exécution, non pas parce qu’il mérite protection, 
mais parce que les prohibitions de la morale et de la loi ont été méconnues, 
que la convention s’est proposée de les violer, et que la société est inté
ressée à empêcher que, par l’exécution, ce résultat soit accompli. Le débi
teur est actionné, il se défend ; en luttant pour sauvegarder son intérêt privé, 
il devient le champion, quoique indigne, de la loi et de la morale, qu’il a un 
instant oubliées, mais qu’il ne veut pas violer, autant, au moins que cela
dépend de lui. C’est pour cette unique raison qu’il a droit d’être écouté’.

Mais quand le débiteur, avant toute poursuite, prétend se faire restituer 
contre l’engagement qu’il a souscrit et en prévenir l’exécution, son action 
devra être repoussée, et la maxime « nemo audilur proprictm turpiludinem 
allegans» recevra son application rigoureuse. Qui l’oblige en effet à agir, à 
prendre l’initiative de dévoiler la honte commune? Les choses sont encore 
entières: il peut bien attendre qu’il soit recherché; il sera toujours assez 
tôt de le faire. — Mais il y a intérêt 1 — qu’importe son intérêt 1 C’est de 
celui de la société qu’il s’agit : il n’est pas en cause. Tant pis pour le sou
scripteur s’il se trouve dans l’embarras, s’il est inquiet de l’avenir; s’il est 
placé dans cette fâcheuse situation, c’est qu’il l’a voulu. Ses anxiétés ne 
sont que la punition de sa faute, et la société ne doit pas de protection à 
ceux qui ont enfreint ses lois. Son absence de sécurité est même dans le
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vœu de la loi : dans l’intérêt de la socfété il convient que la sécurité manque 
à cpux qui prennent part à des conventions illicites ou immorales.

Qui sait d’ailleurs si ce pacte réprouvé osera s’exécuter et se produire au 
grand jour? Jusque-là, la société veut, elle doit l’ignorer ; elle n’agira que 
lorsque son intérêt l’exigera.

52. — Tous les auteurs qui ont examiné la question se sont placés dans 
l’hypothèse où le souscripteur de l’obligation illicite ou immorale ne peut 
démontrer la fausseté de la cause qu’en se fondant sur cette circonstance 
même de l’atteinte portée à la morale ou de la violation de la loi, c’est-à-dire 
en substituant une cause illicite ou contraire aux bonnes mœurs à la cause 
faussement exprimée. C’est n’envisager qu’un des côtés du problème, et 
notre sujet prouve qu’il en existe un autre, se présentant même dans des 
conditions plus fréquentes et plus usuelles, et qui leur a échappé, parce 
que le trafic des valeurs fictives n’a jamais fixé leur attention, comme il n’a 
que très-exceptionnellement été regardé en face par la jurisprudence.

Sans doute, il arrive souvent, dans la plupart des cas autres que celui du 
papier de complaisance, que la fausseté de la cause ne peut être prouvée 
que par la révélation de la véritable cause, immorale ou illicite, et c’est à 
des espèces de ce genre que s’appliquent la majeure partie des décisions 
judiciaires notables relevées dans les recueils d’arrêts et cités par les au
teurs. Mais il n’en est pas de meme à l’égard des billets de complaisance.

De quoi s’agit-il, en ellet, alors, pour le souscripteur? De prouver que la 
cause de l’obligation est fausse, et, comme conséquence nécessaire, que çette 
obligation n’a pas de cause, jusqu’à ce qu’il* ait été démontré qu’elle en a 
une autre. Mais il n’est en aucune façon question pour lui de révéler la 
vraie cause, et encore moins d’établir que cette cause a été de faire fraude à 
la loi ou de consommer un acte contraire à la morale publique. Il n’en a pas 
besoin pour réussir contre son adversaire. La fausseté de la cause n’im
plique pas l’une ou l’an Ire de ces circonstances, et la preuve de cette faus
seté n’emporte pas nécessairement celle de ces circonstances immorales ou 
illicites. De ce que, dans la réalité des faits, la convention qui sert de cause 
à une obligation unilatérale et la fin que sc sont proposée les parties, ou 
Tune d’elles, sont immorales ou illicites, il ne s’ensuit pas fatalement que 
la fausseté de la cause énoncée ne puisse se démontrer qu’en dévoilant la 
convention honteuse qu’elle dissimulait et la turpitude de la fin. Bien loin 
qu’il en soit ainsi, le souscripteur ne tend à autre chose, en démontrant la 
fausseté de la cause, qu’à dépouiller la convention de toute cause, à la ré
duire à n’ètre qu’une obligation sans cause. Telle est bien aussi la doc
trine de M. Demolombe, puisqu'il ajoute aussitôt (n° 372) : « Mais aussi, 
lorsque le souscripteur a prouvé la fausseté de la cause exprimée dans 
le billet, c’est au prétendu créancier, s’il prétend qu’il existe une autre 
cause, à en fournir la preuve. » (Cf. aussi ibkl. n° 373.)

D’où la conséquence que la preuve peut être admise, quoique le consen
tement n’ait pas été extorqué par violence et surpris par dol, quoique ce
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• consentement ait été parfaitement libre et donné en connaissance de cause, 

alors même qu’en fait la simulation n’aurait été inspirée que par un mobile 
de fraude à la loi. Du moment que les faits et circonstances allégués n'ont 
pas pour but ou pour conséquence directe et nécessaire de prouver un acte 
immoral et illicite, ce qui est une toute autre affaire (voir infr. n° 66), on 
n’a pas à demander au souscripteur pourquoi il s’est obligé : s’il prouve que 
la cause est fausse, le juge doit faire droit à sa demande. Quant à son mo
bile, il peut rester enseveli dans sa conscience, car nul n’est obligé de révéler 
sa honte.

53. — Mais quand il aura fait sa preuve, tout ne sera pas fini entre le 
bénéficiaire et lui. Ex : A a souscrit à B un billet de 1,000 fr. valeur en 
marchandises. Il pourra prouver que la cause est fausse parce que B ne lui 
a livré aucune marchandise. D’où il résultera que son obligation de 1,000 fr. 
serait sans cause. A ce moment les deux parties se trouveront à peu près

• dans le même état que si le billet n’indiquait pas de cause : d’après l’ar
ticle 1132, la convention n’en est pas moins valable quoique la cause n’en 
soit pas exprimée. Nous avons dit : à peu près dans le môme état, parce qu’en 
effet, la position du souscripteur sera plus favorable et celle du bénéficiaire 
moins, que si la cause n’était pas du tout exprimée : melius est non habere

ê

titulum quant habere vitiosum. (Infr. n° 56.)
C’est que la fausseté de la cause n'implique pas l’absence de cause; la 

simulation n’affecte la validité de la convention qu’autant qu’elle sert à 
cacher une cause illicite et contraire aux bonnes mœurs et que cette cause 
vicieuse serait judiciairement constatée. Donc cette convention est encore 
susceptible de produire effet, s’il est établi, qu’abstraclion faite de la cause 
simulée, elle a une autre cause suffisante et licite (Aubry et R au, 4 e êd., 
t. IV, S 345 et les autorités citées à la note 18).

54. — Mais il ne faut pas perdre de vue que nous sommes ici en matière 
commerciale, et qu’il s’agit de billet à ordre pour lequel l’article 188 du 
code de commerce, exige comme condition essentielle de validité l’énon
ciation de la valeur qui a été fournie en espèces, en marchandises, en 
compte ou de toute autre manière. En principe donc l’article 1132 est inap
plicable au billet à ordre, et, comme conséquence, ce billet n’est pas valable 
lorsqu’il n’énonce pas la cause.

Dès lors le billet à ordre dont la cause est démontrée fausse n’a plus de 
cause; il n’exprime pas la valeur puisque celle qu’il indique est mensongère : 
il est nul comme billet à ordre.

Mais est-il absolument nul ? Non évidemment, il vaudra comme simple 
promesse et comme engagement civil, et dans ce cas l’article 1132 du code 
civil reprendra tout son empire. Le billet, c’est-à-dire l’acte instrumentaire 
qui prouve la convention, restera valable comme constatant une obligation 
de droit commun, s’il est établi qu’il a d’ailleurs une cause suffisante et U-
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c ite , en dehors de celle q u i est reconnue fausse. (B onnier , Traité des preuves, 
4°éd., t. 2, n° 681. — D alloz, Répertoire, v° Effets de complaisance, n 06 180  
et suiv). Ainsi jugé par un arrêt de la cour de Liège du 18 mai 1824 : <c At
tendu que le billet dont il s’agit n’énonçant pas la nature ou l’espèce de la 
valeur fournie, au vœu de l’article 188 du code de commerce, n’est pas un 
billet à ordre, mais bien une simple promesse...» (Dalloz, ibixl, n° 182 note.) '

Il importe peu que ce billet soit signé par un commerçant au profit d’un 
autre commerçant, car, d’une part, ce n’est pas la qualité des parties qui 
détermine nécessairement la nature commerciale ou non commerciale de 
l’acte, mais bien précisément l’indication de la valeur fournie; et d’autre 
part, quoiqu’il s’agît d’un acte en apparence commercial jusqu’au moment 
où la fausseté est démontrée, l’absence de cause lui fait perdre cette qualité 
d’effet de commerce, et il serait meme absolument nul comme tel, s’il ne 
pouvait encore valoir comme engagement civil.

De ce qu’il est nul comme billet à ordre, et qu’il ne vaut plus que comme 
titre de créance civile ordinaire, découlent plusieurs conséquences, notam
ment qu’il ne peut être cédé autrement qu’en suivant les formes prescrites 
impérieusement par l’article 1690 code civil. Ce point est à noter, et nous 
aurons à en faire l'application au chapitre suivant1.

— 63 —

55. — « Mais est-il vrai, objecte M. Dalloz (Rèp. v° Obligat. n° 542), que 
le souscripteur puisse être admis à prouver la simulation de l’acte même 
qu’il a souscrit? Ne peut-on pas lui opposer cette maxime ; Nemo auditur 
propriam turpitiidinem allcgans ? Non, dit-il, on ne pourrait pas lui opposer 
cette maxime; car s’il n’était pas permis au souscripteur de prouver la 
simulation, l’article 1131 serait inapplicable en ce qui concerne la fausse 
cause, puisqu’il n’y a que lui qui puisse être admis à faire cette preuve. Il 
devra même arriver souvent que, pour prouver la fausseté de la cause 
exprimée, le débiteur devra prouver que la convention a une autre cause; 
il en sera ainsi dans le cas où il demandera que la convention soit déclarée 
sans effet, non pas par défaut de cause, mais parce que la cause vraie est 
illicite. Il pourra et devra alors prouver, d’une part la fausseté de la cause 
exprimée et de l’autre la réalité d’une autre cause qui est illicite. » (Cf. De- 
molombe, t. 1, n° 373; —  Aubry et R au, § 765, texte et notes, 26 à 32.)

Nous avons déjà pressenti ce point de la question sous le n° 52. Bien que

1. Il est bien certain qu’une créance civile peut être cédée par simple endossement 
et que la clause d’ordre suffit pour rendre le transport parfait à l’égard des tiers. (Cass., 
8 mai 1878, D a l l o z , 1878, 1, 241.) Mais pour cela il faut que la volonté de déroger au 
droit commun soit manifestée par la clause d’ordre expressément stipulée dans l’acte, 
et souscrite par le débiteur. Tel n’est pas le cas de l’effet que la loi réputé simple pro
messe. Il portait bien la clause d’ordre, mais c’était là une condition de sa forme com
merciale. Elle disparaît avec cette forme, la loi l’cn dépouille et réduit l’effet à une 
obligation ordinaire, c’est-à-dire régie par le droit commun, qui est celui de l’ar
ticle 1690 du code civil. La simple promesse n’a d’effet qu’entre le souscripteur et le 
bénéficiaire : telle est la conséquence directe de la déchéance prononcée par la loL
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tenant pour l’application rigoureuse dé la maxime nemo creditur, nous esti
mons qu’il n’est pas nécessaire de la faire intervenir dans les données du 
sujet, puisque nous ne sommes pas dans les cas où, pour faire prononcer la 
nullité de son obligation, le souscripteur devra, non-seulement prouver la 
fausseté de la cause, mais encore que la vraie cause est une cause illicite.

Nous n’avons pas à nous préoccuper des hypothèses qui peuvent se pré
senter en dehors de notre sujet. Il est assez complexe pour que nous nous y te
nions renfermés. Or le billet à ordre de complaisance étant une obligation sur 
fausse cause en apparence et en réalité sans cause, puisque le souscripteur 
n’a rien reçu et ne doit rien, il est inutile, tant qu’il ne s’agit que des rapports 
du bénéficiaire et du souscripteur, de se préoccuper de la convention illi
cite ou immorale, du mobile inavouable et du but frauduleux qui peuvent 
se dissimuler sous cette apparence d’un billet a ordre. La morale publique, 
la société sont bien plus intéressées à laisser ignorer tous ces faits honteux 
qu’à les divulguer et à remuer ces turpitudes, et c’est ici qu’il est bien vrai 
de dire que le scandale public est ce qui fait l’offense. Ce qu’il faut avant 
tout éviter c’est de violer l’article 1131 en faisant produire un effet quel
conque, même indirect, à une convention qui serait contraire à la loi ou 
aux bonnes mœurs, ce qui arriverait si l’on révélait l’existence d’une telle 
convention pour en faire le fondement d’une exception, en soutenant par 
exemple qu’un billet à ordre est le résultat du dol ou de la fraude. (Sup.} 
n° 52.)

Voilà la règle ; malheureusement il faut parfois y admettre des exceptions : 
nous le verrons plus loin.

Donc le débiteur n’a qu’une chose à prouver, la fausseté de la cause, 
rien de plus. Sans doute il peut arriver, et cela meme assez fréquemment, 
que cette preuve laisse entrevoir une cause illicite. Il peut aussi arriver, 
suivant la remarque de M. Demoloinbc (n° 273), que les deux circonstances 
de la fausseté de la cause exprimée et l’existence d’une autre cause hon
teuse soient tellement connexes et indivisibles qu’elles se trouvent démon
trées par la même preuve, mais ce n’est là qu’un accident, un point tout à 
fait accessoire dont il n’y aura pas à tenir compte s’il est inutile.

Par exemple, si le billet est cause valeur en marchandises, le défendeur 
peut prouver qu’il n’a pas reçu de marchandises, ce qui n’est pas impos
sible à établir (Cf. B onnier, Traité des preuves, il05 39 et suiv.), en justifiant 
soit qu’il ne vend pas le même genre de marchandises que le bénéficiaire, 
soit qu’à aucune époque voisine de la création de l’effet, celui-ci ne lui a fait 
aucune livraison, soit en produisant ses livres de commerce, et en les fai
sant comparer avec ceux de son adversaire, ou en provoquant un compte. 
Il peut encore prouver la fausseté en établissant par témoins ou par corres
pondance que le bénéficiaire lui a envoyé le billet à signer en le lui deman
dant comme un service. Il est bien évident qu’un pareil fait ne démontrera 
pas à priori que le billet n’a pas de cause, encore moins que la cause vé
ritable est contraire à l’ordre public, mais il pourrait y avoir là, suivant

1 '  - f l i r t ' ‘
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le s  c ir c o n s ta n c e s , p r é so m p tio n  sü iïisa n te  q u e  la  c a u se  é n o n c é e  n* e s t  pas 
v r a ie , e t  c e la  s u f f i t 1. ,

56. — Dès lors que le souscripteur a démontré la  fausseté de la  c a u s e , s o n  
engagement est nul jusqu’à ce qu’il soit justifié qu’il en a une v a la b le  et l i 
cite, quoique non énoncée. C’est dire que la preuve de l’existence d e  cette 
cause valable est à la charge du bénéficiaire. Ce point a été c o n tr o v e r sé .  
(Dalloz, toc. cit., n03 544 et suiv.)

On a dit : le billet dont la cause n’est pas exprimée n'en est pas moins 
valable (article 1132); le bénéficiaire a un titre qui, de par cet article, fait 
foi de l’obligation qu’il contient; c’est au débiteur à détruire la foi due à ce 
titre. Or le billet dont la cause est démontrée fausse n’est plus qu’un billet 
dont la cause n’est pas exprimée, et c’esL le cas prévu par l’article 1132; 
on décide généralement qu’en pareille occurrence c’est au débiteur à prou
ver qu’il n’existe aucune cause.

Sans avoir à prendre parti dans la controverse à laquelle a donné lieu 
l’interprétation de l’article 1132, sur le point de savoir à qui incombe la 
preuve relativement à la cause1 2, nous pensons qu’il n’y a pas identité 
entre le cas où le billet n’énonce pas de cause et celui où la cause énoncée 
étant reconnue fausse, le billet se trouve n’avoir plus de cause exprimée. 
M. Demolombe a réfuté sans réplique toutes les objections.

« On objecterait en vain, dit-il, que la preuve de la fausseté de la cause 
exprimée a seulement ce résultat que la cause n’est plus exprimée; or, le 
billet n’en est pas moins pour cela valable; et c’est au souscripteur, s’il 
prétend qu’il n’a pas de cause, à en faire la preuve.

» Nous l'avons, en effet, pensé ainsi nous-meme, lorsque la cause n’a 
pas été exprimée. (Supn n° 3G7.)

» Mais toute autre est maintenant notre hypothèse.
» Une cause spéciale a été énoncée dans le billet; or, l’énonciation d’une 

cause spéciale est évidemment exclusive de toute autre cause; donc

1. Delà fausseté de la cause une fois reconnue, alors môme qu'elle semble dissi
muler une cause illicite, il ne faut pas induire nécessairement cette cause illicite. Un 
particulier doit à son tailleur 500 francs pour argent prété et il lui a fait un billet à 
ordre causé valeur en marchandises. La cause est fausse et le débiteur en peut faire 
la preuve par la présentation de ses factures acquittées. S’il produit au lieu de factures 
acquittées une lettre où son créancier lui demande comme un service de lui souscrire 
un billet à ordre de 500 francs, sans parler du prêt qu’il lui a fait, il semblera bien que 
le billet est de complaisance, mais cette apparence tombera devanL la preuve qu’admi
nistrera le fournisseur que le billet a pour cause un prêt d’argent. Les faits s’expli
quent par des motifs de convenance. Il eut été désagréable au débiteur d’accuser la 
véritable cause de sa dette, en souscrivant un billet au créancier désireux d’avoir un 
moyen de recouvrer ses fonds sans paraître pressant. En pareil cas un fournisseur poli 
ne rappelle pas au débiteur le serviçe rendu, et, intervertissant.les rôles, il se présente 
encore comme l’obligé de son client, lorsqu'il manifeste le désir d'être réglé.

2. V. sur ce point D e m o l o m b e , t. 1, n° 367 et les auteurs qu’il cite : L a r o m b iè r e , 1.1̂
article 1132, n 4° ; B o n n i e r , nos 66 et suiv. ; A ubry  et R a u , 4e édit., t. IV, nu 34, note 20 
et les auteurs qu’ils citent dans les deux sens.
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lorsque la cause est démontrée fausse, la présomption doit être que l’obli
gation est sans cause.

» Conclusion très-logique et aussi très-raisonnable, car la simulation 
doit faire présumer que l’autre cause, s’il en existe une, est insuffisante ou 
illicite, puisqu’on a cru devoir la cacher. (Cf. Sup., n° 47.)

» Mieux vaut donc, pour le créancier, ne pas exprimer du tout de cause 
dans le billet, que d’en exprimer une fausse. » (Loc. c i t n° 372; sic D a l l o z , 
loc. cit., n° 548.)

57. — Cette solution est tout particulièrement juste quand il s’agit de 
billet de complaisance ; le bénéficiaire sera dans l’impossibilité d’établir la 
cause parce que ce billet étant le résultat d’une convention immorale, le but 
proposé étant contraire à la loi, la preuve devra lui en être refusée par 
application de la règle ncmo auclilur, laquelle sera d’autant plus souve
raine en pareil cas que l’ordre public, qui peut être intéressé quelquefois à 
rechercher et à démasquer les conventions qui le blessent, pour les desti
tuer d’effet, l’est ici à ne pas permettre qu’elles se produisent au grand 
jour, quand cette manifestation n’aurait d’autre visée que d’essayer au con
traire de leur faire produire effet. C’est pourquoi le bénéficiaire vint-il à 
démontrer que le billet dont il réclame le paiement a une cause, que cela 
ne lui servirait en rien, puisque cette cause étant à la fois immorale et illi
cite, l’engagement dont il se prévaut en serait vicié d’une autre nullité qui 
le destituerait de tout effet. (Article 1131.)

Mieux vaut donc pour lui, et pour sauvegarder au moins son honneur, se 
résigner à n’avoir aux mains qu’un contrat sans cause, que de dévoiler sa 
propre honte en affichant une cause immorale et illicite. (Cass., 9 juin 1812, 
e t la consultation insérée en note, ap. S iiïey, 1812, 1, 235.)

Ajoutons encore cette considération, que, l’article 1131 n’existât-il pas, 
le souscripteur repousserait encore victorieusement son action par l’excep
tion de dol, puisque ne devant en réalité absolument rien au bénéficiaire, 
à son égard, le billet est bien une obligation sans cause.

58. — Il nous reste maintenant à rechercher quels modes de preuves 
seront ouverts au souscripteur pour justifier sa prétention que la cause 
exprimée dans son engagement est fausse.

Tant que ce point n’est pas démontré, le billet représente un acte com
mercial ; la preuve de la fausseté peut donc être administrée par tous les 
moyens de preuve reçus devant la juridiction consulaire (article 1341, in 
fine, et 109 code de commerce), c’est-à-dire, non seulement par l’enquête 
testimoniale, mais encore par les présomptions simples. (Bonnier, loc. cit 
n°816; Demolombe, article 1351, in fine; L arombière, ibid.) Aubry et R au, 
t. IV, 4e éd., p. 223, note 18; — Cass., 19 janvier 1830, S irey , 30, 70; — 
d° 7 mai 1836, i b i d 38, 1, 49 : — Nîmes, 25 janvier 1839, ibid., 39, 2, 177; 
— Limoges, 16 avril 1815, ibid., 46, 2, 465;—Cass, civ., 28 août 1877; ibid.,
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1878, 1, 270, et les arrêts cités à la note. —V. aussi une note sur un arrêt 
de Cass. 10 juin 1816, S i r e y , Coll. nouvn t. V, 1. 200.
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59. — On a agité la question de savoir si, même s’agissant de matière com
merciale, le souscripteur pourrait être admis à prouver contre sa propre re
connaissance. L’affirmaiive est généralement acceptée. Mais il n’est pas 
besoin de se préoccuper de cette difficulté dans notre sujet, puisqu’à quel
que parti que l’on s’arrête, le billet de complaisance est attaqué pour cause 
de dol et de fraude, que l’on se trouve alors dans l’exception des articles 
1348 et 1353 du code civil, et que, de plus, l’action en paiement peut égale
ment être repoussée par l’exception de dol fondée sur la mauvaise foi du 
bénéficiaire qui prétend faire usage d’un billet qu’il sait être sans cause et 
réclamer le paiement d’une somme qui ne lui est pas due.

C’est pour la même raison que nous déciderons qu’encore bien que le 
billet de complaisance fut créé entre non commerçants, ce qui n’est qu’une 
très rare exception, le souscripteur n’cn devrait pas moins être admis à 
prouver la fausseté de la cause par témoins ou par présomptions.

Ce point a été démontré péremptoirement par M. Demolombe (loc. cit 
t. VII, n° 184; D alloz, Rêp.} v° oblig., n° 5052 et suiv.).

60. —B. Le bénéficiaire a-t-il négocié le billet, s’il est actionné par le tiers- 
porteur conjointement et solidairement avec le souscripteur, il ne pourra 
obtenir recours et garantie contre celui-ci ; et s’il acquitte le billet soit avant 
toute poursuite, soit après condamnation, il ne pourra agir contre le souscrip
teur, puisqu’à l’égard de celui-ci, le billet est sans cause, et que d’ailleurs 
il n’a fait que payer sa propre dette. La situation est indentique à celle qui 
a été examinée sous les numéros précédents.

61. — La solution sera la même à l’égard des héritiers du bénéficiaire.

62. — Mais que décider dans le cas où le bénéficiaire étant tombé en fail
lite, le billet se trouve dans ses créances actives? Le syndic pourra-t-il en 
poursuivre le recouvrement? En d’autres termes le souscripteur est-il ici 
en présence d’ayants cause du bénéficiaire, ou en présence de tiers? La 
question est délicate. L’examen qu’elle exige se trouvera mieux placé au 
chapitre V, où nous étudierons les situations juridiques créées par les effets 
de complaisance en ce qui concerne les tiers, créanciers, garants, coobligés 
et cautions'du bénéficiaire ou du souscripteur.

63. — 2° En ce qui concerne le souscripteur. — Nous avons maintenant à 
nous occuper du souscripteur actionnant le bénéficiaire.

La première question qui se présente est celle de savoir s’il peut, avant 
l’échéance du billet, agir contre le bénéficiaire afin qu’il ait à faire les fonds 
ou à lui restituer le billet. Cette question ne nous paraît pas comporter uno 
solution absolue et nous pensons que les circonstances de fait dont l’appré-»

%



t

♦

ciation souveraine appartient au juge devront avoir de l’influence sur sa 
décision. Nous constaterons au surplus que ce qui est vrai de l’action ten
dant à la restitution du billet, l’est également de celle ayant pour objet de 
faire condamner le bénéficiaire apparent à fournir provision ou même 
caution, dans le cas où l’effet a été mis en circulation.

L’annotateur d’un arrêt de Cassation du 15 décembre 1873 (S irey, 1874, 
1, 241), M. E. Dubois, professeur à la Faculté de droit de Nancy, s’est pro
posé cette question comme se rattachant à celle tranchée par l’arrêt précité 
et que nous examinerons nous-même dans un instant. Voilà comment il la 
résout :

« Pour l’affirmative, on peut dire que la souscription d'effets de com
merce étant en elle-même essentiellement différente #un paiement, on 
peut, tout en excluant la répétition pour le cas ou il y aurait eu paiement, 
admettre .la restitution des effets non négociés; que cette demande tend 
précisément à l’annulation clesdits effets, ce qui est l’application directe des 
articles 1171 et 1138.{ V . en ce sens Cass, req., 2 février 1853. S ir e y , 1851, 
1, 428; J. clu Palais, 1852, 1, 61.)

« Nous pensons, toutefois, que la négative doit être admise; ce n’est pas 
que nous fassions entre la souscription d’effets de commerce et le paiement 
une confusion que nous n’avons garde de commettre, c’est parce que le 
demandeur ne peut justifier sa réclamation quen alléguant en justice sa propre 
turpitude. Or, nous demeurons convaincu que, si les tribunaux peuvent 
avoir à s’occuper de conventions immorales de part et d’autre, ce doit être 
non dans l’intérêt privé des contractants et à l’effet de faire obtenir à l’un, 
quoique ce soit contre l’autre, mais uniquement dans l’intérêt de la société, 
et pour leur appliquer, s’il y a lieu, les dispositions de la loi pénale. »

Cette opinion est trop absolue. Excellente pour l’espèce à l’occasion de 
laquelle l’auteur la formule, qui est celle de billets souscrits en paiement 
du prix d’une maison de tolérance, elle a l’inconvénient de ne pouvoir s’ap
pliquer qu’aux espèces analogues, mais elle serait souvent inexacte, s’agis
sant d’effets de complaisance, comme nous l’avons déjà fait remarquer pré
cédemment (n° 55), en faisant précisément la distinction, par laquelle termine 
l’auteur, entre l’intérêt social et l’intérêt- privé.

Il s'en faut de beaucoup, nous l’avons aussi constaté, que le souscripteur 
se trouve toujours réduit à un rôle aussi pénible que d’alléguer en justice 
sa propre turpitude. La question doit être résolue d’après les principes et 
les distinctions que nous avons indiquées sous les nos 52 et suiv. C’est pour
quoi, s’il justifie d’un intérêt à obtenir la restitution, il pourra être reçu dans 
sa demande, mais en la fondant uniquement sur la fausseté de la cause.

/

64. — En ce qui touche l’intérêt du souscripteur à obtenir la restitution 
du billet sans cause, il semble qu’en thèse générale, il ne saurait être 
sérieusement discuté. Il y a toujours une grande imprudence à laisser en 
circulation des obligations sans cause ou éteintes, dont l’exécution peut 
être poursuivie par des tiers de bonne foi, ou contre des héritiers en igno-
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rant le vice originel ou l'extinction. Quant au bénéficiaire, il serait bien mal 
fondé à refuser la restitution du billet, ou s'il n'a plus le billet, de donner 
caution, et à contester l’intérêt du demandeur, sous prétexte que rien ne lui 
donne lieu, quant à présent, de craindre d’être actionné en paiement. Il a 
été jugé que le souscripteur d’un billet sans cause ou sur fausse cause 
peut n’être considéré que comme caution vis-à-vis du tiers auquel il a été 
endossé par le bénéficiaire (Bordeaux, 6 février 1868; Mêmor. du Commn 
1868, p. 205). Sans approuver de tout point cette décision, on peut ad
mettre que, dans telle circonstance donnée, le souscripteur n'a entendu 
donner qu’un cautionnement indirect. Ce contrat n’est pas incompatible 
avec la forme du billet à ordre, pourvu que l’intention des parties soit 
'clairement reconnue. Dans ce cas, il est vrai que le billet, quoique indi
quant une fausse cause, en aura cependant une valable et licite. Il en résul
terait que le souscripteur aurait intérêt à obtenir provision et fonderait 
utilement son action sur l’article 2082 du code civil.

Ce n’est là qu’un exemple, et des cas analogues pourraient se rencontrer. 
11 en serait tout différemment s’il appuyait sa demande sur une convention 
qui, à raison de son caractère immoral ou illicite, suffirait pour la faire 
repousser. (Cf., sup., n° 51.) Aussi la difficulté sera pour le souscripteur de 
fonder sa demande. Gomment établira-t-il qu’il a souscrit un billet? Car 
pour être admis à prouver que la cause du billet qu’il a souscrit est fausse, 
il faut que préalablement l’existence de ce billet soit acquise au débat. Si le 
bénéficiaire méconnaît le fait, le souscripteur ne pourra en justifier que 
par une contre-lettre ou un document équivalent, et, le plus souvent, la 
preuve d’un accord honteux en résultera. Ou bien, si le bénéficiaire re
connaît l’existence du billet, il ne le fera qu’en dévoilant en même temps la 
véritable cause.

Quoi qu’il en soit de ces écueils sur lesquels le demandeur sera d’ordi
naire exposé à se briser, il faut reconnaître qu’en principe, et en la fondant 
uniquement sur la fausseté de la cause, son action sera recevable.

65. —Prenons maintenant l’hypothèse où le souscripteur est actionné en 
paiement, par le tiers porteur, concurremment avec le bénéficiaire. Pourra- 
t-il exercer un recours en garantie contre celui-ci? La solution à donner est 
la même que dans la précédente et dans celle où il est actionné directement 
par le bénéficiaire. Les raisons de décider sont les mêmes; car, défendeur à 
l’action principale, il n’a rien à opposer utilement au tiers porteur, que nous 
supposons de bonne foi ; demandeur en garantie contre le bénéficiaire, rien ne 
l’oblige, quant à présent, à dévoiler la turpitude du contrat. Il devra donc 
obtenir recours et garantie contre le bénéficiaire, s’il se borne à exciper de 
la fausseté de la cause; il sera au contraire non-recevable, s’il invoque un 
acte honteux. Ce cas se rattache du reste intimement au suivant, dont l'exa
men exige quelques développements.

*

66. — La question la plus intéressante, et la plus délicate en même temps,
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lest celle qui a trait à la répétition de l’indû par le souscripteur qui a payé, 
loi se place encore la distinction que nous avons faite. Si le souscripteur 
peut prouver la fausseté de la cause sans alléguer sa turpitude, nul doute 
que Faction en restitution ne soit recevable. Dans le cas contraire, le point 
a été discuté. Les arguments donnés en faveur de l’affirmative ne manquent 
pas de force. Nonobstant, les règles que nous avons posées au début de ce 
chapitre, les points que nous avons examinés jusqu’ici, facilitent et doivent 
faire pressentir la solution à laquelle nous nous rangeons. Toutefois, à cause 
de son importance et des objections qu’elle soulève, elle mérite de nous 
arrêter quelques instants.

Nous emprunterons en majeure partie les éléments de cet examen à 
l'arrêt de Cassation et à la note de M. Dubois, que nous avons déjà cités 
(n° 63).

Voici d’abord l’arrêt de Cassation; il a été rendu en chambre civile le 
15 décembre 1873. La doctrine précise et irréprochable qu’il émet nous 
paraît destinée à fixer définitivement la jurisprudence, et à mettre fin aux 
confusions qui ont obscurci la matière :

« Attendu qu’il résulte des faits constatés par l’arrêt dénoncé que les 
effets de commerce, objet du litige, ont une cause illicite et contraire aux 
bonnes mœurs ;—Que chacune des parties en cause a pris line part égale à 
la convention immorale, en exécution de laquelle ces effets ont été souscrits; 
— D’où il résulte qu’elles sont l’une aussi bien que l’autre, non recevables 
à demander en justice, soit le paiement du prix stipulé, soit sa restitution, 
s’il a été pavé; — Qu’il importe peu que, lors de la conclusion du contrat, 
le prix, au lieu d’êtrepayé comptant ait été réglé en effets négociables; que 
si la veuve Vilmain a été obligée plus tard de les acquitter entre les mains 
d’un tiers de bonne foi, elle n’a fait que subir la conséquence de la con
vention immorale à laquelle elle s’était associée; — Mais que, de même 
que les époux Lecomte auraient été non recevables à lui demander le paie
ment des billets à ordre par elle souscrits à leur profit, de même, elle est 
non recevable aussi, après avoir acquitté ces billets, à leur en demander le 
remboursement, parce que dans l’un comme dans l’autre cas, le demandeur 
ne pourrait soutenir sa prétention qu’en alléguant sa propre turpitude. »

—  70 —

67..— Cet arrêt a inspiré à M. E. Dubois des observations substantielles 
où le point de droit pur est mis en relief, et les autorités pour et contre 
analysées avec précision : nous lui demandons la permission d’en reproduire 
des extraits :

« Impossibilité de toute répétition dans le cas de turpitude commune aux 
deux parties, tel est le principe que consacre l’arrêt de la chambre civile. 
L’importance, à la fois doctrinale et pratique, de cette solution, la netteté 
avec laquelle elle se trouve formulée dans notre arrêt, l’incertitude de la 
jurisprudence et des auteurs sur ce point, incertitude qui, loin de dispa
raître, va plutôt croissant depuis quelques années, enfin la tendance qui se 
manifeste, chez les interprètes récents d’une grande autorité, vers une solu-



lion opposée à celle que vient de donner la cour suprême, nous engagent 
à présenter ici quelques observations.

» La question est loin d’être neuve. Le droit romain la tranchait, en prin
cipe, exactement comme noire arrêt. On connaît le texte de Paul (L. 3, Dig. 
de condictione ob turpem vcl injustam causam XII, 5 )  : « Ubi autem et dantis 
et accipientis turpitudo versalur non fosse repeti dicimus. » On en a tiré 
l’adage: ïn pari causa turpUudinis cessât repetitio, lequel n'est lui-même que 
l’application de ces deux autres maximes plus générales : In pari causa 
meiior est causa possidentis, et : Nemo auditur pvopriam îiwpitudinem 
allegans.

» La même solution était généralement admise dans notre ancien droit. 
V. not. P othier, Obligations, nos 42, etsuiv.; F errière, Dictionnaire de droit 
et de pratique, v° Répétition de ce qui a été donné pour cause déshonnête. On 
peut voir toutefois une opinion plutôt contraire dans D omat, Les lois civiles, 
L 1, tit. 18, sect. 14, n° 5, et liv. 2, lit. 7, scct. 2, n° 4; mais la manière 
dont le grand jurisconsulte s’exprime dans les deux endroits manque de 
netteté et de précision, et pour dire le vrai, n’est pas digne de lui.

» Parmi les auteurs qui ont écrit depuis la promulgation du code civil, 
l’exclusion de la répétition est encore la doctrine qui compte le plus de par
tisans. V. en ce sens Merlin, Questions, v° Cause des obligations, § 1, n ° 2 ;  
MM. Delvincourt, t, 2, p. 687; T oullier, t. 6, n° 126, et t. 11, n° 62; C a r 

rier , des Obligationsn°66; Duranton, t. 10, n° 374; T roploxg, du Louage, 
t. 2, n° 818; T aulier, t. 4, p. 288; MM. L arombière, Obligations, t. 1, sur 
l’art. 1133, n° 10; Massé et V ergé sur Zachariæ, t. 4, § 623, p. 9., n o te  3 ; 
P ont, des Petits contrats, t. 1, n°663; B ozérian, Rev. prat., 1858, t. 5, p. 20; 
A ubry et R au, 4° éd., t. 4, g 442 bis, notes 8 à 16, p. 741 et suiv. — Mais il 
faut citer, en sens contraire, MM. D uvergier, Vente, t. 1, n° 207, e t Rev. 
ètr. et fr., 1840, p. 682 et suiv.; Marcadé, sur l’art. 1133, n° 2; P ilette, Rev. 
p r a t t. 15, 1863, n03 441 et 467; Colmet de S anterre,!.. 5, n°49 625,1V; De- 
molombe, Contrats, t. 1, n° 382 et t. 4, n° 43-44. Toutefois l’éminent doyen  
cle la faculté de Caen annonce son opinion plutôt qu’il ne la développe  
dans les passages que nous venons de citer, et réserve la démonstration 
plus complète pour le moment où il traitera du paiement cle l’indû L 11 n ’es t 
pas inutile, en outre, de remarquer que l’arrêt de la chambre civile a été 
rendu contrairement aux conclusions de M. l’avocat général Charrias.

» Quant à la jurisprudence, c’est évidemment à tort qu’on l’a quelquefois 
présentée comme excluant d’une manière constante et invariable la répéti
tion au cas de turpitude commune des parties. Ce qui est vrai seulement, 
c’est que telle est bien la solution de la grande majorité des arrêts. — 
V. Paris, 18 novembre 1837 ( S i r e y , 1838 ,2 , 65;—J. du Palais, 1838, 1, 209), 
fonction publique non cessible; — Paris, 30 novembre 1839 ( S i r e y , 1840, 
2, 121;—J. du Palais, 1 8 4 0 ,1 , 41), maison de tolérance;—Cass. 17mai 1841) 1
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1. Dans une nouvelle édition de son tome 4, M. Demolombe cite à son tour les 
observations de M. E. Dubois.
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( S i r e y , 1841, 1, 627; — /. du Palais, 1841, 2, 349), entreprise de succès - 
dramatiques; — Paris, 5 décembre 1849 ( S ir e y , 1850, 2, 661), négociation 
de promesse d’actions de chemin''de fer;—Paris, 8 août 1853 ( S ir e y , 1853,

.2, 499; — J, du Palais, 1853, 2, 144), entreprise de succès dramatiques; —
' Paris/ 4 février 1854 (S irey, 1854,2,148;—J. du Palais, 1854, 1, 200), société 

pour l’exploitation d’un office d’huissier; — Paris, 29 novembre 1858 
( S i r e y , 1859, 2, 81; — J. du Palais, 1859,'41), jeux de Bourse; — Cass, 
civ., l or août, et Cass, req., 2 août 1859 (S irey, 1859, 1, 817. — J. du Pa
lais, 1860, '2, 94), jeux de Bourse; Cass., 10 janvier 1865 (S irey, 1865,
1, 110;—/. du Palais, 1865, 2, 50), société.entre un huissier et un adjudica
taire de créances; — Colmar, 28 janvier 1869 (S irey, 1869, 2, 208; — J. du 
Palais, 1869, 8, 57) et Cass., 5 mars 1872 (S irey, 1872, 134; — /. du Palais,
1872, 303), complicité de contrefaçon. — La répétition au contraire a été 
admise par les arrêts suivants : Paris, 23 avril 1814, fonction publique non

■ cessible; — Limoges, 16 avril 1845 (S irey, 1846, 2, 465; — J. du Palais, 
*1846, 2, 674), entraves à la liberté des enchères; — Paris, 14 mars 1849 
( S ir e y , 1850, 2, 316), négociation de promesse d’actions de chemin de fer; 
enfin et surtout Paris, 5e chambre, 31 mars 1870. Ce dernier arrêt, sur une ques
tion toute semblable, posée de la même manière (sous forme de recours en 
.garantie), entre les mêmes parties, a raison de la même opération, donne 

x une solution opposée à celle de l’arrêt attaqué, rendu le 3 mars par une 
autre chambre (5e) de la même cour (S irey, 1874, 1, 241, note); Add. Tou
louse, 21 juillet 1870, autorisant la répétition au profit des créanciers de 
celui qui a payé, alors même que la turpitude a été commune aux deux 
parties. ( S i r e y , 1873, 1, 217 et spécialement p. 218, 3e col.; J. du Palais,
1873, 524.) .

» Quel est donc ici le vrai principe ? C’est, selon nous, celui qui est con-' 
sacré par l’arrêt ci-dessus de la chambre civile.

» Si nous examinons en effet la valeur des arguments proposés pour sou
tenir la répétition, nous verrons qu’il n’en est aucun qui suffira à l’établir 
comme règle générale. Bans l’impossibilité de réfuter à cette place tous 
les arguments produits en faveur de la répétition, nous nous bornerons à 
ceux qui ont, ou paraissent avoir, le plus de force, et qui sont tirés : 1° des 
textes législatifs ; 2° de l'intérêt social.

» Au point de vue des textes, on invoque, d’une part, les articles 1131 et 
1133 ; d’autre part, les articles 1235, 1376 et suivants du code civil.

» D’après les articles 1131 et 1133, dit-on, une convention immorale ne 
peut avoir aucun effet. Or elle en aurait un si ce qui a été reçu en exécu
tion de cette convention pouvait être conservé. Cet argument repose sur 
une confusion; car, si ce qui a été reçu est conservé, ce n’est en aucune 
façon par l’effet de la convention, laquelle n’engendre pas d’obligation, 
c’est uniquement parce que celui qui veut répéter, ayant besoin, pour jus- 

V. tifier sa demande, d’alléguer en justice sa propre turpitude, ne doit pas être 
écouté. Les articles 1131 et 1133 ne sont donc pas violés.

» Une confusion non moins évidente vicie l'argumentation de ceux qui
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ont dit : Il n’est pas raisonnable de déclarer indigne d’intenter une action
* 4

en répétition après paiement celui qu’on regarde comme digne d’invûquer 
devant la justice la nullité de son obligation lorsqu’elle n’est pas encore ac
quittée. » Car il n’est pas exact de dire que celui .qui échappe à l’exécution 
forcée d'un engagement nul comme imjnoral y échappe parce qu’il est digne 
d’invoquer en justice cette nullité ; ce qui est vrai, c’est que le demandeur 
est indigne de réclamer en justice l’accomplissement de son obligation ».

L’argument est décisif. Mais comme il exige un certain effort d^ raison
nement pour que la portée juridique en ressorte bien nettement',' et que, 
dans sa concision, il pourrait, aux yeux des contradicteurs, avoir quelque 
apparence d’un sophisme, l’auteur nous permettra de le développer r 
quelques mots y suffiront.

Pour répéter l'indu, tout demandeur en restitution est obligé de justifier 
le titre sur lequel il fonde sa réclamation, le fait juridique qui liera la con
science du juge. Sa position au débat est indenliquement la même que 
celle à laquelle no peut échapper le bénéficiaire, lorsqu’il actionne le sous
cripteur en paiement. Ils sont l’un et l’autre demandeurs : ils ont à prou
ver. Or, pour prouver qu’il a payé indûment, le débiteur n’a pas seulement 
à prouver le fait du paiement, mais il faut précisément qu’il prouve qu’il 
ne devait pas, qu’il n’aurait pas dû payer, c’est-à-dire qu’il excipe de la 
convention illicite, qu’il la présente comme un acte devant obtenir la pro
tection, la sanction des tribunaux, en un mot comme ùexoni produire effet, 
et qui effectivement obtiendrait cette force, si sa demande était déclarée 
recevable. Or il est indigne d’intenter son action en restitution parce que le 
fondement en est honteux, tout comme le bénéficiaire est indigne d’intenter 
son action en paiement, par le même motif.

Il en est tout autrement lorsque les rôles sont intervertis; il ne s’agit plus 
de savoir si le souscripteur qui résiste à l’action en paiement, si le bénéfi
ciaire qui résiste à l’action en répétition sont dignes ou indignes d’invoquer 
la convention illicite et d’être écoulés par le tribunal. Il n’y a pas à appré
cier la part plus ou moins blâmable qu’ils ont prise à l’acte honteux; ils se 
défendent. S’ils doivent réussie dans leur exception, ce n’est pas parce 
qu’ils sont plus favorables que le demandeur, c’est parce que celui-ci est 
indigne, et cela suffit. Celui qui doit 200 fi\, mais contre lequel le créan
cier n’a pas de titre, peut nier sa dette : c’est un malhonnête homme; mais 
si le juge rejette la demande formée contre lui, ce n’est pas parce que la 
loi le protège, mais parce que le créancier a désobéi à la loi (art. 1341 
c. civ.).
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68. — ce Passons, continue l’arrêtiste que nous citons, aux articles relatifs 
au paiement de l’indu, articles 1235, 1376 et suivants. Ces articles, dit-on, 
établissent et développent le principe que a ce qui a été payé sans être dû 
est sujet à répétition », ils ne font pas d’exception pour le cas où il y aurait 
turpitude de la part de celui qui a payé, ce cas ne doit donc pas être 
excepté. — L’argument a plus de force que les précédents ; toutefois il ne



nous convainc pas. Il consiste en effet à conclure de ce que les rédacteurs 
du code n’ont pas écrit de disposition formelle sur la question qui nous 
occupe, qu’ils ont voulu s'écarter, sur cette question, de la solution admise 
par le droit romain et par Pothier. Mais rien ne prouve que telle ait été 

. leur intention. Il ressort au contraire des travaux préparatoires du code, 
assez maigres en cette matière, qu’en rédigeant les articles 1235, 1376 à 
1381, ils avaient en vue uniquement cette action en répétition de l’indû que 
les Romains et Pothier appelaient condictio indebiti proprement dite. Mais, 
à côté de cette action eri répétition, les Romains et Pothier en reconnais- 

. saient d’autres, la condictio sine causa, la condictio ob turpem vel injustam 
causant, avec leurs règles spéciales appropriées à la différence des situa
tions. Cette distinction entre les actions en répétition n’était pas arbitraire, 
mais bien fondée, comme nous venons de le dire, sur la diversité des situa
tions, c’est-à-dire sur la nature même des choses. Aussi croyons-nous que 
cette distinction doit encore être faite aujourd’hui, sous l’empire du code, 
et que le silence gardé par ses rédacteurs ne suffit pas à la faire rejeter, 
lorsqu’elle a pour elle l’autorité de tels précédents et de ta raison, et qu’elie 
n’a d'ailleurs rien de contraire à l’esprit général du droit moderne.

» En résumé notre réponse à l’argument tiré des articles 1235 et 1376- 
1381, revient à dire que ces articles sont faits pour une situation autre que 
celle qui nous occupe. Fondé sur cela seul que ces articles n’excluent pas 
expressément la répétition au cas de turpitude commune, l'argument que 
nous combattons n'a pas plus de force que celui qui consisterait à dire que 
Pothier lui-même admettait en pareil cas la répétition, sous prétexte qu'il 
ne l’exclue pas dans son traité spécial De l'action condictio indebiti, placé 
la suite de son traité Du prêt de consomption. »

Il y a, à notre avis, un argument plus décisif à faire valoir contre la répé
tition, et l’auteur nous parait avoir affaibli sa démonstration en isolant les 
articles 1335 et 1376 de l’article 1131. Celui-ci domine la matière et les 
autres doivent, dans l’application, s’y subordonner. Nous l’avons fait pres
sentir au numéro précédent, nous allons achever de le prouver.

Le bénéficiaire d’un engagement illicite qui résiste à l’action en restitu
tion, est, avons-nous dit, placé sur le meme terrain juridique que le sous
cripteur qui résiste à l'action en paiement ; l'un et l’autre repoussent l’acte 
illicite; ils luttent tous deux pour le faire écarter du débat, pour empêcher 
qu’il produise aucun effet juridique, et il est clair comme le jour qu’il pro
duirait effet, s’il pouvait servir de fondement, dans le premier cas à une con
damnation en paiement, dans le second cas à un jugement ordonnant la 
restitution.
. Si donc l’action en répétition ne peut subvenir au souscripteur de l’en
gagement illicite qui a payé, c’est bien moins parce qu’il serait indigne, que 
parce qu’il lui est impossible de prouver que le quasi-contrat de l’art. 1376 
s’est formé entre le bénéficiaire et lui. Il pourra bien prouver le paiement; 
il lui suffit pour cela de produire l’engagement acquitté; mais ce n’est pas 
là l’essentiel dans le cas de l’article 1376 : il lui restera à prouver qu’il ne



devait pas. Ce n’est que lorsque cette preuve est faite que le débiteur 
apparent peut s’armer de l’article 1376, et réclamer l’exécution du qüasi- 
contrat de restitution de l’indû. Or il ne pourra pas arriver jusque la, 
parce qu’avant il sera arrêté par une exception insurmontable, celle de 
turpitude. Il succombera fatalement dans son action en répétition, faute de 
pouvoir la justifier. , .

C’est donc par une véritable pétition de principe que l’oii a admis la 
répétition, en se fondant, comme l’a fait notamment la cour de Paris, sur çe 
que « en présentant sa demande en garantie, le demandeur agit, non pas en 
vertu de Vobligation qui est radicalement nulle, mais en vertu de l’action 
tendant à la répétition de l’indu qui lui appartient évidemment, puisqu’il a 
payé ce que nulle obligation valable ne le contraignait à payer. » (Paris, 
3i mai 1870; S irey , 1874, 1, 2-41, en note.)

Les mêmes motifs avaient déjà été indiqués dans un arrêt de Limoges du 
16 avril 1845 (S irey, 1840, 2, -465,) « Attendu qu’un pacte fondé sur la 
perpétration d’un délit, est frappé d'une nullité viscérale et intrinsèque, 
qui ne lui a laissé aucun moment d’existence, et que, par conséquent il n’a 
pas été susceptible d’exécution eL n’a pu produire, dans aucune hypothèse 
ni droit ni obligation naturelle ; — Que ce pacte ainsi mis à l’écart, que 
reste-t-il ? Un fait isolé, le paiement d’une somme qui n’était pas due, et 
qu’on ne pouvait réclamer à aucun titre; paiement dés lors, qui, ne pou
vant conférer aucun droit, do une ouverture à l’action condictio indebiii, et 
rend applicables les articles 1235 et 1376. »

Pour raisonner comme ils le font, les deux arrêts partent implicitement 
du point que c’est au créancier qui a reçu à prouver que le paiement 
était valable. Mais celui-ci n’a rien à prouver; il possède, il a déjà un titre 
suffisant; mais bien plus, il possède par le fait même du débiteur; il y a là 
en sa faveur une présomption de droit qu’il possède légitimement; au dé
biteur qui s’est volontairement libéré à détruire celte présomption.

Aussi la cour de Paris, dont la cour de Cassation a consacré la doctrine 
dans l’arrêt cité plus haut, a réfuté ce sophisme quand elle dit dans son 
arrêt du 3 mars 1870 (S irey, 187-4, 1, 2-43) : « Considérant qu’aux termes 
des articles 1131 et suivants du code civil, toute convention dont la cause 
est contraire aux bonnes mœurs ne peut avoir aucun effet; qu’en consé
quence aucune action utile ne peut se fonder sur un contrat entaché de ce 
vice radical et absolu. » Comme l’avait fait précédemment la même cour 
(8 avril 1853 (S irey, 1853, 2, 502) dans les motifs suivants : « Considérant 
qu’une convention illicite ne peut produire aucun effet;—Que la loi ne per
mettant point aux parties qui ont fait, en connaissance de cause, des stipu
lations contraires à la morale et à l’ordre public, d’alléguer leur turpitude 
devant les tribunaux, la justice ne peut être saisie des débats qui dérivent de 
l’exécution ou de la résolution des stipulations de ce genre; — Que si des 
sommes ont été payées, elles demeurent la propriété du possesseur, quel
que honteux que soit un pareil lucre. »

Ainsi la justice ne veut pas, ne doit même pas savoir si. des sommes ont
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été payées ; l’aveu même de la partie serait inopérant ; il ne peut y avoir là 
qu’une obligation naturelle, un lien de conscience.

69. —Passant à la deuxième partie de son argumentation, M. Dubois dit :
« 2° Au point de vue de l’intérêt social, on a dit que la société est seule 

intéressée à ce que celui qui stipule le salaire d’un acte illicite soit bien 
convaincu qu’il ne posséderajamais ce salaire en toute sécurité.— Cette con
sidération est très-grave; s’il était démontré qu’en effet l’intérêt public exige 
que la répétition soit possible, nous n’hésiterions pas à l’admettre malgré la 
majorité des arrêts et celle des auteurs. Mais ce point n’est nullement 
établi. Autant il est vrai que dans l’intérêt de la société il convient que la sé
curité manque à ceux qui prennent part à des conventions illicites et immo- 
rales, autant il l’est peu qu’il faille en conséquence admettre la répétition 
comme règle générale dans les cas de turpitude commune des parties. En 
l’excluant, au contraire, et en refusant à chacun de ceux qui ont participé 
à de pareilles conventions tout accès aux tribunaux à l’effet d’obtenir 
quoique ce soit, exécution ou répétition, ne les livre-t-on pas entièrement 
à la discrétion l’un de l’autre ? Dès lors la sécurité ne leur fait-elle pas 
défaut? Il y a plus, la doctrine que nous combattons va contre son but, car 
il en résulte, dans une certaine mesure, quelque sécurité pour celui qui 
prétend exercer la répétition. »

Nous n’ajouterons rien à ces considérations morales, que nous avons 
déjà fait valoir au début de ce chapitre.

70. — Mais peut-être s’en emparera-t-on pour critiquer l’exception que 
nous avons admise pour le cas où le souscripteur se fonde uniquement sur 
la fausseté de la cause, tout en se gardant d’exciper du pacte illicite ?

Comment, dira-t-on peut-être, d’après votre théorie, il est moralement 
certain que le souscripteur et le bénéliciaire d’un billet de complaisance 
ont concouru à un acte réprouvé à la fois par la morale et par la loi, et 
cependant il suffira à l’une des parties de prouver uniquement que le billet 
a une fausse cause, en dissimulant la véritable, pour lui permettre de répé
ter l’indu! Il y a là quelque chose de choquant, puisque c’est implicitement 
faire admettre cet acte comme fondement de faction.

Il serait bien plus choquant encore de permettre au bénéficiaire de 
repousser faction en répétition en se fondant sur sa turpitude, et de s’enri
chir aux dépens du souscripteur,qui est peut-être plus coupable de légèreté 
que de mauvaise foi, qui n’avait aucun profit à recueillir de l’acte, et qui a 
été contraint de payer au tiers porteur une dette qui n’est en définitive que 
celle du bénéficiaire apparent.

Nous ferons en outre remarquer que la théorie que nous avons émise et 
que l’on essaierait de rétorquer contre nous, présente surtout de l’intérêt 
pour les tiers que la convention dont s’agit pourrait léser; mais qu’entre 
les deux complices de l’acte immoral ou illicite, la règle nemo auditur
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doit être appliquée toutes les fois que l’intérêt de la société ne se trouvera 
pas en cause.

71. — Nous examinerons, au chapitre V, si le souscripteur qui a payé 
peut se faire admettre à la faillite du bénéficiaire.

72. — Mais il est certain qu’alors même qu'il peut faire annuler son 
engagement pour fausse cause, le souscripteur n’a aucune action en répa
ration du dommage qu’iL a pu éprouver à l’occasion des poursuites dirigées 
contre lui par le tiers porteur ou de toute autre manière; car c’est la con
séquence directe de son imprudence. C’est ce qui a été décidé même par 
les arrêts qui admettent la répétition de l’indu. (Paris, 15 novembre 1848; 
— Tri b. de coin, de la Seine, 19 mars 1856, ap. /. des tribunaux de com
merce, t. 5, p. 290.)

§ 2. De la lettre de change. — Effets entre le tireur et l'accepteur.

78. — Nous avons annoncé (n° 46), que les conséquences de la lettre de 
change de complaisance se produisant entre le tireur et le preneur, l’étude 
en serait mieux placée au chapitre suivant. Le tiré, quand il a accepté, se 
trouve dans une situation de fait indentique à celle du souscripteur du billet à 
ordre, en ce sens que, comme lui, il n’a rien reçu du bénéficiaire apparent; 
il n’est, en réalité, et ne sera jamais son débiteur. Mais sa position juridique 
vis-à-vis de lui est de tout point différente et beaucoup plus avantageuse. 

Ceüe différence est une conséquence de la théorie de la provision. 
L’acceptation, par le tiré, de la lettre de change l’oblige bien envers les 

endosseurs, mais c’est autant parce qu’il est supposé avoir provision, que 
parce qu’ayant accepté le mandat de payer, il est lié par là envers les 
tiers porteurs, et ne peut, à leur ‘encontre, prouver qu’il ne l’a pas reçue. 
Tel est le sens de l'article 117 du code commerce  ̂« L’acceptation suppose 
la provision; elle en établit la preuve à l’égard des endosseurs. »

A l’égard du tireur, cette acceptation n’a pas la même signification. C’est 
au tireur qu’incoinbe l’obligation de fournir la provision à l’échéance, ou 
au moins de s’arranger de façon que le tiré, qui le représente, exécute son 
mandat.'Bien loin que l’acceptation parle tiré fasse présumer la provision, 
elle forme au contraire un titre en sa faveur, pour réclamer au tireur le 
remboursement de la lettre de change. Cola se comprend, puisque le tiré 
n’est que le mandataire du tireur. Or tout mandataire a droit à se faire rem
bourser de ses avances. (Articles 1999 et suivants du code civil.)

Sans doute, ordinairement, le tiré est en même temps débiteur du tireur, 
soit par suite d’une vente, soit d’un prêt, d’un dépôt, d’une consignation de 
marchandise, d’une commission, et ce sera l’existence de ce contrat qui 
aura motivé son acceptation. Mais, s’il paie la lettre de change, ce n’est pas 
parce qu’il doit, ce n’est pas parce qu’il a changé de créancier et que la
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Y dette que celui-ci avait contre lui a été cédée au porteur; c’est parce qù’il 
a reçu mandat du tireur de le faire à la personne que celui-ci lui indique 
et qui est le porteur. C’est un paiement pour compte qui produit l’extinction 
de la dette par compensation, dans les mêmes conditions que s’il était 
devenu de son côté créancier du tireur pour quelque autre cause.

C’est donc au tireur à faire la preuve contre le tiré que ce dernier avait 
provision. Jusque-là il sera réputé le débiteur du tiré en vertu des ar
ticles 1999 et suivants du code civil.

Quelle conséquence en déduire, dans le cas où la lettre de change n’est 
qu’un effet de complaisance ? C’est que d’abord le tiré qui actionne en paie
ment le tireur agit comme créancier et non comme exerçant la répétition de 
l’indu. En second lieu, c’est qu’il n’aura rien à prouver. Or comme il sera 
impossible au tireur de justifier qu’il a fourni la provision, le tiré sera tou
jours recevable dans son action contre lui, sans qu’il puisse être question 
de cause illicite ou immorale quant au paiement qu’il a fait, parce que ce 
paiement dans les conditions de droit commun, n’implique que l’accomplisse
ment d’un mandat exclusif de toute intention illicite de la part du tiré; qu’il 
ne peut faire supposer aucune convention immorale entre le tireur et lui, 
de la nature de celle que le billet à ordre de complaisance fait supposer 
entre le souscripteur et le bénéficiaire. Un tel pacte n’est présumable 
qu’entre le tireur et le preneur, c’est pourquoi nous en déterminerons les 
conséquences au chapitre suivant.

Mais la position du tiré sera plus délicate s’il a accepté la lettre de change, 
surtout s’il se trouve en présence de tiers comme les créanciers de la fail
lite du tireur. (Y. infrù, au chap. V.)

Que si le tireur voulait exciper d’un concert frauduleux entre l’accepteur 
et lui pour faire rejeter son action en remboursement de la lettre de change 
àcquittée, son exception serait repoussée par application de la maxime 
nemo audilur et de l’article 1132 du code civil.

Quant aux effets à l’égard des tiers, créanciers du tireur el autres, c’est 
tout différent. Nous les examinerons plus loin et nous verrons si ceux-ci 
pourront être admis à prouver que l’acceptation n’est que l’exécution d’un 
concert dolosif à leur égard et d’un pacte illicite pour faire fraude à loi, 
dans les dispositions de l’article 585 du code de commerce.
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tiers-porteur, il est essentiel de distinguer s’il est de bonne foi ou de mau
vaise foi, c’est-à-dire s’il ignore le vice de l’effet passé à son ordre ou si 
au contraire il en a connaissance au moment où il le reçoit.

— 81 —

1er. Tiers porteur de bonne foi.

75. — On est.universellement d’accord aujourd’hui, et ce n’a d’ailleurs 
jamais fait l’objet de doutes bien sérieux1, que la souscription d!un effet de 
complaisance crée un engagement qui lie le souscripteur envers le tiers-porteur 
de bonne foi comme si Veffet de complaisance était sérieux et valable.' Mais 
quelle est la raison juridique de le décider ainsi? C’est un point assez déli
cat, qui, du reste, hâtons-nous de le dire, a surtout un intérêt doctrinal, 
puisque, quelle que soit la raison de droit — ou meme de fait — par laquelle 
on se détermine, le résultat pratique est dans tous les cas à peu près le 
même.

Voici comment M. ‘ R o u ssea u  la développe dans la brochure que nous 
avons déjà citée (pages 25 et suivantes) :

« C’est-là une conséquence immédiate du principe fondamental en matière 
de lettres de change et de billets à ordre, à savoir que le débiteur ne peut 
opposer au tiers porteur de bonne foi aucune des exceptions qu’il aurait 
pu opposer au cédant personnellement. Le souscripteur, le titre étant créé 
payable au preneur ou à son ordre, devient par le fait de l’endossement, 
débiteur direct de l’endosseur; ce dernier n’est pas un simple ayant cause 
du cédant, mais le'créancier conditionnel envers lequel le souscripteur
s’est engagé.

» Ce principe a été admirablement développé par M. Massé dans son
Traité du droit commercial dans ses rapports avec le droit civil (t. 4, n°95)2 :
« Le porteur, dit M. Massé, se trouve le créancier direct du débiteur, et on
» ne doit avoir nul éga rd  à la position des porteurs  in termédiaires ,  desque ls
» il fait entièrement abstraction. Ce principe, fécond en conséquences, et qui
» domine toute la matière si compliquée des effets de commerce et de leur
» transmission, ne se trouve formulée d’une manière expresse dans aucun

«

» arlicle de nos codes; mais il résulte de la nature meme des choses, et 
» de la clause à ordre, qui est de l'essence de tous les titres susceptibles de 
» transmission par voie d’endossement. Le débiteur qui s’oblige en cette 
» forme, accepte d’avance pour créanciers non seulement le preneur de 
» l’effet, mais encore tous ceux que des endossements postérieurs et suc- 
» cessifs en rendront propriétaires. A la différence de celui qui, en souscri- 
» vant une obligation ordinaire susceptible de cession, ne s’engage que 
» vis-à-vis de l’autre partie, et qui, après cession ou transport du titre dans 
» les formes autorisées par le droit commun, n’est engagé envers le ces-

1. V. to u te fo is 'D a l l o z , Répertoire; v° E/fets 'e commerce, n° 141.
2. L’extrait de M. Massé que donne M. Rousseau, est emprunté à S ir e y -D ev ille -  

n e u v e , 1847,1,209. Depuis a paru une nouvelle édition du Traité de droit commercial 
que nous n’avons pas pu consulter,
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» sionnaire, que pourvu que le cessionnaire représente le cédant, le sous-
» cripteur d'une obligation à ordre s'engage, directement et sans intermé-
» diaire, vis-à-vis de tous les tiers porteurs, qui, sous ce rapport, ne se
» représentent pas les uns les autres, mais sont tous créanciers de leur
» propre chef. G'est-Ià un principe professé par tous les anciens cambistes
» depuis que l’usage de l’ordre et de l'endossement s’est introduit dans le
» commencement du dix-huitième siècle. G a s a r é g is  n’est que l’écho de tous
» ses contemporains et de tous scs prédécesseurs, lorsqu’il dit, dans son
» style dont la négligence n’exclut pas l’énergie : excep tio quæ obstat cedenti
» vel giranti) non obstat ccssionario vel giralorio ex causa onerosd. (Disc. 148,
» page 19.) Et la loi commerciale admettant certaines obligations à ordre,
» a implicitement, mais nécessairement, admis toutes les conséquences qui
» tiennent à la nature de ces obligations et à leur essence, et, par suite, le
» principe sans lequel la transmission par voie d’ordre ou d’endossement
» ne présenterait plus les avantages qui en ont introduit l’usage dans la
» pratique commerciale. L’endossement des effets à ordre n’est qu’un

*

» moyen de circulation et de crédit, et personne ne voudrait recevoir des 
» effets de cette nature, si le porteur devait rester exposé à des exceptions 
» qui ne lui sont pas personnelles, et pouvait être repoussé au moment 
» de l’échéance par des moyens de nullité que la teneur du titre ne lui 
» aurait pas révélés. »

» Le porteur, dit aussi M. Nouguier, n’est pas «aux lieu et place de son 
» cédant; il n’est pas exposé aux exceptions dont celui-ci serait passible, 
» par une fiction légale, il est présumé avoir traité directement avec chacun 
» des signataires, et il a contre eux une action suijuris. Celui qui sous- 
» crit un effet négociable, ou celui qui l’endosse crée en quelque sorte une 
» monnaie de convention qu’il s’engage à rembourser en espèces entre les 
» mains du porteur.

» La même doctrine a été consacrée parla cour de cassation dans les termes
les p lus form els. Voici ce que dit en effet un a rrê t du 18 m ars 1850 (S irey ,
50, 1, 254) : « Attendu que le débiteur qui s’engage par un titre payable à
» ordre accepte d’avance pour créancier non seulement le bénéficiaire ou
» preneur du billet, mais encore tous ceux qui en deviendraient propriétaires
» par des endossements successifs; qu’à la différence du cessionnaire
» d'une créance ordinaire, auquel le code civil accorde contre le débiteur
» autant de droit seulement qu’en avait le cédant qu’il représente, le por-
» teur de l’endossement a pour débiteur direct le souscripteur sans inler-
» médiaire du bénéficiaire et des autres endosseurs, qui ne se représentent *
» pas les uns les autres, mais dont chacun a été de son propre chef créan- 
» cier du souscripteur.

» Que sans ce principe qui résulte des articles 186, 187 et 164 du code 
» de commerce, la transmission par voie d'ordre ou d’endossement ne pro- 
» duiraitpas la circulation facile en vue de laquelle elle a été admise dans 
» le commerce, circulation rapide dont chacun des mouvements accroît le 
» crédit du billet par la garantie qu’apporte la signature de chaque endos-
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» seur nouveau, et sans que, par une exception tirée de faits personnels 
» aux endosseurs et au souscripteur, le paiement puisse être refusé, le 
» jour de l’échéance, au porteur. »

» Tous ces développements, continue M. Rousseau, nous amènent donc 
à conclure que le souscripteur d’un effet à ordre ne peut opposer au tiers 
porteur de bonne foi l’exception du défaut de cause, parce que cette excep
tion ne provient pas de son fait et ne lui est pas personnelle.

» La jurisprudence 1 s’est entièrement rangée à cette doctrine qui est, il 
faut le dire, la seule morale, la seule aussi qui protège véritablement les 
intérêts commerciaux. Que la nullité dos effets frappe le souscripteur ou 
le bénéficiaire auteur de la fraude, rien de plus naturel, rien de plus équi
table ; mais faire peser de semblables conséquences sur des tiers qui n’ont 
pu prévoir cette nullité, qui n’ont pu ni la prévenir ni la vérifier, ce serait
donner une prime à la mauvaise foi. Autant vaudrait effacer immédiate
ment de nos lois le titre de la lettre de change et fermer sans aucun retard 
tous les établissements d’escompte. — Quel banquier, en effet, consenti
rait à négocier des valeurs, si plus tard on pouvait faire annuler à son 
égard, sous prétexte qu’il n’est que fictif, le titre en échange duquel il 
donne son argent ?

» Avec la loi, avec la raison, avec la justice, et aussi au nom de la sécu
rité, qui doit présider à toutes les opérations commerciales, disons donc 
que l’effet sans cause, l’effet de complaisance est radicalement nul dans les 
rapports du souscripteur avec le bénéficiaire, mais qu’il ne sera pas per
mis d’invoquer cette nullité pour paralyser les droits du tiers porteur de 
bonne foi. »

70. — Si le souscripteur n’excipe pas de la nullité de l’effet et l’acquitte, 
pas de difficulté. Mais s’il excipe de la nullité, nous sommes bien d’accord 
avec l’auteur que nous venons de citer et avec les autorités qu’il invoque, 
quant au résultat pratique auquel ils arrivent eu ce (pic leur solution sau
vegarde les intérêts du tiers porteur de bonne foi; mais nous avons bien 
des "scrupules par rapport aux raisons juridiques qui les y conduisent et, à la 
formule de leur conclusion qu’t/ n'est pas permis d'invoquer la nullité de 
Veffet pour annuler les droits du tirrs porteur de bonne foi, nous préfére
rions celle-ci : le porteur de bonne foi ne doit souff'rir aucun dommage de la 
nullité de l'effet de complaisance.

Le résultat pratique est assurément le même. Cependant les raisons de 
droit nous semblent de tout point différentes des nôtres, et elles peuvent

1. Cass., 28 janv. 1819.— Bourges, 6 août 1825 (S ir e y , 27, 2, 504); — Cass.-, 2 mai 1836 
(S ir e y , 36,1, 475; — Paris, 6 févr. 1830. (S ir e y , 30, 2, 370); — Cass., 15 mai 1839 
(Da l l o z , v° Efp. de comm., n° 101); — Cass , 3 févr. 1847 (Sir e y , 47, 1, 210); — Paris, 
31 mai 1870 (/. le Droit, 22 juin 1870).

Aux auteurs cités plus haut par M. Rousseau, Àdd. B é d a r r id e , Lettres de change, 
t. 1er, n° 128; — D a l l o z , y° Eff. de romm., nos 141 et.suiv.

Nous examinerons plus loin (nos 92 et suiv.) si la jurisprudence invoquée ici tranche 
la question d’une façon aussi précise dans le sens de la doctrine ci-dessus.
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conduire à des déductions aux conséquences desquelles il serait difficile de 
souscrire. .

Pour M. Rousseau, la nullité de l’effelde complaisance n’existe pas à ren
contre du tiers porteur de bonne foi. Nous pensons au contraire qu’il serait 
plus juridique de décider que l’obligation qu’il constate est nulle à l’égard 
de tous, mais que le souscripteur n’en restera pas moins débiteur : délié 
de rengagement résultant de l’effet souscrit, il reste lié par l’engagement 
résultant de son fait dolosif ou de sa faute.

Le système opposé se fonde sur des considérations morales et écono
miques et sur des raisons de droit. Les unes et les autres nous paraissent 
avoir cet inconvénient qu’elles pourraient également bien fournir des armes 
au tiers porteur de mauvaise foi. C’est pourquoi nous inclinons à penser 
qu’il faut user des premières avec beaucoup de circonspection, et écarter 
complètement les secondes.

77. — Quant aux considérations morales et économiques, elles sont excel
lentes en thèse générale. Nous sommes profondément convaincus que l'in
térêt de la morale et du crédil exigent que le tiers porteur de bonne foi ne 
soitrpas exposé à perdre son argent parce que le titre dont il est proprié
taire se trouve nul, et que l’on ne peut pas faire peser sur lui les consé
quences de cette nullité. Mais est-ce bien de cela qu’il s’agit? N’est-ce pas-Là 
une vérité qui se passe de toute démonstration? — Pour nous le point est 
uniquement de savoir si le tiers porteur de bonne foi a une action contre 
le souscripteur, nonobstant la nullité de l’effet dont il est propriétaire; et 
ensuite de définir la nature de celte action.

Est-il absolument exact de dire que le tiers porteur est sans moyen de se 
prémunir contre ia fraude dont il est l'objet? Ce serait faire injure à la per
spicacité et à la prudence des tiers porteurs, c’est-à-dire à celles des ban
quiers qui, en matière de billets de complaisance, sont à peu près les seuls 
que la (pi est ion intéresse. Il est bien rare, en fait, quand un client oscoMipte 
un effet de complaisance qu’ils no s’en aperçoivent pas; c’est au moins l'avis 
d’un auteur qui n’est pas suspect do leur être défavorable. Il en donne des 
raisons péremptoires. (Golt.cellk-Senel’il, Traité des opérations de banque, 
6e édition, pages (J9, -181 et 187.) Si donc ils acceptent des valeurs de ce 
genre c’est qu’ils ont coniiance en celui qui les leur remet, à qui souvent 
ils ont ouvert un compte. Ils savent alors que c’est un emprunt déguisé, et 
non une cession de créance, qui leur est proposé. — Nous nous sommes 
déjà expliqué sur les caractères d'un pareil contrat (sup., n°- 88 et s.).—Avec 
tout autre ils ne se dessaisissent de leurs fonds qu’après une véritable 
enquête sur les causes de la créance cédée et sur la valeur des signatures 
qui l’établissent et la garantissent. (Courcelle- S eneuil, loc. cit.) C’est-là le 
côté pratique de la question; traitons-la donc, à ce point de vue, pratique
ment, et écartons des considérations générales, très-justes en soi, mais 
qui, étant donné le sujet, sont de sentiment \

1. Notons en passant, sauf à y revenir plus tard, que le refus de suivre, sous pré-

— 84 —

\



— 85 —
78. — En droit, le billet de complaisance est frappé d’une nullité radicale, 

on est d’accord sur ce point. — Pourquoi donc cette nullité cësserait-elle 
d’exister au profit du tiers porteur de bonne foi ?

Si l’effet de complaisance reste valable à son égard, c’est, dit-on, parce 
qu’en vertu d’un principe fondamental en matière de lettres de change et 
de billets à ordre, ce débiteur ne peut opposer au tiers porteur de bonne foi 
aucune des exceptions qu’il aurait pu opposer au cédant personnellement. 
— Ne serait-ce pas-là donner la solution de la question par la question elle- 
même, en faisant intervenir un principe qui n’est autre chose que la propo
sition elle-même qu’il s’agit de démontrer, présentée sous une autre forme. Ce 
principe ne se trouve, on le reconnaît, « formulé d’une manière expresse 
dans aucun article de nos codes, mais il résulte de la nature même des 
choses et de la clause à ordre, qui est de l’essence de tous les titres sus
ceptibles de transmission par voie d’endossement. »

Nous le voulons admettre, mais pour tous les cas où l’engagement n’est 
pas affecté d’un vice radical, et c’est ainsi que l’entendait M. Massé. Il 
avait en vue les exceptions que le souscripteur pourrait avoir à opposer, et 
il décide que ces exceptions étant personnelles au cédant ne peuvent 
atteindre le tiers porteur qui y est étranger. Ne raisonne-t-il pas dans 
l’hypothèse où, l’effet de commerce étant d’ailleurs régulier et valable, le 
souscripteur aurait à opposer des exceptions, telles que colles de paiement, 
de compensation, de remise de la dette, de novation, meme de dol, toutes 
personnelles à l’endosseur. C’est généralement dans des espèces de ce genre 
que sont intervenus les arrêts cités à l’appui de cette doctrine. On pour
rait en dire autant des exceptions personnelles au souscripteur, fondées 
sur son incapacité, son erreur, en un mot, des causes d’annulation ou de 
rescision de son obligation. Il en serait encore ainsi des vices de forme, 
où l’irrégularité de l’effet n’atteint pas l’engagement dans son essence 
même, mais lui fait perdre sa nature d’effet de commerce pour le réduire 
à n’être qu'une simple promesse. Encore, meme dans ce cas, faudrait-il dis
tinguer, et le savant auteur semble bien être d’avis que lorsque l’exception 
n’est plus personnelle, mais résulte d’un vice du titre lui-même, si le tiers 
porteur a pu découvrir ce vice, il serait passible des exceptions du sous
cripteur : telle paraît bien être sa pensée quand il dit que le tiers porteur 
ne peut être repoussé à l’échéance par des moyens de nullité que la teneur 
du titre ne lui aurait pas révélés. *

Il nous semble donc qu’il est difficile d’invoquer ici l’autorité d’écrivains 
et d’arrêts qui n’ont jamais eu à se préoccuper des espèces que fait naître 
le trafic des effets de complaisance. Ce sont des cas qu’ils n'ont pas prévus, 
pas plus qu’ils n’ont envisagé le caractère de ces effets et la nature des

vention d’escroquerie, opposé presque constamment par les parquets aux plaintes que 
leur adressent les banquiers, se fonde précisément sur ce qu’ils n’admettent pas que 
ceux-ci ne se soient pas aperçus de la fraude, qu’ils les considèrent comme ayant suivj 
la foi de l’endosseur, en pleine connaissance de cause, et que dès lors la manœuvre 
constitutive du délit d’escroquerie fait, suivant eux, défaut.
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yjpes qui les ;alteignent. En un mot la question est toute neuve et n’a ja- 
,mais été étudiée à fond : notre sujet nous invite, nous oblige même,à 
le faire.

La matière des cessions de créances par endossement est elle-même une 
de celles qui ont été le moins étudiées; on a été, à cete occasion, d’un ex
trême à l’autre. Les uns ont soutenu que les droits incorporels ne compor
taient pas de vente ni de cession ; que le bénéficiaire n’était cédant qu’en 
apparence; qu’il restait toujours propriétaire de la créance; que le cession
naire n’était que son mandataire, un procurator in rem saam. (V. ap. Rev. 
prat. de dr. f i \} t. XIY, p. 398, t. XV, p. 97 et 303, et t. XVI, p. 18, une 
intéressante controverse entre MM. Héan et Mourlon.) D’autres ont enseigné 
que par l'effet de la clause à ordre les intermédiaires disparaissent pour ne 
laisser en présence que le débiteur et le porteur. C’est cette théorie que 
nous allons avoir à contrôler; quant à l’autre, elle a été réfutée par Mourlon 
dans la dissertation précitée.

79. — Au seuil même de cette controverse, nous pourrions écarter, comme 
ne s’appliquant pas au sujet, la distinction entre les obligations du débi
teur cédé résultant de la cession d’une créance civile, et les obligations résul
tant de l’endossement d’un titre commercial. Car du moment que celui-ci est 
simulé, comme l’est l’effet de complaisance, il n’y a plus qu’une simple pro
messe, et partant une créance ordinaire, un titre qui n’a plus une forme 
spéciale et dont la cession est régie par le droit civil (art. 1689 et suiv. du 
code civil). Mais ce n’est là qu’un point secondaire : laissons donc le pro
blème entier. Celui qu’il s’agit de résoudre est le suivant : l’effet de com
plaisance étant nul, cette nullité est-elle si absolue qu’elle puisse être op
posée même au porteur de bonne foi.

Ainsi posée la question se résout par l'article 1131 du code civil et non 
par l’article 1117 qui est celui qu’il faudrait appliquer dans la théorie des 
auteurs et de quelques-uns des arrêts cités plus haut.

Aux termes de l’article 1131, l’obligation sans cause, ou sur une fausse 
cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet.

« Cette formule est notable, dit M. Demolombe, surtout lorsqu’on la rap
proche de la formule de l’article 1117 : la convention contractée par erreur, 
-viqlence ou dol, nest pas nulle de plein droit, et elle donne lieu seulement à 
une action en nullité...

; » Il s’ensuit, continue-t-il, que l’obligation sans cause, ou sur une fausse 
.cause, ou sur une cause illicite, ne donne pas lieu seulement à une action 
en nullité, mais qu’elle est de plein droit frappée de nullité.

» .Nullité} d’où.çésultent trois conséquences directement opposées à cellps 
que nous avons déduites de la simple annulabilité, à savoir :

j> d° Qu’elle est proposable par toute personne intéressée ; non seulement 
donc par l’une des parties, mais par les deux parties.

» 2° Qu’elle est proposable, non pas seulement pendant dix ans (art. 1304), 
mais pendant trente ans. (art, 2262).

À,
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» 3° Qu elle n’est susceptible de s’effacer par aucune ratification ou con
firmation.

» L’exécution volontaire ne saurait donc confirmer celte prétendue obli
gation; on ne confirme pas le néant. » [Contrats, etc., t. I e1', nos 381 et 382.)

Voilà qui est bien précis.

80. — La clause d’ordre est-elle un obstacle à l’application de ces prin
cipes?

Nous ne pensons pas quen l’absence d’un texte formel, ce qui n’est 
qu’un simple système, puisse faire fléchir un principe, une règle de droit 
aussi nette, aussi explicite et compréhensive que celle de l’article 1131; 
alors surtout que ce système ne présente pas les avantages qu’on prétend 
lui faire produire, comme nous espérons le démontrer.

La théorie des effets de la clause d’ordre nous parait confondre la forme 
avec le fond, et n’être qu’une fiction s’appuyant sur des subtilités incom
patibles avec la simplicité de notre droit, sur des arguments contradictoires, 
imaginée dans le but d’obtenir des résultats juridiques et économiques qui 
existent sans elle, et auxquels elle serait plus préjudiciable qu’utile.

81. — On dit : Le porteur a pour débiteur direct le souscripteur, sans 
l’intermédiaire du bénéficiaire et des autres endosseurs, qui ne se repré- 
sentent pas, mais dont chacun a été de son propre chef créancier du sou
scripteur. Sans ce principe la transmission par voie d’ordre ne produirait 
pas la circulation facile en vue de laquelle elle a été admise (suprà, n° 75).

C’est cette dernière idée que nous voulons discuter d’abord parce que 
nous ne voyons pas quelle corrélation existe entre elle et celle qui la pré
cède, et dont on la donne comme étant la conséquence nécessaire. Car, si 
la forme de l’ordre rend facile la transmission des effets de commerce, ce 
qui est vrai, il ne s’ensuit pas que le porteur soit créancier, de son propre 
chef, du souscripteur, omtsso medîo, et la théorie en discussion dit elle- 
même le contraire quand elle ajoute que « chacun des mouvements de cette 
circulation rapide -— c’est-à-dire chaque endossement, — accroît le crédit 
du billet par la garantie qu’apporte la signature de chaque endosseur nou
veau. »

Il est mal aisé de comprendre comment la transmission par voie d’ordre 
ne produit une circulation rapide qu’a la condition de faire abstraction des 
intermédiaires, quand on déclare précisément que chacun de ces intermé
diaires accroît la garantie du titre en y apposant sa signature : ce qui re
vient à dire, dans le même contexte de raisonnement, que les intermé
diaires empêchent la rapidité de la circulation, mais qu’ils la rendent plus 
facile en la rendant plus sûre. En présence d'une telle argumentation l’es
prit demeure fort perplexe et il se demande si en définitive les intermé
diaires sont utiles ou nuisibles.

Ils sont utiles, il n’en faut pas douter, en ce qui concerne la solidité du 
titre transmis, mais quant à la facilité de la transmission, ils ne sont ni l’un
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ni l’autre : ils sont tout à fait indifférents. La facilité de transmission est 
affaire de forme : c’est une question de procédure. Si la clause d’ordre 
n'existait pas, la cession de la créance ne pourrait s’effectuer qu’en suivant 
les règles du droit commun : acte constatant la cession, enregistrement de 
cet acte, signification au cédé ou acceptation par celui-ci de la cession, 
nouvel enregistrement : au total bien des écritures, bien du temps perdu 

, et aussi bien des frais. Avec la clause d’ordre et rendossement tout cela 
est'supprimé, et la même créance peut être, en un seul jour, l’objet d’un 
nombre de cessions aussi multipliées que le permet le temps indispensable 
pour inscrire au dos du titre et sur la rallonge devenue nécessaire, la for
mule de transmission. Voilà assurément une facilité telle qu’on ne peut en 
concevoir une plus grande, à moins de supprimer l’endossement lui-même, 
comme c’est le vœu suprême des réformateurs du titre à ordre. Mais dans 
ce cas que deviendront les garanties qui en font la véritable solidité, la va
leur réelle, comme on le proclame si justement?

Un mot encore sur ce point : la clause d’ordre pouvant s’adapter aussi 
bien à une créance civile, même hypothécaire, qu’à une créance commer
ciale, l’intérêt particulier du commerce est donc, lui aussi, tout à fait indif
férent dans cette controverse.

— 88 —

82. — Cette théorie de l’élimination dos intermédiaires est d'une subtilité 
-assez mal aisée à concevoir et à concilier avec les principes fondamentaux 
de notre législation en’matière d’effets à ordre.

Que le porteur d’un billet de banque se persuade facilement qu’il a pour 
unique débiteur le souscripteur, c’est-à-dire la Banque de France elle- 
même, cela se comprend. Pour lui, celui qui le lui a remis n’est rien; il n’y 
fait pas plus attention qu’à celui qui le paie en écus, et c’est sans aucune 
arrière-pensée de défiance ou de recours possible contre son cédant qu’il 
envoie son billet se confondre dans son portefeuille avec tous ceux qui y 
sont déjà. Pourquoi ? Parce qu’il est certain que ce billet sera payé par le 
débiteur à présentation, et que d!ailleurs il cédera son titre contre des écus 
aussi facilement qu’il l’a lui-même accepté. Mais pourquoi cette confiance? 
Parce que la signature de la Banque en fait la créance la plus solide qui 
existe, et rend dès lors inutile la garantie des cédants; parce qu’en un mot, 
le billet est légalement de la monnaie de papier.

C’est absolument le contraire qui se produit dans l’effet à ordre. Le ces
sionnaire fait en général peu attention à la signature du souscripteur, et si 
par hasard il s’en inquiète, c’est qu’alors il n’a nulle confiance dans le 
cédant, et qu’il ne s’est résolu à accepter de lui le titre à ordre que parce 

. qu’il considère celui qu’on lui offre comme ayant la valeur d’argent comp
tant. Mais, dans le cours ordinaire des affaires, le cessionnaire n’a égard 
qu’à la solvabilité de son cédant : c’est la seule qui lui importe, parce que 
la cession est la conclusion d’une opération dont la confiance qu’il a en lui 
a été le motif déterminant. Il serait fort surpris si on lui disait que tout le 
prix de son titre c’est qu’il le rend de son propre chef créancier direct du
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souscripteur sans qu’il ait à se préoccuper des endosseurs. En un mot l*effet 
à ordre n’est pas. en fait, et encore moins légalement de la monnaie de pa
pier. C'est une créance, absolument comme un contrat d’obligation nota~> 
riée, ou une action ou obligation nominative de chemin de fer ou autre.

— 89 -*

83. — A l’appui de la théorie en question, on invoque lès articles 136,
* 4

137 et 164 du code de commerce. Ils nous semblent au contraire re
pousser l’idée, ce qu’on appelle le principe, de l’omission des intermé
diaires. Art. 136 « La propriété d’une lettre de change se transmet par la 
voie d’endossement. » Art. 164 -« Le porteur peut exercer son action en 
garantie — ou individuellement contre le tireur et chacun des endosseurs, 
ou collectivement contre les endosseurs et le tireur. » Donc cession, donc 
lien de droit entre les cédants et le cessionnaire, donc enfin impossibilité dé
faire al j s trac (ion dos premiers. Getle théorie est d’ailleurs contredite par

m

ceux mêmes qui la proposent comme la suprême conséquence de la clause 
d’ordre. Nous l’avons déjà indiqué plus haut, il est nécessaire d’y revenir.

En effet, si la garantie est un élément de crédit, au point de vue écono
mique, comme elle l’est au point de vue juridique, il est encore impossible 
de faire abstraction des intermédiaires, puisqu'ils apportent cet élément 
que fou considère, avec juste raison, comme accroissant le crédit du billet.

Les articles 136, 137 et 164 du code do commerce sont fondés sur le 
principe de la garantie que les endosseurs doivent au porteur et il les rat
tachent étroitement à celui-ci cl entre eux par le lien de la solidarité. Il est 
donc permis de dire que c’est la contradiction la plus manifeste de la doc
trine qu’ils ne se représentent pas les uns les autres. La solidarité implique 
un mandat réciproque ; donc ils se représentent. Us se représentent aussi 
puisqu’ils sont aux droits les uns des autres, car, si cela n’était pas, ils se
raient des tiers les uns envers les autres, ce qui est la négation de tout lien 
de droit, la négation des rapports créés par l'endossement.

i • ■

✓  „

84. — Ainsi, en la forme, la clause d’ordre produit une cession beaucoup 
plus rapide que celle de droit commun, mais au fond elle ne produit pas 
d’autres effets que celle-ci; elle ne procure pas d’avantage que ne confère 
ou ne puisse conférer la cession ordinaire, faite avec le concours du cédé 
ou suivie d’une signilication à celui-ci et de son acceptation de la cession. 
Quant au surplus, la cession du titre à ordre est soumise aux règles du droit 
civil concernant la vente des droits incorporels, sauf quelques dérogations 
relatives à l’étendue de la garantie due par les cédants successifs et à leur 
solidarité, dérogations qui impriment un caractère plus rigoureux à la ces
sion et lient les cédants plus étroitement aux cessionnaires. C’est donc bien 
à tort qu’on voudrait les isoler, pour ne laisser subsister de lien qu’entre 
le débiteur cédé et le cessionnaire. Celui-ci ne peut pas avoir plus de droits 
que son cédant, et c’est improprement qu’on le désigne ordinairement sous 
le nom de tiers porteur. Cédant, cédé et cessionnaire sont trois termes cor
rélatifs, trois parties auxquelles il est impossible, en fait comme en droit,

6
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. de s'abstraire les unes des autres, tant que Ton n’aura pas effacé la marque 

de la cession, c’est-à-dire l’endossement, et avec elle la clause d’ordre. 
Alors on n’aura plus l’effet à ordre, on aura l’effet au porteur, comme le 
billet de banque et les titres industriels non nominatifs; alors aussi il 
n’existera de lien de droit qu’entre le débiteur et le porteur. C’est la ten
dance actuelle, nous le voulons bien, mais ce ne sont encore là que des 
théories spéculatives, et le droit positif est tout différent1.

85. — Le système de la loi est donc celui-ci : l’endossement dispense 
des formalités de droit commun pour la saisine, laquelle s’opère par le seul 
passé à l’ordre. L’acceptation de la cession par le cédé, voilà ce qui opère 
un lien direct entre le cessionnaire et lui, mais ce n’est pas un avantage 
spécial aux titres à ordre; toutes les autres créances le comportent; les 
formalités seules diffèrent.

Quant aux exceptions qui ne sont pas personnelles au porteur, pas plus 
dans un casque dans l’autre, elles ne sont opposables par le débiteur ; il y 
a renoncé expressément en acceptant la cession, ou implicitement en sous
crivant la clause d’ordre. En un mot, Je souscripteur est dans la meme si- 

% tuation que le cédé ordinaire qui a accepté le cessionnaire pour débiteur, 
comme le tiers saisi qui s’est laissé déclarer débiteur pur et simple (art. 577 
code de procédure civile). Ni l’un ni l’autre ne peuvent plus désormais 
exciper d’aucune cause de libération, soit par paiement, compensation, 
-confusion, novation, etc., postérieure à l’acceptation, au jugement de vali-

1. Partout on rencontre cetLe préoccupation de monnaie de papier contre laquelle 
nous nous élevons. MM. Aubry et Kau, après avoir posé en matière de cession de 
créances les principes sur lesquels nous nous fondons, motivent l’exception qu'ils 
admettent pour les effets négociables sur ce qu’ils font l'office de monnaie. « L’accep
tation pure et simple de la cession n’cnlève meme pas au cédé le droit de faire valoir 
les exceptions qui lui appartiennent, autres toutefois que celle de compensation. Seu
lement pourrait-il être condamné à réparer le préjudice causé au cessionnaire par son 
acceptation, si, d’après les circonstances, elle devait être considérée comme constituant 
de sa part une faute grave ou imprudence. » (T. IV, éd., n° 359 bis, p. 440, texte et 
notes 53 et 55 et p. 441, texte et note 57) et ils ajoutent en note (57) « Les effets négo
ciables devant faire office de monnaie, on ne saurait admettre que le paiement puisse 
en être arrêté au détriment d‘un tiers porteur de bonne foi, par des exceptions tirées 
de la cause réelle de la dette. » (V. aussi Nouguier, cité sup., n° 75.) L’effet à ordre 
n’est ni de la monnaie de papier ni du papier monnaie. « Les billets de banque, paya
bles à vue et au porteur, sont de la monnaie de papier; ils ne sont pas du papier 
monnaie. On a réservé ce nom à des titres sur lesquels le gouvernement qui les émet 
ou qui autorise leur émission, n’a stipulé aucune promesse de remboursement, ou 
n’a stipulé que des promesses auxquelles il a manqué. » (Cou rcelle-S e n e u il , Opérât, 
de Banque, p. 401 et suiv., 406 et suiv.) L’effet à ordre, tel que l’a constitué la législation 
qui nous régit, est en-dehors de ces deux catégories ; il n’appartient ni à la doctrine 
ni à la jurisprudence de l’y faire rentrer. Peut-être sera-t-il un jour législativement 
assimilé au billet de Banque; mais alors il faudra choisir entre l’abolition de la garantie 
et de la solidarité, la suppression de toutes les règles instituées par le droit positif 
pour protéger les porteurs, ou les inconvénients que comporte le maintien de ces 
règles, V. enc. inf.} n° 99.
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dité de saisie-arrêt et même à la saisie-arrêt dénoncée régulièrement (ar
ticle 1242 du code civil).

86. Mais est-ce que ie débiteur cédé qui a accepté le cessionnaire renonce 
pour cela à l’exception de nullité de l’obligation? Non, car sans cela que 
deviendrait l’article 1131 ? Et il est indifférent que le débiteur ait connu ou 
ignoré le vice quand il a fait cette acceptation; cela ne peut pas changer sa 
position au point de vue de la validité de l’obligation1. Car s’il a le droit 
d’exciper de la nullité contre le créancier originaire, il a le même droit 
contre le créancier subrogé; les raisons sont les memes. Or, à l’égard du 
créancier originaire cela est indiscutable ; ce l’est également envers le su
brogé. Gela est même tout aussi indiscutable dans la théorie des auteurs 
précités; car si l’on soutient que le souscripteur s’oblige directement en
vers le porteur, cette obligation, d’abord, n’a d’autre portée que celle d’une 
renonciation aux exceptions dont nous venons de parler, rien de plus. Mais 
il ne fait pas novation, c’est toujours la môme dette, et il ne s’engage que 
pour autant qu’elle est valable, sans renoncer, sans pouvoir renoncer à se 
prévaloir de sa nullité. Or, personne ne conteste que vis-à-vis du premier 
bénéficiaire le souscripteur ou accepteur ne soit fondé à le faire, malgré la 
bonne foi de ce bénéficiaire; le porteur, omisso mcdio  ̂ est identique au bé
néficiaire : ce n’est pas un antre créancier. Et d’ailleurs, serait-ce même 
un auti'e créancier, y eut-il novation, qu’il en serait toujours de même. La 
novation ne peut pas plus s’appliquer à une obligation nulle qu’une ratifi
cation ou un cautionnement. La novation éteint l’ancienne dette qui est 
remplacée par une autre : on no remplace pas ce qui n’cxiste pas; on n’é
teint pas une dette nulle. (Cass., 12 janvier 1842; S irey, 42, 1, 438.) Et 
cela put-il se concevoir, que la nouvelle obligation qui se formerait serait 
aussi nulle que l’ancienne, puisque c’est toujours le môme vice qui l’affecte, 
parce que, quels que soient les termes d’une obligation, quelle qu’en soit 
la solennité, dans quelques circonstances qu’elle intervienne, s’il y a 
vice de cause, elle est radicalement nulle : c’est l’article 1131, c’est le bon 
sens qui l’exigent. S’il en était autrement, il faudrait renoncer à trouver un 
cas d’application de l'article 1131. C’est ce qui a été jugé par la cour de 
Riom le 13 juillet 1844. (S irey, 1845, 2, IGG.)

En résumé la théorie de la clause d’ordre, étendue comme on voudrait 
le faire, conduirait à la ratification anticipée de l’acte nul, ou mieux encore 
à une renonciation par le débiteur à invoquer jamais cette nullité. Si en 
effet cette clause d’ordre suffit pour que la nullité ne puisse être opposée 
au porteur de bonne foi, c’est que cette clause équivaut à une renonciation. 
Or, si même l’exécution volontaire ne peut pas avoir pour effet de confir
mer cette prétendue obligation et de mettre obstacle à la répétition de 
l’indu, il est bien certain que la renonciation anticipée à toute action de ce
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1. Mais cette circonstance peut avoir une grande influence sur la quotité des dom
mages-intérêts à allouer au porteur.
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genre, est également sans valeur. L’acceptation anticipée de toutes les 
cessions dont le titre à ordre peut être l’objet, ne peut, pas non plus avoir 
l’effet d’une renonciation de ce genre. L’acte est nul, nul dans toutes ses 
parties, et la nullité de l’obligation principale entraîne nécessairement la 
nullité de la clause d’ordre. S’il ne s’agissait que de faire une transmission 
d’une obligation illicite pour en couvrir le vice, la loi serait toujours éludée. 
C’est à ce résultat qu’était arrivée la cour de Paris, mais son arrêt du 
28 janvier 1853 a été cassé par arrêt du 12 avril 1854. (S irey, 53, 1, 313.)

87. — Est-ce que ce sera la mauvaise foi, le dol du débiteur cédé qui 
aura une telle eflicacité, une telle puissance de donner la vie au néant? Le 
dol qui n’a pu rendre valable la première obligation, par quel miracle pour- - 
rait-il valider celle qui la remplace, pour nous placer dans l’hypothèse la 
plus favorable à la théorie adverse? Où voit-on cela dans la loi? Le dol crée 
bien un engagement, mais c’est celui de réparer le dommage. Mais jamais 
le dol ne peut être la cause d’un engagement écrit dont le principe de va
lidité ne se trouve que dans l’article 1382. et remplacer dans une obli
gation la cause qui n’y existe pas, s’y substituer et lui infuser la vitalité 
qu’elle n’avait pas. Le dol du débiteur ne peut pas lui servir pour faire an
nuler la convention, parce qu’il ne peut pas s’en prévaloir, et que le dol 
n’affectant la convention que d’une nullité relative provenant du vice du 
consentement, c’est à celui-là seul dont la volonté a été surprise par le dol
à en exciper. Mais ici ce n’est pas de cela qu’il s’agit, mais bien d’une con
vention nulle pour vice de cause, et partieulièrbmenL parce que la cause 
est immorale et illicite. Que le débiteur ait connu ce vice et qu’en le lais
sant ignorer au créancier, il ait surpris son consentement, cela n’a d’autre 
effet que de l’empêcher de repousser l’action du créancier quand celui-ci 
demande la réparation du préjudice, niais la convention n’en demeure pas 
moins nulle pour cela, la cause illicite et immorale subsiste, et le dol ne 
pourrait déjà pas s’y substituer pour la vivifier, si cela n’éLait impossible 
pour les motifs déjà indiqués.

88. — L’effet du dol en pareil cas, c’est, non pas de substituer une cause 
d’obligation à une autre, mais de substituer une obligation môme, fondée 
sur une autre cause, à l’obligation qui ne peut valoir. Eu d’autres termes, à 
l’obligation conventionnelle, le dol, dans notre cas, substitue une obligation 
née de la loi, et celte obligation nouvelle est l’antithèse, la contradiction de 
l’ancienne. Celle-ci puisait sa force dans le concert des volontés concou
rant sur une juste cause, un objet licite. Dans l’obligation née du délit, le 
concours des volontés fait défaut, aussi bien de la part du débiteur, qui ne 
l’est que malgré lui, que'de la part du créancier qui ne l’est aussi que parce 
qu’il n’a pas dépendu de lui qu’il en fût autrement. Car on ne peut sup
poser un débiteur s’engageant volontairement parce qu’il se propose de 
duper son créancier, et celui-ci consentant à se laisser dupera la condition 
d’en être indemnisé; en pareille occurence il n’y a ni dupeur ni dupé et le 
contrat serait valable, s’il n’était immoral.
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Il ne serait pas plus raisonnable de dire qu’en souscrivant une obligation 
que l’on sait n’avoir pas de cause, ou avoir une cause illicite ou immorale, on 
souscrit subsidiairement l’obligation de réparer le préjudice que l’on com
mettra en excipant de cette nullité, de telle sorte que la seule obligation 
existante serait celle de réparer un préjudice; mais l’obligation de réparer 
le préjudice résultant d’un dol que l’on prévoit, que l’on annonce, est elle- 
même immorale, et celui qui l’accepte commet aussi un acte immoral.

On conçoit très bien que le souscripteur d’un billet de complaisance, après 
en avoir fait prononcer la nullité contre le porteur, s’oblige envers lui par 
un louable scrupule a l’indemniser de la perte qu’il lui fait subir; mais ce 
qui ne tombe pas sous le sens, c’est qu’en meme temps qu’il excipe de la 

• nullité, il s’engage à réparer le dommage (pii en résulte. Voilà un voleur 
qui prend cent francs dans ma caisse, mais qui en même temps me dit : « Je 
vous prends cent francs, mais comme cela est mal et que cela vous est 
dommageable, tenez, je vous los ronds. »

89. — On objecte que s’il est vrai que rengagement intervenu entre le 
souscripteur et le bénéficiaire de l’effet est nul comme ayant une cause il
licite, il n’en est pas de même de l’engagement du souscripteur vis-à-vis 
du tiers porteur; que cet engagement a une cause très licite, c’est la pres
tation do l’argent faite par ce tiers. C’est confondre deux parties dont le 
rôle est tout différent, le souscripteur et l’endosseur, et deüx contrats es
sentiellement distincts, le contrat constitutif de la créance et le contrat de 
cession qui en est l’objet. Dans ce dernier la prestation est bien la cause de 
l’obligation du cédant et l’objet de la cession est une créance entachée de 
nullité; par suite ce contrat est nul faute d’objet, (art. 1128). Mais la pres
tation de l’argent n’est, en aucune façon la cause de l’obligation du sous- 
cripleur qui, lui, n’a rien reçu du cessionnaire, pas plus du reste que du 
bénéficiaire; son obligation ne peut pas changer de nature par l’effet de la 
cession qui en est faite : elle a pour cause un prêt ou une vente simulée; 
c’est avec ce caractère, ces conditions d’existence essentielles et irréduc
tibles qu’elle se transmet par l’endossement de porteur à porteur, et les 
obligations que contractent les endosseurs successifs sont autant de con
trats distincts et indépendants, ayant chacun leur cause et leur objet 
propres, n’ayant rien de commun avec ceux de l’obligation originaire. Or, 
si cette obligation est nulle, elle n’a jamais eu d’existence, et toutes les 
cessions du monde ne pourront pas la tirer du néant. C’est là une vérité 
absolue, sur laquelle la bonne ou la mauvaise foi du souscripteur n’a aucune 
influence.

90. — On insiste et l’on dit : Il est vrai que le souscripteur ne reçoit 
rien pour lui-même, mais il s’oblige à l’égard des tiers afin que le bénéfi
ciaire reçoive; il y a là une cause suffisante à son obligation. Telle est'au 
reste l’obligation de la caution, elle souscripteur d’un effet de complaisance 
n’est guère autre chose qu’une caution. On pourrait également l’assimilçr 
à un mandataire,
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■L’argument est spécieux, mais son unique défaut est qu’il ne conviendrait 
qu’au cessionnaire de mauvaise foi et ne peut être opposé par le cession
naire de bonne foi : il est aisé de le démontrer.

Nous avons déjà pressenti l’objection en citant un arrêt de Bordeaux du 
6 février 1868 [supra, n° 64, v. infra, n° 112). En thèse générale, cette 
théorie' serait la justification complète des effets de complaisance, si elle ne 
reposait sur une pétition de principe. Tout d’abord le cautionnement ne se 
suppose pas, il doit être exprès. (Mourlox, Acceptation de cession, ap. Rèv. 
P.rat., t. XVIII, p. 515, nÜS 14 et suiv.) Dans l’espèce de l’arrêt de Bor
deaux, il était reconnu ; mais s’il ne l’est pas, il est bien difficile de le pré
sumer. Au surplus, allât-on jusque là, que l’objection n’en serait pas meil
leure, puisque le cautionnement ne pouvant intervenir que sur une obligation* 
valable, si l’acte que le souscripteur serait présumé avoir voulu cautionner 
est nul comme immoral ou illicite, le cautionnement, ou le mandat, ne peut 
pas plus le tirer du néant que la clause d’ordre elle-même. C’est toujours 
cette nullité originelle contre laquelle on vient inévitablement se heurter, 
quelque détour que l’on prenne pour résoudre le problème dans un autre 
sens que celui que nous proposons.

Ah! j ’entends bien! Le prêteur, car, dans l'hypothèse du cautionnement, 
le cessionnaire devient un prêteur, ne peut pas souffrir de l’emploi qui a 
été fait des fonds par lui prêtés, et si l’emprunteur et la caution n’avaient 
d’autre but que de se procurer les moyens de commettre un crime, le prê
teur qui a ignoré leur dessein coupable, n’en a pas moins fait un acte par
faitement valable. Rien de plus vrai, car sans cela le prêteur serait un com
plice : mais c’est que précisément le prêteur, dans notre cas, ne peut exciper 
de sa bonne foi du moment qu’il prétend que le souscripteur n’est qu’une 
caution ou un mandataire. En effet le porteur n’est de bonne foi qu’au tant 
que le contrat en vertu duquel il est titulaire de la créance est pur de toute 
simulation. Or, ce contrat, c’est la cession d’une créance résultant en appa
rence d'un prêt ou d’une vente faite par le bénéficiaire au souscripteur. 
Voilà ce que l’effet à ordre représente pour le cessionnaire. S’il veut pré
tendre qu’il n’a voulu que faire un prêt au bénéficiaire, cautionné par le 
souscripteur, ou un prêt à celui-ci, mais dont l’objet a été versé par lui au 
bénéficiaire en vertu du mandat donné par le souscripteur, il dénature son 
contrat, il révèle des agissements équivoques, il devient par cela môme 
suspect., et ce sera, dès lors, à lui à prouver sa bonne foi, sinon il sera ré
puté le complice du souscripteur et du bénéficiaire. Il est inutile de revenir, 
à ce propos, sur les développements qui ont été donnés sur ce point. [Suprù, 
n08 36, et suiv.)

9 1 .  — Enfin, pour épuiser toutes les objections, on dit que le système 
que nous combattons a l'avantage de procurer une protection plus efficace 
au porteur de bonne foi. Si, en effet, l’on suppose que le souscripteur a 
conféré une hypothèque pour sûreté de son engagement, le porteur n’ayant 
qu’une action tirée de l’article 1382 ne pourrait pas se prévaloir de cette



hypothèque à rencontre des autres créances hypothécaires du souscrip
teur, tandis que, si on lui reconnaît le droit d’agir en vertu du billet, l'hypo
thèque qui est attachée à sa créance doit lui profiter.

Gomme on le voit, cette question ne tranche pas la difficulté puisqu’elle 
est subordonnée à la question de savoir si on doit reconnaître au porteur le 
droit d’agir en vertu du billet. Il n’y a donc plus là qu’un motif d’éqüitéet 
non un argument de droit; or, l’équité ne peut avoir d’influence qu’en fait, 
et ne peut jamais prévaloir contre le droit. La thèse adverse ne peut donc 
en droit trouver aucun secours dans le motif allégué. En fait, d’ailleurs, 
nous reconnaissons l’intérêt du porteur, mais d’une part ce n’est pas l’inté
rêt qui confère le droit; d’autre part, le porteur eut-il celui de se préva
loir de l’hypothèque, qu’il nous paraît bien difficile qu’il pût l’opposer aux 
autres créanciers hypothécaires.

En effet, si l’obligation est nulle, la garantie qui y est attachée n’a plus 
d’objet, et le contrat d’hypothèque est sans cause; les tiers auxquels le 
concours de cette hypothèque préjudicie peuvent se prévaloir de la nullité 
du contrat principal aussi bien que de celle du contrat accessoire, aussi 
bien du chef du débiteur que de leur propre chef. Il en sera de même de la 
caution ou de ses créanciers. La situation du porteur ne sera pas pire qu’elle 
ne le serait s’il avait traité directement avec le souscripteur et que celui-ci 
lui eut conféré une hypothèque affectée, par exemple, d’un des vices déter
minés par l’article 2129 du code civil. Il n’est pas douteux que, dans ce cas 
les autres créanciers, chirographaires ou hypothécaires, ne puissent en 
faire prononcer la nullité.

Nonobstant ce motif de pur intérêt, la question reste donc entière et nous 
estimons qu’elle doit être résolue dans le sens de la nullité absolue envers 
et contre tous, en exécution de l’article 1131 du code civil.

92. — On nous oppose une jurisprudence que l’on affirme être unanime 
en faveur de l’opinion que nous combattons. Examinons-la donc, car, aussi 
bien, pensons-nous qu’il s’en faut de beaucoup que les arrêts qu’on invoque 
puissent fournir des arguments contre nous. La plupart d’entre eux ne trou
vent pas d’application à notre sujet, parce que, dans les espèces où ils sont 
intervenus, l’exception opposée par le débiteur à faction du cessionnaire était 
fondée sur dos moyens do nullité purement relative, ou sur des circonstances 
particulières que nous avons nous-mêmes reconnues être inapplicables. 
Toutes ces décisions consacrent la distinction que nous avons-faite entre 
les exceptions personnelles au bénéficiaire, comme celles qui proviennent 
de l’erreur, du dol ou de la violence, et celles qui sont plutôt réelles, 
inhérentes à l’obligation même, bien plutôt qu’aux contractants, comme 
l’est la nullité pour vice de la cause. Ces documents de jurisprudence sont 
par conséquent en dehors de notre sujet. Quant aux autres ils ne s’y ratta
chent que par des analogies plus ou moins éloignées. Aucun ne juge la 
question telle qu’elle se pose dans notre espèce.

A la première catégorie appartiennent les arrêts suivants ;
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1° Paris, 6 février 1830 ( S i r e y , 30, 2 , 379); Cass., 2  mai 1836 (Ibid., 36, 
1, 475); Cass., 15 mai 1839 ( D a l l o z , Rép., v° Effets de commerce, n° 101). Le 
souscripteur d’un billet à ordre causé pour vente d'immeubles, est tenu de 
payer le tiers porteur de bonne foi malgré le payement qu’il a été obligé 
de faire entre les mains des créanciers inscrits. Il ne s’agit pas ici d’un vice 
de là cause, mais d’une exception de payement ; il ne s’agit même pas d'un 
payement fait par erreur, mais simplement crune imprudence commise par 
le débiteur et dont il est juste qu’il supporte seul les conséquences. L’ac
quéreur d’un immeuble est obligé à la fois en vertu du contrat et comme 
tiers détenteur. S’il paie son prix en celte dernière qualité, il est subrogé 
aux droits des créanciers et arrive ainsi à sc libérer de .l’obligation résul
tant de son contrat. Mais s’il a commencé par payer son vendeur, il n'en 
reste pas moins tenu comme tiers détenteur. Il en est de même si, au lieu 
de se libérer en espèces, il fait novation à sa dette ou même souscrit des 
effets à ordre en règlement de son prix. L’obligation qu’il contracte ainsi a 
une cause sérieuse et que l’éviction partielle résultant de l’action hypothé
caire des créanciers ne fait pas disparaître rétroactivement. La vente sub
siste avec toutes ses conséquences et tous ses effets, et si le débiteur est 
dans la nécessité de payer deux fois, il ne le doit qu’à son imprudence. 
C’est à tort que le contraire avait été jugé le 17 avril 1832 par la cour de 
Bourges dont l’arrêt a été cassé par celui du 2 mai 1836 cité plus haut, et 
par celles de Bordeaux, 18 thermidor an VIII, et Caen, 15 janvier 1813.

La question serait plus délicate si l’acquéreur subissait une éviction 
-complète, par suite d’une revendication du véritable propriétaire. L’obli
gation n’aurait alors plus de cause. Dans ce cas il est douteux que le ces
sionnaire ne fut pas passible de l’exception et même de la répétition de 
l’indu. La question a fait 1’oljjcL d’une vive et intéressante controverse dans 
la Revue pratique du droit français; nous y renvoyons le lecteur. (Rev. 
p r a l t. XIV, p. 378, t. XIII, p. 97 et 303; t. XVI, p. 18 et 05 et t. XVIII, 
p. 192 et 500, ainsi que les arrêts indiqués dans cette controverse.)

2° Orléans, 24 juin 1808 (S irey, 68, 2, 301). Le souscripteur d’un billet 
à ordre causé valeur en dot, ne peut refuser de payer le tiers porteur de 
bonne foi, sous prétexte que le mari bénéficiaire du billet, aurait perdu 
l’administration de la dot par suite de la séparation de biens prononcée 
contre lui. — Ici encore l’obligation avait une cause certaine et valable, que 
la; séparation de biens n’a pas fait rétroactivement disparaître.

3° Cass, civ., 18 mars 1850 (S irey, 50, 1, 254; Dalloz, 50, 1, 166). Le 
souscripteur d’un billet à ordre causé valeur en remplacement militaire, 
ne peut refuser d'en payer le montant sous prétexte qu’il ferait double em
ploi avec le contrat de remplacement, et que la créance résultant de ce 
contrat aurait été l’objet d’une cession régulièrement signifiée. — Cet arrêt 
est celui dont nous avons examiné plus haut les motifs (noS 81 et s.); comme 
dans les précédents le titre à ordre avait une cause valable et sérieuse.
' Toutes ces décisions doivent donc être éliminées du débat.
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; 93* — Les arrêts où l’exception, était fondée sur la nullité absolue de la 

cause, sont rares. Nous les diviserons en deux catégories : 1° les arrêts qui 
décident par d’autres moyens* que ceux tirés de l’article 1131 et qui omet
tent de disenter cet article et de se prononcer sur son applicabilité ; 2° ceux 
qui le déclarent, au moins implicitement, inapplicable, mais sans choisir 
entre l’article 1382 et la clause d’ordre.

1° Le souscripteur d’effets de commerce dont la cause réelle est une dette 
de jeu, n’est pas fondé à opposer le vice de son engagement au tiers por
teur de bonne foi, Cass., 12 avril 185-1 (S irey, 51, 1, 313). — Nous avons 
reproduit le sommaire de l’arrêt tel que le donne le Recueil où il se trouve. 
A s’en tenir à cette formule, il serait tout à fait topique, mais en lisant 
l’arrêt lui-même, on s’aperçoit bientôt qu’il ne tranche nullement la ques
tion (iui nous intéresse. Le pourvoi était fondé sur la violation des arti
cles 1965 et 1967 du code civil. Ce sont les seuls qu’ait visés la chambre 
civile. Dans l’espèce, le souscripteur avait payé le tiers porteur, puis avait 
actionné le bénéficiaire en répétition de l’indu, en prétendant que la sous
cription d’un effet de commerce était la reconnaissance de la dette, mais 
non pas le payement de cette dette : celui-ci de lui opposer qu’aux termes 
de l’article 1967 dans aucun cas le perdant ne peut répéter ce qui a été vo
lontairement payé et que la souscription d’un effet de commerce constituait 
le payement de la dette. La Cour de cassation repoussa ce système et cassa 
l’arrct de Paris du 28 janvier 1853 (S irey, 53,2,231), qui avait décidé ainsi. 
La cour suprême donne bien, à la vérité, le motif que si le souscripteur est 
obligé de payer au tiers porteur de bonne foi, il a le droit d’appeler en cause, 
le porteur primitif et de demander à son égard la nullité des traites qu’il a 
souscrites, en prouvant que ces traites sont sans cause ou fondées sur une 
cause illicite, mais elle ne dit pas quel est le fondement de cette obligation, 
elle semble même ne considérer le payement au tiers porteur que comme 
une pure circonstance de fait, puisqu’elle déclare qu’en transmettant les 
effets à un tiers, le bénéficiaire n’a pu changer la cause et la nature de l"obli
gation. Si donc le souscripteur est obligé, est-ce en vertu de l’article 1382, 
ou par l’efficacité de la clause d’ordre? La cour nous le laisse ignorer et 
il est au moins difficile de saisir sa pensée dans les considérants un peu 
contradictoires, sur certains points, de sa sentence. Quoi qu’il en soit d’ail
leurs, l’arrêt ne résout pas in 1er minis notre problème.

2° Cass, 3 février 1847 (S irey, -47, 1, 209). « Vu les articles 136, 137,164, 
187 et 188 du code de commerce...; — Attendu que le transport des effets 
à ordre par un endossement régulier ne peut être assimilé aux simples 
cessions'de créance dont s’occupe le code civil dans le chapitre VIII du 
contrat de Vente, et qui laissent les cessionnaires soumis aux mêmes 
moyens et exceptions que leurs cédants; — Que ce principe résulte vir
tuellement de la nature même de ces sortes d’engagements et des disposi
tions du code de commerce relatives à leur création, à leur négociation et
à leur payement, auquel l’article 164 oblige individuellement et collective-
*

ment le souscripteur et les endosseurs; — Que la conséquence nécessaire
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èt absolue de ce principe est que le défaut de cause ou l’inexécution des 

’ conventions arrêtées entre le souscripteur et le bénéficiaire ne peuvent être 
opposées au tiers porteur de bonne foi qui ri’est point tenu de rechercher, 
lors de la négociation qui lui est faite d’un billet à ordre, si Ta cause licite 
qui s’y trouve énoncée est réelle, ou si les conventions que l’existence du 
billet peut révéler, ont été exécutées. » (V. aussi Cass., 4 août 1852; (S irey, 
52,1, 657.) Cet arrêt reproduit textuellement les considérants du précé- 

. dent. Metz, 6 décembre 1854; (S irey, 55, 2, 381.)
Ces considérants, le dernier surtout, paraissent topiques ; nous hésitons 

pourtant à l’accepter comme fournissant un argument direct sur la question 
débattue. Cet arrêt comme celui du 18 mars 1850 que nous avons examiné 
plus haut (n03 8 et s.), se préoccupe surtout des effets de l’endossement. 
L’espèce d’ailleurs était favorable au tiers porteur, puisque le billet avait à 
l’origine une cause réelle et licite dans une obligation prise par le bénéfi
ciaire, mais qu’il n’avait pas exécutée. En sorte qu’il n’est peut-être pas 
très exact de dire que le billet fut sans cause. II y avait eu, dans tous les 
cas, une grande imprudence de la part du souscripteur, comme dans les 
espèces où il s’agissait du règlement d’un prix de vente d’immeubles. Mais 
pas plus dans ce cas que dans tous les précédents, la cour suprême n’avait 
pas été mise en demeure de déclarer le droit sur l’application de l’arti
cle 1382. Prenant les faits et les moyens tels qu’ils étaient présentés, elle 
a repoussé la prétention du souscripteur de s’affranchir de toute obligation 
envers le tiers porteur, et au fond elle a bien jugé puisqu’elle serait arrivée 
au même résultat en appliquant l’article 1382.

94. — Du rapprochement de ces décisions et des distinctions que rend 
nécessaire l’analyse des espèces et des raisons de décider, on peut con
clure, comme le remarque très justement l’annotateur d’un arrêt d’Orléans 
cité plus haut ( S ir e y , 6 8 , 2 , 301), « que le tiers porteur est soumis, comme 
le bénéficiaire lui-même, aux exceptions résultant d’un vice de la créance 
ou d’une condition résolutoire réalisée antérieurement à la cession, si, d’ail
leurs, ce vice et la réalisation de cette condition n'ont pu être ignorés de 
lui; tandis qu’il est admis à repousser les exceptions procédant, non pas 
de la nature ou de la modalité de la créance, mais d'un évènement ultérieur 
qui aurait, postérieurement à la transmission du titre, modifié les rapports 
originairement établis entre le souscripteur et le bénéficiaire. »

Cette doctrine est la vraie. Maison remarque qu’elle exclut les exceptions 
fondées sur la nullité radicale de l’obligation, et y soumet implicitement le 
porteur comme le bénéficiaire lui-même.

En résumé, nous terminerons comme nous avons commencé, en consta
tant que la question est neuve, qu’elle n’a jamais été étudiée à fond par la 
doctrine comme elle méritait de l’être, et que la jurisprudence n'a pas da
vantage été mise en demeure de la trancher d’une façon catégorique.

95. —Est-ce que la manière de la résoudre que nous proposons serait exorbi-
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tante et sans exemple?—Nous en trouvons un dans le titre même de la Vente, 
auquel appartient aussi la cession des créances. L’article 1599 déclare nulle 
la vente de la chose d’autrui, et l’acheteur de bonne foi qui a payé son prix 
à son soi-disant vendeur, n’a contre lui aucune action, résultant de l’acte 
de vente, pour se faire livrer la chose, et s’il a une action à l’occasion du 
prix, c’est une action en paiement de l’indu et non une action résultant de 
la résolution de la vente : le contrat lui sert bien moins à fonder son action 
contre le vendeur qu’à prouver le dol de celui-ci, parce que ce contrat est 
radicalement nul, d’une double nullité, la première comme ayant pour objet 
la chose d’autrui, la seconde comme étant sans cause. Vendre la chose 
d’autrui ou vendre une chose qui n’existe pas semble bien être la même 
chose.

La situation juridique de la victime d’une escroquerie n’est-elle pas, dans 
bien des cas, la meme que celle du tiers porteur de bonne foi? Aura-t-elle 
contre les auteurs et complices du délit l’action résultant du contrat simulé 
ou non constaté par écrit qui aura pu intervenir entre eux ? Assurément non! 
Ce sont là de purs faits et non des contrats. C’est donc ailleurs que le 
créancier escroqué devra, dans des cas semblables, trouver le principe de 
son action. Il en es T de meme pour le tiers porteur. Car, sans rechercher 
en ce moment si les manœuvres qui ont surpris sa bonne foi ne caracté
risent pas le délit correctionnel d’éscroquerie, elles constituent sans con
teste un délit civil auquel on peut, en fait, donner le même nom, sans y at
tacher la valeur qualificative qu’il a dans le droit pénal.

96. — C’est d’après les principes que nous venons de développer que 
s’est décidé le tribunal de commerce de la Seine, dans un jugement par 
lequel il prononce la nullité d’un billet de complaisance, au regard du tiers 
porteur lui-même, qui dans l’espèce n’était pas un banquier, et qui a dû 
pourtant ignorer le vice du billot : rien au moins dans les motifs de ce ju
gement ne permet de supposer qu’il fut de mauvaise foi. Celte décision très 
bien motivée, se fonde uniquement sur les principes, sans aucune consi
dération des faits personnels aux parties. (Tribunal de commerce de la 
Seine, 16 juillet 1876, Landry; Ap. Droit, 9 août 1876. — V. aussi Riom, 
13 juillet 1814, J. des Av., 1841, p. 572 ; — Bordeaux, 6 mars 1868; S irey, 
70, 1, 217; — Cf. Boistel, Précis de droit comm., l ro édit., p. 499.— Cf. par 
analogie, Mourlon, ap. Rev. prat., t. XV, p. 97 et 303).

97. — Que conclure de tout ce qui précède? — Que dans l’effet de com
plaisance la loi efface le contrat, ou, ce qui est tout un, ne lui reconnaît au
cune existence juridique. Mais si la loi a cette puissance, elle n’a pas celle 

ale supprimer l’acte matériel : le fait du souscripteur n’en subsiste pas moins. 
Or c’est précisément ce fait qui engendre un droit au profit de celui qui en 
est la victime et sert de fondement à son action. Il n’y a pas de contrat entre 
le souscripteur et lui, il y a un délit ou un quasi-délit, et cela suffît pour 
créer une obligation à son profit, pour que son action en paiement ne soit

«



— 100 —
en définitive pas repoussée ; cela suffit même pour que le souscripteur n’ait 
plus d’intérêt à se prévaloir de l’exception de nullité, car à cette exception 
le porteur répondrait en concluant à des dommages-intérêts qui seraient 
précisément l’équivalent du principal et de l’accessoire de sa créance, parce 
que c’est la mesure exacte du préjudice qu’il a souffert par le fait du sous
cripteur et dont celui-ci lui doit réparation. Il est tenu en vertu de l’ar
ticle 1882 du code civil, et son obligation est identique à celle qui résulterait 
de l’acte souscrit par lui, et soumise aux mêmes conditions. L’intérêt 
n’existe qu’en ce qui concerne les tiers auxquels peuvent nuire les causes 
de préférence qui auraient été attachées à l’obligation nulle (sup., n° 89).

De la sorte obtiennent satisfaction toutes les considérations de morale et 
d’économie politique que l’on fait valoir pour prétendre que le billet con
serve sa valeur au profit du porteur; ainsi, en un mot, on arrive au même 
résultat pratique. Y eut-il doute, ne vaut-il pas mieux adopter les raisons 
qui ont pour elles l’avantage de respecter la logique et un texte aussi po
sitif que l’article 1131?

98. — Les conséquences pratiques étant les mêmes, nous aurions peut-être 
hésité à proposer ces observations s’il n’y avait eu, à rechercher la véritable 
raison de décider, qu’un pur intérêt doctrinal; mais cette question dogma
tique, qui est sans influence pratique bien sensible sur le sort du tiers por
teur de bonne foi, présente une importance plus appréciable par rapport au 
tiers porteur de mauvaise foi ; celui-ci pourrait s’emparer des arguments à 
l’aide desquels on défend la cause de celui-là, et soutenir aussi que le sous
cripteur est son obligé direct par la force du passé à l’ordre ; que les excep
tions de nullité qui ne lui sont pas personnelles ne lui sont pas opposables; 
que la valeur des considérations moralos et économiques qui repoussent 
l’exception du sou scripte ur est indépendante de la bonne ou mauvaise foi 
du porteur, et qu’à tout prendre, s’il a donné ses fonds, c’est en vue de l’en
gagement du souscripteur qui n’avait pour lui d’autre signification (pie celle 
d’un cautionnement. Nous avons vu [svp. n° 61 et infra n° USyque c’est ainsi 
que l’a jugé un arrêt de Bordeaux du 16 février 1868. Un pareil raisonne
ment ferait crouler par la base tout le système qui, très justement, déclare 
l’engagement sans effet à l’égard du tiers porteur de mauvaise foi. En déci
dant qu’il est nul d’une nullité absolue et à l’égard de tous, en vertu de 
l’article 1131 du code civil, on échappe à une argumentation au moins spé
cieuse du tiers porteur de mauvaise foi qui, ne pouvant plus fonder son 
action sur un contrat nul, ne pourra pas davantage la fonder sur un fait 
dolosif, illicite et immoral auquel il a pris part.

Cette proposition va trouver sa confirmation au paragraphe suivant.

§ 2. — Tiers porteur de mauvaise foi.

99. — Le tiers porteur d’un effet de complaisance qui connaît la nature 
dù titre qui lui est cédé se rend complice du fait immoral et illicite dont cefc

N.



effet est la manifestation. Bien plus, il aggrave par sa participation mênle le 
caractère dolosif de l’acte et ses conséquences, lorsqu’il le met en circula
tion. Il n’est meme pas excessif de dire que sa culpabilité morale, et par 
suite sa responsabilité civile, lorsqu’il s'agit d’un banquier, — nous verrons 
plus tard ce qu’il faut penser de sa responsabilité pénale, — sont plus 
grandes que celles du souscripteur et de l’accepteur. Cela résulte déjà des 
propositions qui ont été établies au sujet des opérations d’escompte et de 
prêt, principalement en matière de banque (sup. n° 36 et suiv.). Ce qui reste 
à dire sur ce point en est une nouvelle justification. Nous voulons parler du 
crédit do la Banque de France cl de la théorie de la troisième signature.

La Banque de France est autorisée à émettre de la monnaie de papier qui 
a pour le porteur la même valeur que la monnaie métallique. Elle n’a pas 
seulement pour gage l’encaisse métallique bien inférieure à l’émission des 
■billets de banque; sa garantie réside bien plus encore dans la solidité du 
papier qui lui est cédé à l’escompte et qui doit représenter des écus que la 
banque encaisse à T échéance, en sorte que l’on peut dire que son encaisse 
est représentée bien moins par les billets de banque qu’elle émet que par 
les valeurs d’escompte qu’elle a en portefeuille. En échange de papier de 
commerce payable à terme, elle remet du papier également de commerce 
créé par elle payable à présentation, tout comme si elle remettait une lettre 
de change échue que son cédant, devenu ainsi lui-même son cessionnaire, 
irait encaisser, au sortir de la banque, chez le négociant qui la doit payer. 
L’opération, dans celte hypothèse, constitue, en droit, une double cession 
de créances que se font la Banque de France et son client.

Lorsqu’à son tour la Banque de France se présente pour encaisser le pa
pier qui lui a élé cédé, le débiteur lui remet le plus souvent des billets de 
banque. Cette seconde opération constitue à son tour une double libération, 
au moyen de deux paiements fictifs, la banque acquittant son propre billet 
en l’acceptant comme espèces.

« On voit que le fondement du crédit dont jouit la monnaie de papier émise 
par la Banque n’est pas seulement la garantie solidaire des signataires du 
billet à ordre, c’est encore et surtout la marchandise représentée par ledit 
billet, marchandise qui est réalisable à bref délai. L’ensemble des escomptes 
repose donc sur des transactions réelles d’achat et de vente de marchan
dises. j)

Aussi la Banque doit-elle prendre toutes scs précautions pour ne pas être ex
posée elle-même à ne pouvoir faire honneur à sa signature apposée sur ses 
billets, et pour que ces billets soient toujours la représentation exacte des 
écus qui sont dans la caisse de ses débiteurs; pour cela, il faut que le pa
pier qu’elle escompte soit à son tour la représentation exacte des marchan
dises que ce débiteur a reçues et réalisées en espèces. Ne pouvant contrô
ler toutes ces opérations de détail, elle exige que la sincérité lui en soit 
garantie d’abord par la reconnaissance du créancier et du débiteur cédé, et 
en second lieu par une tierce personne mieux placée qu’elle pour s’en rendre 
compte, laquelle, à proprement parler, les cautionne, en apposant sa si-

—  101 —
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gnature sur l’effet présenté à l’escompte. Dans la pratique la Banque de 
France reçoit assez peu de papier à trois signatures provenant cîe deux af
faires successives sur marchandises. Il s’est établi des intermédiaires, les 
banquiers-escompteurs et le Comptoir d’escompte, qui escomptent le papier 
de commerce à deux signatures et vont le réescompter, en y ajoutant la ga
rantie de la leur, à la Banque de France. (Courcelle- S eneuil, loc. cil, p. 98.)

« La troisième signature est donc celle de l’individu nommé banquier, à 
qui la Banque a ouvert un compte courant sur ses livres, dont elle connaît 
la solvabilité et qui, en donnant ainsi sa garantie matérielle, est consi
déré aussi comme certifiant moralement la réalité d’une transaction com
merciale effectuée entre les deux personnes dont les signatures précèdent 
la sienne.

» Dans le nombre des billets escomptés à la Banque de France, il s’en 
glisse bien quelques-uns qui ne reposent pas sur des marchandises et qui 
constituent ce qu’on appelle des billets sur circulation de complaisance; mais 
ces infractions ne durent pas longtemps ; l’escompteur y met fin bientôt sous 
peine de se voir lui-même dépislé et de perdre son crédit à la Banque qui, 
n'ayant pas été instituée pour faire des prêts, mais pour faciliter des actes de 
commerce, se tient toujours en garde contre les opérations üctivcs auxquelles 
peuvent se livrer des particuliers non commerçants et des commerçants gê
nés dans leurs affaires. »

La Banque de France ne prend que le papier à recouvrer sur Paris ou 
sur les villes où elle a des succursales. Presque tout ce papier passe par 
ses mains. Le papier à recouvrer sur toutes les autres localités, si petites 
qu’elles soient, se transmet par le banquier-escompteur a ses correspondants 
de province. Mais la situation de ces derniers vis-à-vis de lui, est, aussi 
bien au point de vue pratique et économique qu’au point de vue juridique, 
identiquement la même que celle que nous venons de décrire à l’égard de 
la Banque de France.

100. — En résumé, voici comment se caractérise, en fait et en droit, l’acte 
de tout cessionnaire, banquier-escompteur ou simple particulier qui, ayant 
sciemment accepté du papier de complaisance, le met en circulation. Il 
fournit au bénéficiaire apparent le moyen de faire fraude à la loi en lui pro
curant les ressources à l’aide desquelles il retarde le dépôt de son bilan, en 
même temps qu’il collude avec eux pour tromper les tiers par l’apparence 
d’un crédit fictif, d’une situation commerciale bien-assise, et d’opérations qui 
ne sont qu’imaginaires. En second lieu, il commet personnellement un autre 
dol direct à l’égard de son cessionnaire, il surprend sa bonne foi et le fait 
consentir à un contrat de cession qu’il aurait refusé s’il eût connu la nature 
de la créance cédée. Gela est absolument vrai de la Banque de France, pour 
laquelle c’est une règle rigoureuse de son fonctionnement, de n’accepter 
que du papier constatant une opération de commerce sur marchandises et 
non des prêts en argent; c’est une présomption bien énergique en ce qui 
cojiçerne les autres cessionnaires, par cette raison que les opérations régu-
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lières étant la règle, et le contrat d'escompte étant exclusif de celui de prêt, 
on est toujours présumé avoir voulu faire une opération de cette nature, à 
moins que le contraire ne soit démontré. Alors le cessionnaire ne serait plus 
à son tour qu’un complice de plus de l’acte frauduleux, et il paraît bien 
impossible qu'au nombre de tous les cessionnaires il ne s’en trouve pas au 
moins un de bonne foi, ce qui suffirait pour que le contrat fût frauduleux à 
son égard de la part de toutes les autres parties.
. Si le porteur de mauvaise foi ne met pas l’effet en circulation, il reste la 

collusion pour faire fraude à la loi et son dol envers les tiers qui sont trom
pés par le crédit apparent du bénéficiaire de l’effet et qui éprouvent un 
préjudice en contractant avec lui. (Cass, civ., 1er août 1876, Delamotte- 
Beniian et Gie).

101.—Dans quel cas le tiers porteur sera-t-il de mauvaise foi? C’est là une 
circonstance de pur lait que les tribunaux auront à apprécier. Le débiteur 
apparent établira contre lui la fausseté de la cause de la meme façon qu’il 
le ferait à l’égard du créancier lui-même (sup. n0S4U et suiv.). Mais à l’égard 
du tiers porteur cela ne suffit pas toujours, il faut encore prouver que l’obli
gation est sans cause; cette preuve du reste, résultera presque toujours de 
la première, car pour prouver que la cause est fausse, par exemple qu’il 
n’a pas acheté de marchandises, le souscripteur est amené à prouver qu’il 
n’a existé aucun rapport commercial pouvant servir de cause à l’engage
ment.

Mais, de ce que l’obligation est sans cause, il ne s’ensuit pas n écessa i
rement que le tiers porteur en ait eu connaissance au moment où il est 
devenu cessionnaire du titre. C’est donc là un point non moins important à 
établir que le premier. La situation du débiteur apparent vis-à-vis du tiers 
porteur est donc beaucoup plus difficile qu’elle ne Y est au regard du béné
ficiaire, et bien souvent il ne pourra pas faire la preuve. Toutefois cette 
preuve étant de pur lait, et l’exception étant fondée à la fois sur le dol et 
la fraude à la loi, les simples présomptions suffiront. Il ne pourrait en effet 
être question ici do contre-lettre ou de commencement de preuve par écrit, 
parce que le tiers porteur ne traite qu’avec son cédant, et que d’ailleurs il 
n’arrive jamais en pareil cas que l’on échange des déclarations pour établir 
la vérité des faits. (Demolombe, t. VII, n° 185, 1°.) Comme il s’agit en outre 
d’une fraude à la loi à laquelle le tiers porteur est accusé d’avoir participé, 
il est constant que la preuve de sa participation peut être faite par tous les 
moyens.

Cette preuve résultera donc des circonstances de fait particulières à 
chaque espèce, et principalement du rapprochement de la profession du dé
biteur avec celle du créancier, de l’absence des relations commerciales 
entre eux. Nous en avons déjà donné un exemple au n° 11 ; on peut en ima
giner d’autres, comme lorsque le débiteur est le commis, le père, le fils, le 
conjoint du créancier apparent. (Cass, civ., 1er août 1876, Delamotte-Be- 
nilan et

/
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- Cependant ces circonstances elles-mêmes ne sont pas toujours suffisam
ment décisives. Dans l’exemple que nous avons développé sous le n° 11, le
billet est souscrit valeur en marchandises > alors que le souscripteur et le 
bénéficiaire font chacun un commerce tout—à-faiL différent. Sans doute le 
tiers porteur a pu connaître cette circonstance, sans que pour cela il ait dû 
nécessairement savoir que l'obligation n’était pas sérieuse et qu’il n’y avait 
en réalité qu’un billet de complaisance dans finlérêt du créancier apparent. 
Il a pu légitimement croire à une simple simulation de la cause, qui n’exclut 
pas une cause véritable et licite, comme un prêt ou une donation, et, bien 
que la chose fût suspecte, être trompé ou consentira l’être exceptionnelle
ment. Mais lorsqu’elle se renouvelle, lorsqu’un pareil papier se présente à 
réitérées fois à l’escompte, il lui sera bien difficile dJ ex ci per de son igno
rance; les présomptions seront, contre lui et il ne pourra les repousser que 
par la preuve contraire.

En outre la création du billet de complaisance ayant pour but de tromper 
les tiers et de faire fraude à la loi, le souscripteur peut opposer cette cir
constance à l’action du porteur, conscius fraudis, comme il pourrait le 
faire à celle du bénéficiaire lui-même. La preuve de la fraude est ici con
nexe à celle de la simulation môme, car du moment que le tiers porteur sait 
que le souscripteur n’est qu’un complaisant, les conséquences invincibles 
sont que l’opération simulée est de nature à induire les tiers en erreur, et 
que le commerçant qui a recours à cet expédient est obéré. (Demolombe, 
t. 1er, n° 373.)

102. — La situation du tiers porteur de mauvaise foi étant telle, il est bien 
évident qu’il est sans action contre tous les signataires du titre dont il est 
cessionnaire.

Occupons-nous d’abord du débiteur apparent, lo souscripteur, s’il s’agit 
d’un billet à ordre, le tiré, s’il s’agit d’une lettre de change.

Si le souscripteur du billet à ordre ne paie pas à l’échéance, le porteur 
est sans action contre lui, d’abord parce que sa participation à un acte do
losif et frauduleux le rend non recevable h se prévaloir des obligations qui 
en résultent; et ensuite parce que, sachant que le débiteur ne devait en 
réalité rien, il n’a pas dû compter, en fournissant les fonds, sur un engage
ment qu’il savait nul; le débiteur apparent, n’ayant pas voulu s’engager, le 

. repousserait par une simple exception de dol.
Si c’est une lettre de change non acceptée, pour laquelle le tireur n’a pas

fait la provision, le tiré ne devant qu’autant qu’elle existe ne peut encourir
aucune poursuite de la part du preneur. Il importe peu que la lettre de

*

change soit sérieuse ou simulée; il y a toutefois cette différence que, dans 
le second cas, le preneur sait d’avance que le tiré ne doit être, à l’échéance, 
personnellement débiteur d’aucune somme au tireur. (Art. 116 du code de 
commerce.)

Le tiré qui a accepté, se trouve dans une situation analogue à celle du 
souscripteur d’un billet à ordre : son engagement est sans cause. La pré-
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somption de provision qui résulte de son acceptation ne peut pas, être in
voquée par le preneur de mauvaise foi par les mêmes motifs que le porteur 
du billet à ordre ne peut pas sc prévaloir, contre le souscripteur, deb.son 
engagement.

Il est encore très important de ne pas oublier que la simulation de l'effet 
de commerce le réduisant à n’être plus qu’une simple promesse, dès qu’elle 
est démontrée à l’égard du porteur, la créance n’est plus transmissible par 
voie d’endossement. (Art. 136 et 187 du code de commerce.) Il n’y a plus 
là qu’une créance ordinaire, et l’article 1696 du code civil reprend son em
pire, c’est-à-dire que le cessionnaire n’est valablement saisi que par la 
signification au débiteur cédé ou son acceptation de la cession. Il n’y a pas 
à se préoccuper du fait que les parties seraient commerçantes, car un com
merçant peut contracter en dehors des besoins de son commerce.

103.— Quant au tireur, il peut encore moins agir contre l’accepteur, 
puisque, nonobstant l’acceptation, c’est toujours à lui à prouver, en cas de 
dénégation, l’existence de la provision à l’échéance. (Art. 117 du code de 
commerce.)

Que si le tireur a fait la provision, les choses se passent comme si la lettre 
de change était sérieuse, bien que nous ayons reconnu qu’elle n’en con
stitue pas moins un acte répréhensible. Aussi le tiré peut-il refuser de re
cevoir la provision pour acquitter la traite, et répudier ainsi toute partici
pation à umacte malhonnête.

101.—Voyons maintenant si le porteur de mauvaise foi a une action contre 
son cédant, s’il s’agit d’un billet à ordre, contre le donneur d’ordre, s’il 
s’agit d’une lettre de change.

La situation juridique du bénéliciaire d’un billet à ordre vis-à-vis du por
teur, est celle d’un cédant vis-à-vis du cessionnaire et est déterminée par 
l’article 1693 du code civil, la simulation rendant inapplicable l’article 140 
du code de commercé. Il lui doit la garantie de l’existence de la créance et 
celle de la solvabilité du débiteur cédé au jour de la cession, quand il s’y 
est engagé. (Art. 1694 du code civil.) Mais si la créance n’est que fictive, la 
cession n’a pas eu d’objet, elle est nulle, et le cessionnaire qui l’a su ne 
peut exiger ni la livraison, ni la garantie, parce que livraison et garantie 
sont les conséquences d’une vente, et que, là ou celle-ci n’existe pasr celles- 
là ne peuvent se rencontrer. (Art. 1582, 1604, 1689 du code civil.)

Il n’y a qu’une simple promesse.

105. —Cependant, dira-t-on, le cessionnaire a payé le prix de la cession, 
fourni ses fonds à son cédant, celui-ci ne peut pas s’enrichir à ses dépens, 
il est donc équitable qu’il le rembourse, et son action tendrait alors à une 
véritable répétition de l’indu.

Sans aucun doute, il existe un engagement du cédant au cessionnaire, 
mais celui-ci peut-il contraindre celui-là à le remplir? Telle est la question.

1
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Si non, ce ne peut être qu’affaire de conscience et les tribunaux n’ont paâ 
à s’en occuper.

Il faut en effet, pour résoudre la question, déterminer quelle est la nature 
juridique apparente du rapport qui existe entre le cédant d’un billet de 
complaisance et le cessionnaire. Nous disons nalure juridique apparente 
parce que le caractère juridique n’appartient qu’aux actes, aux situations 
que reconnaît et protège la loi, qui peuvent être sanctionnés par un droit, 
et précisément l’objet de notre recherche actuelle est de découvrir, s’il va 
un engagement protégé par la loi.

Le cessionnaire qui a payé le prix d’une cession, laquelle ne peut sortir 
à effet, a payé ce qu’il ne devait pas ; il semble que, d’après cela, le porteur 
du billet de complaisance pourrait exercer la répétition de l’indû. S’il en 
était ainsi, son action en répétition serait, en cas de mauvaise foi, repoussée 
par l’exception de dol et de fraude, car il aurait payé en exécution d’un 
contrat nul comme immoral et illicite, ainsi que nous l’avons reconnu pour 
l’action en répétition que prétendrait exercer le bénéficiaire. À la vérité 
les cas seraient identiques, et, à ce point de vue, le porteur ne serait pas 
plus favorable que le souscripteur. Mais nous ne croyons pas qu’en prin
cipe, il y ait ici place pour une action en répétition de l’indû, par cette 
raison que, pour prétendre avoir indûment payé, il faut prouver avoir payé 
par erreur, se croyant débiteur alors qu’on ne l’était pas.

Tel n’est pas le cas du porteur, puisque nous raisonnons dans l’hypothèse 
où il a su que la créance et la cession qui lui en était faite, étaient toutes 
deux fictives.

106. — Il faut donc rechercher quelle a ôté l’intention des parties, le con
trat véritable qu’elles ont enLcndu faire en le simulant sous l’apparence 
d’une cession de créance. Nous l’avons dit, c’est un prêt pur et simple, et 
cela est d’autant plus vrai que le billet à ordre simulé ne vaut que comme 
simple promesse.

Il en sera de même s’il s’agit d’une lettre de change.
C’est alors que se pose la question de savoir si le prêteur, c’est-à-dire 

le porteur de l’effet, peut agir en remboursement contre l’emprunteur, c’est- 
à-dire le cédant.

S’il est vrai que la forme sous laquelle le prêt a été dissimulé a eu pour 
objet de faire croire à une opération commerciale sérieuse qui serait in
tervenue entre le souscripteur et le bénéficiaire, le tiers porteur qui a donné 
son concours à cette manoeuvre en apposant sa signature sur le billet, en 
en garantissant ainsi la sincérité, a participé à un acte dont l’immoralité n’a 
plus besoin d’être démontrée. (V. nos 36 et 37.)

Si, d’une autre part, il est également incontestable que le bénéficiaire de 
l’effet n’a eu d’autre but, en le créant, que de se procurer les moyens de 
prolonger son existence commerciale au grand détriment de ceux qui ont 
Confiance en sa loyauté et sa solvabilité, toutes deux depuis longtemps dis
parues, si en ayant recoufs à ce moyen il a fait fraude à la loi (art. 437 et s*



et 585, 586 du code dé commerce), le prêteur qui lui a fourni les moyens 
d’accomplir cet acte délictueux, sachant qu'ils y devaient servir, s’est*rendu 
matériellement et volontairement-, si ce n’est pénalement, complice du même 
fait, et a accompli un acte illicite.

Cet acte peut encore être illicite et immoral à un autre point de vue. Il 
sera bien rare, en effet, qu’en telle occurrence, des négociations de valeurs 
de ce genre ne servent pas de prétexte à des perceptions abusives, à des 
droits d’agio et de commission excessifs, proscrits par la loi de 1807 et une 
jurisprudence constante ; l’obligation se trouve avoir ainsi une clause ac
cessoire, prise par les contractants comme complémentaire de la première; 
line contagieuse illégalité, dit M. Larornbière, les affecte toutes deux; le 
contrat est entièrement nul. (L aromrièrk, art. 1133, n° 52.)

Il suffit donc que reinprunteur actionné en paiement, dévoilant la tur
pitude commune, excipe de ces circonstances de fait et les prouve, pour 
que le prêteur soit déclaré non recevable en son action. Car l’intérêt de la 
morale et de l'ordre public feront alors écarter la règle Ncmo auditur pro- 
priam turpitudincm allégeais (sup., nÜS 55 et s.).
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107.— Cette solution nous semble irréprochable. Cependant elle paraîtra 
rigoureuse et peut-être excessive en ce que l’emprunteur s’enrichit de la 
sorte aux dépens du préteur, et qu’il est contraire à la morale qu’il tire un 
lucre d’un acte que la loi et la morale réprouvent également. Mais nous 
avons répondu déjà par avance à cette objection à l’occasion de la répé
tition de l'indu, et nous avons appuyé notre solution sur la jurispru
dence qui, en matière de contrats honteux, ne se laisse pas arrêter par ce 
genre de considérations. L’acle ne peut produire aucun effet, par conséquent 
il ne peut, môme comme pur fait, servir de fondement à aucune action. 
Nous ne voyons pas quel moyen de fait, pouvant prévaloir sur une règle 
de droit, le préteur pourrait trouver pour écarter l’application de ce prin
cipe rigoureux, et échapper aux conséquences de sa turpitude.

Invoquera-t-il, comme dernière ressource, l’action de in rem verso9. — 
En fait le moyen serait bien précaire ; car il est à peu près certain que la 
situation de l’emprunteur aux abois, loin de s’être améliorée, s’est aggravée 
par un prêt considéré parla loi cllc-mèine comme onéreux. (Art. 585 du 
code de commerce.) Nous supposons que le débiteur est en état effectif de 
cessation de paiement, puisque c’est alors seulement que d’ordinaire il con
tracte de pareils emprunts : le prêt ne fait donc que substituer à une dette 
une autre dette plus lourde, en grevant le passif du débiteur des frais ac
cessoires d'agio : c’est justement là le motif de l’article 585, §3, du code de 
commerce.

Mais en droit, le moyen n’a aucune valeur, car, ne s’agit-il même que 
d’une action de in rem versoy le créancier ne la peut fonder que sur le même 
fait que s’il exerçait l’action en paiement, fait immoral et illicite dont pçut 
toujours, et contre toutes poursuites, exciper le débiteur*
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108.—Peut-être seràit-ii possible d’apporter quelque tempérament à cette 
rigueur du droit, lorsque le prêteur bien que connaissant la situation de 
l’emprunteur, et les conditions irrégulières du prêt, s’est cependant fait illu
sion, et a agi avec une entière bonne foi, sans se rendre compte de la gra
vité d’un acte qu’il n’eut pas accompli s’il en avait compris les conséquences 
illicites et immorales. Vous ne ferions toutefois une telle concession qu’au- 
tant seulement que les circonstances de'fait, assez favorables pour faire 
incliner vers l’adoucissement du principe, seraient exceptionnelles et par
ticulièrement puissantes, comme par exemple le cas où le prêteur, d’une 
honorabilité à l’abri du soupçon, aurait consenti à une opération isolée s’ex
pliquant par un sentiment de pitié pour une situation qu’il en a cru digne. 
Mais, à la vérité, ce n’aurait été là autre chose, de la part du prêteur, que 
faire le mal en vue d’un certain bien, et ce serait presque, de la part du 
juge, se conformer à cet exemple fâcheux, que de se départir un instant 
d’une inflexibilité salutaire.

On nous objectera sans nul doute un axiome fameux : la rigueur du droit 
est souvent l'injustice. N’est-co pas, dira-t-on, faire aux banquiers-escomp
teurs, — car ce sont bien eux surtout qu’atteint celle inexorable application 
du principe, — c’est faire aux banquiers une situation bien dure et tout à 
fait imméritée. Ce sont des négociants honnêtes, dont la profession est au 
premier chef utile aux commerçants, ce sont les dispensateurs du crédit qui 
est la vie môme du commerce; les punir de la facilité avec laquelle ils le 
dispensent, n’est-ce pas les obliger à le restreindre, et paralyser leur action 
bienfaisante?

Tout cela est très vrai! Mais les agents de change aussi sont des négo
ciants éminemment honnêtes et utiles, et tout le bien que l’on peut dire des 
banquiers et de leur mission économique et sociale, s’applique également 
aux agents de change, et cependant nous voyons que toute action leur est 
refusée contre leurs clients pour le paiement de leurs découverts à l’occa
sion des opérations à terme, reports, etc., dont ils se font les intermédiaires, 
quand elles constituent un jeu ou pari. Les marchés à terme sont en soi 
des operations licites cl honnêtes, du moins de très bons autours et des ar
rêts le décident ainsi, et nous l'admettons volontiers, n’ayanl pas à prendre 
parti dans la controverse. (Bozkhiax, la Bourse, etc., t. Lr, ri°<M8.—V. aussi 
le meme, ap., Rev. p r a t t. Y, p. 15, et t. VIII, p. 171). De même l’es
compte du papier de commerce, et toutes les opérations de banque, dont 
les effets de complaisance présentent les apparences, sont aussi licites, 
honnêtes et très utiles. Mais IMbus en toute chose est mauvais, celui du 
crédit, comme celui des opérations de bourse. Tous deux engendrent la- 
fraude, l’escroquerie et toutes ses variétés, la déloyauté, toutes choses 
aussi antipathiques au crédit commercial qu’au crédit public.

Peut-être les banquiers ne se rendent-ils pas compte de la gravité des 
actes auxquels ils se prêtent, de ce qu’ont de répréhensible, de coupable 
les opérations qui se cachent sous les mêmes apparences que celles qu’ils 
effectuent chaque jour; nous le voulons bien, lis sont plus imprudents et
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irréfléchis que consciemment coupables, nous l’accordons encore. Mais en 
définitive, tant pis pour eux : culpa crassa dolo æquiparatur. L’indulgence à  

leur égard ouvre la porte aux abus les plus éhontés, les plus scandaleux : 
c’est ce qui n’a pas manqué d’arriver.

109. — Ce que bien des banquiers ont d’abord fait par irréflexion, impru
dence, facilité, beaucoup d’autres l’ont fait en vue de lucres plus ou moins 
avouables, et voilà que depuis plusieurs années des sociétés se sont créées 
pour exploiter au grand jour cette nouvelle branche d’industrie, ce moyen 
productif d’utiliser le crédit. Elles se sont parées de titres à la mode, se sont 
placées sous le patronage d’une idée qui a eu son jour de vogue, le sys
tème coopératif, et qui n’a que trop souvent clé la coopération à faire des 
dupes mutuelles et réciproques. Elles annoncent hautement, par tous les 
moyens dont la-publicité dispose, que l’objet unique de leur institution est 
de mettre en rapport les commercants qui ont besoin de crédit — id esc 
les commercants à bout do ressources — et de leur faciliter le moyen de se 
procurer l’argent qui leur fait défaut, par un échange de billets à ordre.

110.—Les tribunaux de commerce et les cours d’appel n’ont pas été long
temps à flétrir ce commerce interlope1 * * * V.. Mais la jurisprudence n’atteint que 
les commercants qui ont recours aux bons offices des sociétés coopératives, 
elle ne frappe que leurs victimes, pourrions-nous presque dire ; quanta ces so
ciétés, elles échappaient aux responsabilités civiles de leurs opérations parce 
qu’elles avaient soin de se borner au rôle d’intermédiaires officieux. Mais là 
où la justice civile était impuissante, la justice répressive pouvait se servir 
des armes que lui confie la loi pénale. Après quelques hésitations, elle 
s’est enfin décidée à prendre en main la cause de la bonne foi et de la mo
rale outragées. Nous examinerons en son lieu cette face de notre sujet.

111.—De tels exemples suffisent pour démontrer l’inopportunité delà 
douceur et des tempéraments, la nécessité d’appliquer les principes du 
droit dans toute leur rigueur et contre tous ceux qui y prennent part, toutes 
les fois (pie se rencontrent de tels agissements. Quelle différence, en effet, 
pourrait-on faire entre les actes des sociétés coopératives de crédit, tels 
qu’ils viennent d’ètre indiqués, et ceux du banquier qui escompte, en con
naissance de cause, des valeurs fictives, et qui les met en circulation? A la

1. Citons un arrêt de la cour d'Amiens du 4 mai 18*8 (S., "70, 2, 44', qui confirme de 
tout point 3a doctrine sur laquelle repose toute notre dissertation : « Considérant
qu’il résulte des documents du procès que le but réel de la Société à laquelle appar
tenaient Tellier et Hourdain était d’organiser une circulation de valeurs fictives dans 
des conditions offrant aux associés les facilités les plus dangereuses, au point de vue de
Vintérét public, pour tromper, sur les bases comme sur rétendue de leur crédit, les tiers 
qui pourraient traiter avec eux; — Considérant que cette société ayant une cause et 
un objet manifestement illicites, n’a pu créer, entre ses membres, d’obligations légales. »

V. enc. trib. de la Seine, 23 févr. et 10 déc. 1875 et 10 août 1877; trib. d’Amiens, 
9 avril 1878 (Ces deux derniers jugements sont rapportés par S i r e y , en note d e  l ’a r rê t  
d’Amiens). — Paris, 25 mai ci io août 1877.
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Vérité les sociétés coopératives ne servent que d’intermédiaires, elles n’es
comptent pas, elles facilitent seulement l’escompte. Seraient-elles moins 
coupables si elles le faisaient effectivement, en apposant leur signature au 
dos de ces valeurs? Et le fait seul de leur entremise n’engage-t-il pas 
suffisamment leur responsabilité civile envers leurs victimes le jour où elles 
oseront se plaindre ?

L’escompteur qui reçoit et négocie du papier de cette nature, que fait-il 
autre chose que ce que font les sociétés coopératives? si ce n’est qu’il en
gage directement sa responsabilité morale et pécuniaire. On peut dire de 
lui ce que l’on dit des receleurs : s’il ne se rencontrait pa.s des escomp
teurs complaisants pour recevoir le papier fabriqué dans les bureaux des so
ciétés coopératives et pour fermer complaisamment les yeux sur les fraudes 
dont il porte la marque si visible, l’industrie équivoque de ces sociétés 
n’aurait aucun moyen de s’exercer. Ils font plus encore que de faciliter 
l’acte coupable des créateurs du papier, ils participent à cet acte meme, ils 
sont des agents directs du dol et de la fraude; ils ne sont pas complices, ce 
sont des coauteurs. Où seraient donc les causes d’atténuation en leur faveur?

112. — Il a été jugé que, bien qu’il ne fut intervenu aucune opération 
commerciale sérieuse entre le souscripteur et le bénéficiaire d’un billet à 
ordre, entre l'accepteur d’une lettre de change et le tireur, l’engagement 
du souscripteur ou de l’accepteur pourrait être considéré comme un cau
tionnement en faveur du bénéficiaire au profit du porteur. C’est ce que 
décide un arrêt de Bordeaux du 16 février 1868, déjà cité.

« Attendu qu’il est constant en fait dans la cause et reconnu par F... lui- 
même, que lorsque le billet de 8,000 fr., souscrit par R... à l’ordre d’A..., 
a été passé à son ordre par ce dernier, il n’a reçu ce billet qu’à titre de 
garantie d’une créance de 1-1,000 fr. qu’il aurait déjà par ailleurs contre 
A... auquel F... a promis de remettre le susdit billet quand les 14,000 fr. 
auront été acquittés par lui ;—Attendu qu’eu présence du fait ainsi avoué, F... 
nepeutpas revendiquer les droits du tiers porteur auquel la propriété d’un 
billet à ordre a été transférée par un endossement régulier et sans condi
tion; que c’est une simple garantie qu’il a entendu accepter par la récep
tion de cet effet qui n’avait point d’ailleurs de cause commerciale ; que R... 
est clone devenu seulement caution de la créance de F... vis-à-vis d’A..., 
et que, dans cette situation, les articles 157 et 187 combinés du code de 
commerce demeurent sans application. » (Mémor. du comm, et de Vindust 
de Le Hir, 2e partie, Ju risp ru d 1868, p. 206.)

Cette décision n’a d'autre valeur que celle d’un arrêt d’espèce. Autre
ment, si on la généralisait, il n’y aurait plus d’effet de complaisance qui ne 
pût prétendre se justifier par un cautionnement.'Sans doute il est licite de 
cautionner l’emprunt fait par un commerçant, et ce cautionnement peut 
être fourni par une voie indirecte; mais il faut que le prêt soit lui-même 
licite, qu’il n’ait pas pour but de faire fraude à la loi, et que la forme 
adoptée n’ait pas pour objet de tromper les tiers; sinon, le cautionnement



n’a pas plus de valeur que le contrat cautionné (art. 2012 du code civil). 
Tout ce que nous avons dit précédemment, en particulier à l’occasion des 
prêts dissimulés, dispense d’insister. (V. sup., n03 36 et suiv. et n° 90.)

C’est dans ce sens qu’un arrêt de la même cour de Bordeaux du 6mars 1868, 
a annulé à l’égard d’une femme mariée, les billets par elle souscrits au 
profit de son mari, pour faciliter les affaires d’une société à laquelle il ap
partenait, bien que le porteur eût soutenu que ces billets constituaient un 
cautionnement, malgré la cause erronnée qu’ils indiquaient. (S irey , 1870, 
1, 217.)

4

113. — L’endosseur de mauvaise foi encourt la responsabilité de son fait 
vis-à-vis de tous ceux qui ressentent un dommage résultant de sa cession, 
et s’ils en demandent la résolution, il doit la subir, par la raison péremp
toire que leur consentement a été surpris par dol ou tout au moins donné 
par erreur, et qu’eu outre, l'obligation étant nulle, la cession n'en a pas 
plus de cause. Il n’est aucun escompteur qui, ayant endossé au profit de la 
Banque de France ou du Comptoir d’escompte des lettres de change n’ayant 
pour cause qu’un prêt dissimulé, songe à refuser de les reprendre à la 
première réquisition de son cessionnaire avant l’échéance, et à restituer le 
prix de la cession.

11 en est de même, du reste, pour l’endosseur de bonne foi. (V. suprà, 
n° 25.)
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ont été trompés par cette apparence de crédit.

156. — Arrêt de cassation, cb. civile, du l^  août 1876.

114. — Nous avons examiné jusqu'à présent les effets des valeurs de 
complaisance entre les personnes qui concourent à leur émission ou à leur 
circulation, qui sont, en un mot, parties soit au contrat dont la création de 
ce papier est l'exécution, soit aux contrats successifs de cessions dont il est 
ensuite l’objet. Il n’est pas moins utile de rechercher leurs effets'à l’égard 
de toutes autres personnes dont les intérêts peuvent se trouver compromis



par T émission et la circulation de ces valeurs, ce qui comprend : 1° celles 
qui sont tenues comme garants do la dette par suite d’un cautionnement, 
d’une affectation hypothécaire ou d’un nantissement; 2° les autres créan
ciers des souscripteurs et endosseurs ou de leur faillite.

§ 1er. Des cautions et de ceux qui garantissent la dette par nantissement ou
par hypothèque.

115. — Tout ce qui, dans notre sujet, est vrai de la caution l’est égale
ment de celui qui confère un nantissement ou une hypothèque pour le compte 
d’autrui : leur situation est idenLique. Les effets du cautionnement sont plus 
étendus que ceux qui résultent de l’affectation hypothécaire ou du nantisse
ment, car le ficléjusseur s’oblige personnellement au paiement de la dette 
d’autrui, et en même temps tous ses biens meubles et immeubles (art. 2092 
du code civil), tandis que celui qui fournit une hypothèque ou un nantissement 
n’est tenu que sur la chose ainsi affectée au paiement de cette dette. Mais ce 
dernier a, avec le fidéjusseur, ce point essentiel de ressemblance que comme 
lui il n’est tenu que pour autrui et non pour une dette qui lui soit propre ; il a 
entendu comme lui no s’engager qu’acccssoircment et ne consentir qu’un 
cautionnement restrictif et purement réel, comme le dit Ponsot-, en ne s'o
bligeant que sur sa chose, meuble ou immeuble, au lieu de s’obliger per
sonnellement. L’assimilation est encore plus complète à ce point de vue, 
depuis que, par l’abolition de la contrainte par corps, les obligations de la 
caution ne peuvent plus s'exécuter que sur ses biens. Tel est le motif quia 
dicté les articles 2018 et 2019 du code civil, lesquels exigent que la caution 
ait un bien suffisant pour répondre de l’objet de l’obligation, et que l’on 
n’ait égard, pour estimer sa solvabilité, qu’à ses propriétés foncières 
excepté en matière de commerce, ou lorsque la dette est modique, ( P o n so t , 
Traité du cautionnementi nos 10 et suiv. — Auury et R à u , 4g édit., t. IV, 
§429, note 20.) C’est pourquoi, lorsqu’il s'agit de préciser le rôle du col
la teur d’hypothèque ou de nantissement, d’apprécier les limites dans les
quelles il s’est engagé, d’interpréter et d’appliquer la convention, c’est 
d’après les règles du cautionnement et en particulier celles des art. 2015 et 
2037 du code civil qu’il faut se décider. Tout ce que nous allons avoir à 
dire de la caution, s’applique donc de tout point à celui qui fournit pour 
autrui une hypothèque ou un nantissement.

116. — Le cautionnement ne pouvant exister que sur une obligation va
lable (art. 2012 c. civ), s’il s’applique à un billet de complaisance il n’a pas 
plus d'effet que le billet lui-même. Et il n’en serait pas autrement si le cau
tionnement avait été expressément donné en vue de garantir le créancier 
contre la nullité du billet, car on ne garantit pas plus le néant qu’on ne le 
ratifie.

Tel est le principe général, et on pourrait dire absolu qui régit cette 
partie du sujet. Il semble donc que pour connaître le sort du débiteur ac-
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cessoire, il suffit de renvoyer à ce qui a été dit précédemment touchant le 
débiteur principal : ainsi que la situation, les raisons de décider sont les 
mêmes.

11 n’y a en effet rien à ajouter, car le bon sens a enseigné, avant que 
l’article 2036 feut formulé en règle de droit, que la caution peut opposer 
au créancier toutes les exceptions qui appartiennent au débiteur principal 
et qui sont inhérentes à la dette : c'est une déduction nécessaire de l’arli- 
cle 2012 du code civil. (Cf. T roploxg, loc. cü., nos 1-9, 84, 85.)

Mais nous avons reconnu en meme temps que si le créancier n’a pas l’ac
tion fondée sur le contrat, il en a une, quand il est de bonne foi, fondée 
sur l’article 1382 du code civil. Le cautionnement s’applique-t-il à la 
créance de dommages-intérêts qui remplace celle qui serait résultée du 
contrat s’il n’eut été nul? L’action de l’article 1382 est-elle au contraire toute 
personnelle contre l’auteur de la faute, de telle sorte qu’elle ne puisse 
atteindre la caution, se substituer à la première obligation avec toutes les 
garanties qui s’y rattachaient?

Pour trouver la solution, nous aurons plusieurs points à examiner. Et 
d’abord il faut résoudre une question préalable, qui est celle de savoir si la 
caution est l’ayant cause du débiteur principal, car dans ce cas, elle ne 
pourrait pas plus que lui, en principe, repousser l’action née de l’arti
cle 1382.

117. — L’ayant cause est celui qui a la même cause qu’une autre personne, 
qui habet eamdem causam, qui, pour faire valoir sa prétention, est obligé 
d’invoquer le droit de cette autre personne, de prendre sa cause, d’identi
fier sa propre cause avec la sienne. (Dalloz, Rèperl., vü Obligation, n° 392, 
in [me; Aubry et Rau, t. V, p. 671, 3e édit.) Mais c’est là un rôle purement 
contingent, qu’il peut prendre ou répudier suivant son intérêt, et que la loi 
ne lui impose pas bon gré malgré. S’il estime qu’il est avantageux pour lui 
de se prévaloir des faits et droits de celui auquel il peut se rattacher par un 
lien juridique, l’article 1160 du code civil lui vient en aide et il se fait l’ayant 
cause de cette personne. Si son intérêt est tout opposé, il reste un tiers, 
se sépare d’elle, répudie ses actes, et loin de s’armer de sa propre cause, 
il la combat et devient ainsi son adversaire en même temps que de tous ceux 
qui, défendant ces memes actes, se rangent du parti de celui qui les a ac
complis et se font ses ayants cause.

Les créanciers sont ceux qui ont intérêt à prendre parti dans l’un ou 
l’autre camp, et leur intérêt est la seule règle de leur choix, comme leur 
choix est la seule raison du rôle juridique qu’il convient de leur appliquer. 
C’est dans ce sens que l’on dit que le créancier est ayant cause de son dé
biteur; on peut aussi justement dire qu’il est un tiers à son égard. La Faillite, 
l’Ordre présentent à chaque instant l’exemple de créanciers qui sont les uns 
des ayants cause du débiteur, les autres des adversaires d’eux et de ce dé
biteur, et par conséquent sont des tiers.

Pour rentrer dans notre sujet, le fidéjusseur, qui est à la fois un créan
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cier et un débiteur éventuel, est tiers ou ayant cause à son choix et il peut 
même être à la fois l’un et l’autre dans la même instance judiciaire. Il est 
l’ayant cause du débiteur quand il oppose au créancier cautionné les excep
tions personnelles au débiteur et inhérentes à la dette, quand il s’arme de 
l’article 2086 ; il est au contraire un tiers quand il oppose à ce même créan
cier toutes les exceptions qui lui sont personnelles et qui résultent de la 
nature du cautionnement.

118. — La première de ces exceptions est celle que lui fournit l’art. 2015 
du code civil « lé principe que le cautionnement doit être renfermé dans ses 
limites a été formulé d’une manière frappante par Casaregis, en ces termes, 
que cite M. Troplong : Fidejussio est strict issimi juris et non durât vel exten- 
ditur de re ad rem, de pc-rsonna ad personam, de te m pore ad ton pus. Il a reçu 
de fréquentes applications. » (G a l e t t e , ap. Sir., 1861, 1, 117, note.) Cela 
signifie que le juge doit se ren ferm er  strictement dans les termes du con
trat, se garder de toute interprétation extensive et rationnelle, de tout ce 
qui serait une aggravation du cautionnement en dehors de ce que la cau
tion a pu raisonableinent prévoir; qu’il doit, en un mot, limiter l’engage
ment à ce qui y est exprimé, écarter presque d’une façon absolue les arti
cles 1160 et 1161 du code civil, et étendre au contraire en faveur de l’obligé 
l’application des articles 1156, 1162 et 1103. L’interprétation doit être si 
étroite que le législateur s’est cru obligé de préciser, dans l’article 2016, la 
seule extension implicite que le cautionnernentpuisse comporter. ( T r o p l o n g , 
Cautionnement, n° 148. — P o n s o t , d°, n° 114. -—  D a l l o z , Répert., rf°, nos 91 
et suiv.)

C’est qu’en effet celui qui intervient pour garantir l’exécution d’une obli
gation est déjà favorable par cette raison que c’est de sa part, au moins 
d’ordinaire, un contrat de bienfaisance autant à l’égard du débiteur cau
tionné qu’à celui du créancier auquel il assure le paiement de sa créance, 
sans tirer du contrat aucun prolit. Il mérite plus particulièrement faveur, 
parce qu’il est pénible de le voir victime de son humanité. ( T r o p l o n g , 
nos 133 et 134. — P o n s o t , n(,s 16 et 17.)

119. — Cela posé, nous sommes maintenant plus libres pour répondre à 
la question de savoir si le cautionnement garantit l’obligation de réparer le 
dommage causé par le délit ou le quasi délit du débiteur principal.

Cette réponse doit être négative, parce que le cautionnement ne peut pas 
s’étendre d’une créance à une autre, de re ad rem. Que le préjudice, la 
créance née d’un dol, puisse être cautionné, nul doute ; mais le dol n’étant 
pas compris dans l’obligation principale, n’étant ni de l’essence, ni de la 
nature de cette obligation, le fidéjusseur n’en répond pas à moins qu’il ne 
s’y soit expressément engagé. Encore ne pourrait-il pas, en connaissance 
de cause, cautionner l’acte immoral ou illicite, projeté ou prévu : car d’une 
part un tel acte ne peut pas plus être cautionné qu’il ne peut être ratifié  ̂ et 
d’autre part un tel cautionnement serait lui-même contraire aux bonnes



mœurs et à la loi; en d’autres termes le cautionnement ne peut s'appliquer 
qu’à un fait éventuel, fortuit, indéterminé, et il doit pour cela être exprès, 
formel et non équivoque. C’est, sous une autre forme, ce qui se rencontre 
dans le contrat d’assurance.

M. Troplong semblerait émettre une opinion contraire quand il dit, après 
Casaregis et Emérigon, que le lidéjusseur « est tenu de la faute et du d o l 
de celui qu’il a..cautionné » (lor. rit., n° 162). S’il fallait prendre cette sen
tence à la lettre, l’auteur serait en contradiction avec ce qu’il a dit aux 
nPS 83 et suivants. Mais l’exemple qu’il donne prouve que telle n’est pas sa 
pensée : c’est celui d'un sinistre frauduleux pratiqué par l’emprunteur à la 
grosse pour échapper au remboursement du prêt qui ne doit être effectué 
qu’au cas d’heureux retour. On voit tout de suite combien cet exemple dif
fère des espèces que nous étudions, qu’il ne peut servir à démontrer que 
la caution répond du dol employé par le débiteur principal pour créer la 
dette. Il ne s’agit pas ici du dol s’appliquant à la créance, mais du dol s’ap
pliquant à la libération, de celui (pii a été pratiqué pour éluder l’obligation 
principale, d’ailleurs parfaitement valable. Celui-là, il est bien certain que la 
caution en répond, ou, pour être plus exact, qu’elle ne peut s’en prévaloir. Le 
débiteur est toujours en tort de manquer à son obligation; il importe peu 
que ce soit par infortune ou de propos délibéré; il ne paie pas, cela suffit. 
Le cautionnement n’a pas d’autre but que de garantir le créancier contre 
cette éventualité.
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120. —• Ponsot, de son côté, avance la proposition suivante : « Il peut arri
ver que la convention principale soit nulle, d'une nullité absolue, mais que, 
néanmoins, le législateur, en annulant l'obligation que le débiteur avait voulu 
contracter, le soumette, par un motif d’équité, à une obligation secondaire 
en dommages-intérêts, obligation suffisante pour servir de cause au contrat 
de cautionnement et le soutenir « iloc. rit., n° 38, 2°). Nous ferons d’abord 
remarquer qu’il n’eut, pas été inutile de citer le texte par lequel le législa
teur édicte une pareille exception à la régie si absolue des art. 1131 e t2015, 
Que l’obligation principale puisse, en disparaissant, faire place à une obli
gation secondaire née de l’art. 1382, nous l’avons démontré; que d’autre 
part cette obligation secondaire puisse servir de cause à un contrat de cau
tionnement valable, cela n’est pas discutable : mais que le cautionnement 
secondaire résulte irnp lie il ornent, virtuellement, par l’effet de la loi, d’un 
engagement qui n’a été pris qu’en vue de l’obligation principale, et en de
hors de toute stipulation formelle, c’est justement ce qu’il s’agit de dé
montrer. Affirmer sentencieusement une proposition ne suffit pas pour en 
faire un axiome. Au surplus, il importe peu, car c&tte proposition même ne 
peut s’appliquer à la question qui nous occupe.

En effet bien qu’à première vue elle semble rentrer dans la formule géné
rale de Ponsot, il sera aisé de démontrer, nous l'espérons du moins, qu’elle 
ne s’y adapte pas.

Il est tout d’abord remarquable que notre auteur n’ait trouvé, pour jus-
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iîâer son opinion, que des exemples empruntés au contrat de vente (ibid., 
nos50 et suiv.). Voici comment peut se résumer son explication. Dans le cas 
où l’on a vendu un rempart, une place publique, un fonds grevé de substi
tution, dans le cas où la femme et le mari ont vendu l’immeuble dotal avec 
promesse de garantie, l’obligation qui naît directement de la vente est nulle, 
quant à son effet immédiat qui ne peut être .atteint; mais il y a une obliga
tion secondaire, l'obligation de garantie, qui est très valable et qui peut 
servir de base au cautionnement1.

S’il ne contenait des erreurs de droit, cet exemple ressemblerait à ces an
ciennes espèces d’école, à ces hypothèses chimériques, dont une analyse sé
vère démontre l’inanité : une fois détruite, la proposition qu’elle soutenait 
s’écroule. Voyez-vous un individu vendant à un autre une rue, un rempart! 
Où ils sont tous deux privés de raison, ou l’un est un fripon qui cherche à 
exploiter un insensé. Avant d’être nulle pour défaut de cause ou d’objet, 
elle est nulle pour absence de consentement. Où rencontrer un autre fou pour 
cautionner un pareil acte? — Mais examinons. Comment, d’abord, l’obli
gation de garantir une vente peut-elle subsister là où il n’y a pas de vente, 
parce que celle-ci, c’est du moins Ponsot qui nous le dit, est « nulle, d’une 
nullité absolues? (n° 88, 2°, cité plus haut). Mais d’ailleurs il se trompe, 
car dans son exemple, ce qui reste ce n’est pas une obligation de garantie, 
mais une obligation de dommages-intérêts. — En second lieu la nullité du 
contrat n’est pas aussi absolue que le dit Ponsot : elle est bien plutôt acci
dentelle et relative à certaines personnes. La vente de l'emplacement d’une 
rue, d’un ancien rempart ne peut guère s’imaginer qif autant qu’ils ne sont 
plus affectés à un service public, et qu’une possession de fait par le vendeur 
leur donne l’apparence d’une propriété privée. La prohibition de vendre ne 
les atteint que tant qu’ils ne sont pas dans le commerce, et l’obstacle peut 
cesser d’un jour à l’autre par l’effet d’un déclassement. L’immeuble dotal 
peut rentrer dans le commerce à la lin du mariage. Il en est de la nullité 
de cette vente comme de celle de la chose d’autrui qui n’est pas destituée 
d’effet, tout illicite qu’elle est. Mais la nullité résultant d’une prohibition 
absolue d’ordre public et qui ne peut jamais cesser, celle qui résulte de 
l'immoralité de la cause, est permanente et perpétuelle. Elle ne saurait 
disparaître que par l’anéantissement des règles les plus essentielles de la 
morale, ou la subversion de la société ; elle tient à des considérations d’une 
nature infiniment plus élevée que celles qui ont fait édicter l’inaliénabilité 
d’un chemin et surtout celle du fonds dotal que tant d’auteurs regardent 
comme contraire à la foi publique.

121. — Rien ne justifie donc la proposition de Ponsot dans les termes où
ifl’a formulée, et le problème reste entier. Il a d’ailleurs, à notre avis, été
mal posé, et nous avons dit comment il devait l’être. Lorsque l’obligation

*

1. M. Dalloz (Répert., v° Cautionn., nos 62 et suiv.) reproduit en les résumant, les 
ëxemples de Ponsot. Quant à Troplong, qui écrivait son commentaire après cet auteur, 
il se garde bien de supposer la vente d'un rempart ou d'une rue ; il ne parle que du
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principale est radicalement nulle, mais qu'à raison du dol qui a été commis 
par lui, le débiteur est tenu à la réparation du dommage envers le créan
cier, par une obligation fondée sur l’article 1382 du code civil identique à 
l’obligation nulle, le cautionnement s’applique-t-il à l’obligation subsidiaire 
bien qu’il soit nul quant à l’obligation principale?—Ou, si l’on veut, l’obli
gation née du quasi-délit est-elle substituée de plein droit, comine cause du 
cautionnement à la cause résultant de l’obligation principale qui se trouve 
ne pas exister par suite de la nullité de cette obligation?

La réponse, nous l’avons'déjà formulée en tête de cet examen : le cau
tionnement ne s’applique pas, parce que ce serait manifestement l’étendre 
d’une obligation à une autre, celle-ci lut-elle subsidiaire, si elle n’a pas été 
prévue par le lidéjusscur. Les auteurs et la jurisprudence en citent de 
nombreux exemples, nous n’en relèverons qu’un seul, qui nous paraît 
topique : la caution donnée pour sûreté des fermages ne s’étend pas à la 
responsabilité légale du preneur en cas d’incendie de la chose louée. 
(Douai, 12 déc. 1851, D a l l o z , 55, 2, 138. Cf. D a l l o z , Bcpert. n09 94 et 162; 
T r o p l o n g , loc, cil., n° 149; B u c i i l u e , ap. Rci\ Prat., 1860,. t. IX, p. 225.)

122. — Toutefois, le principe de l’inextension du cautionnement restant 
intact, il est nécessaire, pour la solution des difficultés que présente la 
question, de faire une distinction que ne paraissent pas avoir aperçue Ponsot 
et les auteurs qui font suivi.

. Le fidéjusseur connaît-il le vice de l’obligation à laquelle il accède? C’est 
un point essentiel dont Ponsot ne paraît pas se préoccuper, ou du moins il 
semble que dans sa pensée il participe au dol du débiteur principal, car il 
suppose qu’il concourt à l’acte de vente, qu’il y intervient. Dans ces con
ditions le fidéjusseur est certainement obligé, mais la solution de Ponsot, 
pour le décider ainsi, n’en est pas plus juridique, parce que la raison qu’il 
en donne est qu’il répond du dol du débiteur principal.

Or, si le fidéjusseur est obligé dans l’espèce, ce n’est nullement comme 
caution et en vertu de son cautionnement : obligation principale et cau
tionnement ont disparu, affectés qu’ils sont de la meme nullité radicale. 
Mais il reste une obligation née du délit ou du quasi-délit et cette obliga
tion lie tous ceux qui y ont pris part, l’ancien débiteur principal et l’ancien 
fidéjusseur, tous deux placés par leur dol sur la mémo ligne, tous deux 
débiteurs principaux de l’obligation née de leur faute commune. En un mot 
tous deux ayant concouru à tromper leur cocontractanl, sont tous deux 
obligés à réparer le mal qu’ils ont fait, à l'indemniser du préjudice qu’il 
éprouve de la non exécution du contrat nul par leur fait. Gela est si vrai 
que si le cautionnement de l’obligation principale était pur et simple, le 
fidéjusseur, devenu débiteur, ne- pourrait user d’aucune des exceptions de
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cautionnement de la vente d’un fonds dotal, et il admet, avec les auteurs précités, là 
validité de ce cautionnement, contrairement à l’opinion de Merlin et de Zachariæ (loc, 
cit.} n<,s 87 et 88;i

w *

t



I

ho h solidarité, de division, de discussion attachées à sort ancienne obliga
tion; il serait codébiteur solidaire.

— 120
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123. — Il en sera tout différemment si le fidéjusseur est de bonne foi.
Tout fidéjusseur garantit bien moins la moralité que la solvabilité du dé

biteur. lise soumet, dit l'article 2011, à satisfaire à l’obligation si le débi
teur n'y satisfait pas lui-même : rien de plus. Au contraire garanLir la 
probité d’un emprunteur n’implique, en aucune façon, l’idée de le cau
tionner ( D al loz , loc. cil., n°* 22, 37 et les auteurs cités); on n’y pourra voir, 
suivant les cas, qu’un pur fait pouvant engager la responsabilité du garant 
et tombant sous l'application de l’article 1382, Le créancier n’a donc le 
droit de rendre le lidéjusseur responsable du dol du débiteur qu’antant et 
parce que ce dol met celui-ci dans l’impossibilité de remplir l’engagement. 
Mais il ne le peut pas, alors môme que ce dol causerait préjudice au créan
cier, si d’ailleurs le débiteur principal est solvable à concurrence de la 
dette cautionnée, tout en ne l’étant pas à l’égard des dommages-intérêts 

• auxquels le créancier aurait droit en sus : le paiement dans ce cas devrait 
, s’imputer sur la dette cautionnée de lapon à libérer la caution (V. suprà, 
n°3 86 et s.). Le créancier ne peut surtout pas rendre celle-ci responsable, 
lorsque, à son insu, ce dol vicie l’obligation principale elle-même au mo
ment oil elle est créée, et à plus forte raison lorsque cette obligation n’est 
'créée que postérieurement au cautionnement, que celui-ci s’applique à 
une dette future, comme.celle qui est produite par un compte courant ou 
une ouverture de crédit .

Que se passe-t-il en effet alors? Le créancier et la caution sont de bonne 
foi; la fraude du débiteur les atteint tous deux; mais elle n’est pratiquée 
principalement que contre le créditeur, et lui seul a été en mesure de s’en 
garder; car il ne s’agit pas ici de dol viciant le cautionnement, mais du dol 
viciant les opérations auxquelles le cautionnement peut s’appliquer. Celui-ci 
a été consenti en pleine connaissance do cause, le contrat accessoire est. 
pur de toute surprise aussi bien que le contrat principal lui-môme; mais 
c’est dans T exécution du contrat principal que le dol se manifeste, et il est 
employé contre le créancier et non contre le lidéjusseur.

Or il est constant que le dol doit être subi par celui qui en est la victime 
sans aucun recours contre celui qui y est resté étranger, fut-il même partie 
,à l’acte, et profilât-il du dol. « De même, dit M. Demolombe, qu’un con
trat de société formé entre plusieurs personnes ne serait pas rescindable si 
le dol, par suite duquel un associé aurait consenti, avait ôté pratiqué par 
un tiers, ou meme par l’un ou quelques-uns des autres associés seulement, » 
(Contrais, t. Ier, n05,183 et 184 et les auteurs cités; sic L a r o m b iè r e , t. Ipr, 
art. 1116, n° 8; D a l l o z , loc. cil., n° 215; B é d a r r id e , loc. cil., t. 1er, n° 33.)

Celui qui se laisse tromper n’est jamais exempt de tout reproche; une 
vigilance plus minutieuse lui eut fait découvrir les manœuvres employées 

. à son encontre; il ne peut faire supporter à un autre les conséquences d’un 
acte que celui-ci pouvait encore moins éviter que lui. Tel est l’esprit de la

v



¥

loi : elle marque meme, dans une certaine mesure de la rigueur contre la
victime, puisqu'elle permet à son cocontractant, comme nous venons de le
voir, de.profiter du dol dont elle souffre, et d’en tirer un avantage que sa
conscience devrait quelquefois lui faire repousser.

*

124. — Faisant l’application du principe de l’article 1116 et conformément 
aux raisons qui viennent d’être exposées, M. Dalloz résout la question dans 
le même sens : « Si, pour obtenir une somme à titre de prêt, un individu 
avait employé le dol ou la fraude, et n’était arrivé à ses fins qu’en trompant 
son créancier, il nous paraît que le préjudice que celui-ci ressentirait de 
ses manœuvres ne tomberait pas à la charge de la caution, à moins qu’elle 
n’eût participé à la fraude. Mais, dans ce cas, ce serait en vertu de Yar
ticle 1382 que la caution serait tenue, cl non on vertu de son engagement 
qui, postérieur aux actes frauduleux ne saurait les couvrir. » (Rèpert., 
v° C autlonnn° 107) *.

Cela est aussi logique et juridique qu’équitable. En accédant aux obliga
tions que contractera le débiteur envers le créditeur, la caution n’a entendu 
garantir que des opérations sérieuses et honnêtes : les billets de complai
sance, les dommages résultant du dol n’en sont pas. La preuve contraire 
ne serait même pas admissible contre cette présomption, parce que la sti
pulation que le cautionnement s’appliquerait aux effets de complaisance 
serait nulle comme le sont ces effets eux-mêmes, comme le serait le contrat 
de compte courant ou d’ouverture de crédit entaché de cette condition illi
cite et immorale.

125. — L’examen que nous venons de faire nous a conduits à un autre 
ordre d’idées et amenés à nous occuper des exceptions qui sont propres à 
la caution et qui sont attachées à la nature particulière de l’obligation 
qu’elle a contractée. Si en effet le fidéjusseur est fondé à repousser l’action 
en réparation du dommage causé par le fait du débiteur c’est, comme nous 
l’avons dit, parce qu’il sépare sa cause de la sienne, qu’il n’est pas son ayant 
cause, qu’il est au contraire un tiers et qu’à ce titre, que la loi elle-même 
lui reconnaît par là, elle lui accorde des exceptions qui lui sont person
nelles. Nous laisserons de côté celtes de division et de discussion pour n’en
visager que celles qui résultent des articles 2015 et 2037 du code civil.

Il n’est pas inutile de remarquer que ce point trouve dans le cautionne
ment appliqué à un compte courant et à une ouverture de crédit, unejus- 
tiüeation plus saisissante que dans la plupart des autres contrats auxquels 
cette garantie peut être attachée. C’est qu’il y a, quant au cautionnement,

1. L’auteur suppose le cautionnement postérieur aux actes cautionnés, circonstance 
bien moins favorable que celle où il est antérieur, puisqu’il pourrait, jusqu’à un certain 
point, être présumé avoir eu pour but, de couvrir ces actes. Malgré cela, Dalloz décide 
que le cautionnement ne peut s’y appliquer à moins de stipulation expresse. A fortiori, 
si la fraude est postérieure. Au surplus peut-être y a-t-il ici un lapsus, et faut-il lire 
engagement qui, antérieur, au Heu de postérieur.
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une grande différence entre la dette existante au moment où il intervient, et 
la dette future qui peut résulter des opérations d'un compte courant ou 
d’une ouverture de crédit. La première est certaine, connue, appréciée 
dans tous ses éléments; P autre est incertaine, éventuelle, affectée, dans ses 
conditions d’existence, de modalités, de particularités, dont le fidéjusseur 
ne peut pas toujours se rendre compte et où le dol peut aisément se glisser. 
Cette différence dans les circonstances de fait, produit nécessairement des 
différences en droit, et la caution d’une dette future résultant d’agissements 
qu’elle a généralement ignorés, jouit, dans Inapplication des exceptions que 
la loi lui accorde, de moyens nombreux dérivant de la nature spéciale de 
la dette, qui ne peuvent compéter à celui qui a garanti une dette actuelle, 
laquelle, par l’accession qu’il y fait, se trouve en quelque sorte créée avec 
son concours et sa participation.

Jamais,à notre connaissance, les effets du contrat de cautionnement n’ont 
été examinés à ce point do vue.

Nous écarterons des données de notre étude toutes les difficultés nées do 
la controverse sur la nature cL les effets juridiques du compte courant; 
elles sont ici sans intérêt appréciable. Tels sont en particulier les points si 
délicats et si discutés do la novation et de ta compensation; car la créanoe 
résultant d'un billet de complaisance n’est pas plus susceptible d’être novée 
ou compensée qu’elle ne l’est d’ètre ratifiée ou cautionnée. C’est donc en 
vain que l’on soutiendrait que le seul fait de sa passation en compte cou
rant suffît pour la faire bénéficier des garanties attachées à ce compte.Elle 
doit en être éliminée ; elle est nulle, elle n’en peut pas faire partie. Le pré
tendu débiteur lui-même a droit de la faire rejeter, c’est un droit que ta 
caution peut exercer au nom de celui-ci, aussi bien qu’au sien propre.

Mais faisons abstraction de cette circonstance de nullité radicale de la 
dette, et examinons en principe les exceplions dont jouit la caution d’un 
compte courant, celles auxquelles la nature de son engagement donne une 
énergie qu’elles n’auraient pas si elles étaient invoquées par le débiteur 
principal, ou même on son nom, en vertu de l’article 1166.

126. — Tout en respectant son engagement, le fidéjusseur est en droit 
de contrôler les opérations du compte dont il a cautionné le solde. Ce droit 
appartient au débiteur lui-même, mais il est plus utile et plus étendu pour 
le fidéjusseur, qui n’a pas concouru aux opérations dont se compose ce 
compte, et cela par un double motif; il a intérêt à vérifier si ces opérations 
rentrent bien exactement dans les termes de son engagement; en second 
lieu il n’a pu prévoir ni prévenir les fraudes et les erreurs.

Mais de ce droit de contrôle qui est la conséquence de l’article 2015 du 
code civil, et, de cette circonstance qu’il reste étranger au mouvement du 
compte il résulte qu’il suit et doit suivre la foi des deux acteurs principaux ; 
mais il donne au créditeur un mandat implicite, forcé et légal en quelque 
sorte, de surveiller les intérêts communs. Car, si au regard du créancier 
la caution est un débiteur éventuel, à celui du débiteur principal elle est, à



l'inverse, un créancier éventuel. Le créancier principal et le créancier 
éventuel ont donc un intérêt égal, commun, identique à défendre contre 
les entreprises du débiteur, facilement porté à abuser du contrat. Le crédi
teur a, envers le fidéjusseur, une obligation qui est d’autant plus certaine 
qu’elle est écrite dans la loi, c’est celle de la subroger dans tous ses droits 
et sûretés contre le débiteur principal (art. 2037). Celte obligation de su
broger est le principe de toutes les obligations du créditeur envers la cau
tion, qui en découlent par voie de conséquence rigoureuse et légale, et 
forment les conditions d’un quasi contrat engageant le premier envers 
l’autre.
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127. — Le mandat dont nous parlons est plus ou moins étendu, l’obliga
tion du mandataire plus ou moins rigoureuse, suivant la nature du contrat 
principal auquel le cautionnement doit s’appliquer. Le compte courant et 
rouverlure de crédit sont assurément ceux pour lesquels la vigilance est 
le plus nécessaire. Sans nul doute le créditeur n’est pas tenu d’apporter 
plus de soin dans l’intérêt du fidéjusseur qu’il n’en met dans le sien propre 
(art. 1992 du code civil), mais il ne faudrait pas non plus que le cautionne
ment soit pour lui un prétexte pour se relâcher de sa vigilance habituelle. 
Or, il sera toujours porté à le faire en pareille occurrence, parce qu'il se 
dira, meme de bonne foi, nous le voulons bien, qu’à tout prendre il n’a pas 
besoin d’y regarder de si près, puisque son risque est couvert. L’affaire du 
mandant et du mandataire étant ici une seule et même chose,, il ne suffirait 
pas au créditeur de dire : « La preuve que j ’ai cru les effets sincères, c’est 
que je les ai acceptés, » car ce que précisément il doit établir, c’est qu’en 
acceptant les effets de complaisance il l’a fait avec toute la prudence, 
toutes les précautions qu’il y met habituellement quand il n’est pas ga
ranti. L’issue d’une pareille vérification ne peut être douteuse, dans la plu
part des cas, parce que c’est là un fait d’expérience humaine; nous avons 
aussi constaté, ave*', un auteur que son initiation pratique rend particuliè
rement compétent, que bien rarement le créditeur peut se méprendre sur 
la valeur et la qualité du papier qui lui est offert, alors surtout qu’il s’agit 
d’un compte courant qui implique des opérations réitérées et un plus sûr 
moyen de contrôle. (Courcelle-Seneuil, loc. cil., pciss.)

128. — Celui qui accède à une obligation antérieure ou créée en même 
temps que le cautionnement ne sait pas seulement à quoi il s’engage ; il sait 
aussi pourquoi il s’engage; il connaît les ressources du débiteur,ou,sinon, 
il commet une imprudence dont il ne doit imputer qu’à lui-même la funeste 
issue. Mais celui qui garantit un compte courant ou un crédit à ouvrir ne 
le fait qu'eu égard à la solvabilité actuelle du débiteur et pour lui procurer 
les moyens de prospérer dans son commerce; il entend implicitement et il 
n’est présumé s’engager que pour autant que le débiteur se maintiendra 
dans la situation où il se trouve. La durée de son engagement étant illi
mitée, il lui est toujours loisible d’en faire échoir le terme, en déclarant.au
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créditeur qu’il entend le faire cesser, qu'il le révoque pour l’avenir, à la 
condition d’offrir de solder la balance du compte. On ne saurait sérieuse
ment soutenir qu’à défaut de stipulation formelle, le débiteur ou le créditeur 
puissent le contraindre à rester dans les liens d’un engagement qui pourrait 
chaque jour s’aggraver et lui faire courir des risques qu’il n’aurait pas 
prévus.

Le contrat de compte courant est indélini de sa nature; cependant les re
lations ne peuvent pas toujours durer entre les parties ; on peut dire d’elles 
ce que la loi romaine dit des relations de société : Nulla societatis in æier- 
num coïtio est (L. 70, pro socio). Les auteurs sont unanimes pour décider 
que les parties peuvent toujours provoquer la clôture du compte, à moins 
qu’un terme n’ait été expressément prévu et sauf la déchéance conformé
ment à l’article 1188 du code civil. Telle en particulier l’opinion de l’auteur 
qui a jusqu’à présent le mieux approfondi cette matière : « Sans doute, dit 
M. Feitu, la clôture n’a lieu d’ordinaire qu’aux époques fixées par les usages 
du commerce; mais il n’en est pas moins de la nature du compte courant 
que chacune des parties puisse y mettre lin à volonté et en exiger le solde 
si elle est créancière. Pourquoi en est-il ainsi? Parce que les relations de 
compte courant sont fondées sur la confiance mutuelle, que la confiance ne 
s’impose pas, et que le jour où elle cesse, de ce jour aussi les relations 
doivent pouvoir cesser. C’est donc en vain qu’une des parties se prévau
drait de ce que certains usages du commerce fixeraient à telle ou telle 
époque de l’année la clôture du compte. Si l’autre partie, craignant une 
catastrophe, une faillite imminente, veut rompre des rapports qui lui pa
raissent désormais pleins de dangers, elle en a le droit. » [Traité du compte 
courant, n° 800. — Sic., D a l l o z , Répert., v° Compte courant, n° 123; N o b l e t , 

Du.compte courant, p. 140.)
Cette doctrine est constante dans la pratique des affaires; elle est déplus 

conforme à tous les principes en matière de terme. (Art. 1188, 1869, 1900 
du code civil.)

Le compte courant pouvant prendre fin dans ces conditions sur l’initia
tive des parties, la caution jouit incontestablement des memes avantages et 
son engagement peut prendre fin de la même façon.

1 2 9 , — Quelle conclusion y a-t-il à tirer de ce qui précède? — C’est que 
le fidéjusseur pouvant arrêter le cours du compte dès que la situation du 
crédité devient mauvaise, il a interet à être informé de toutes les circon
stances qui modifient après coup sa solvabilité, qui portent atteinte à la 
sécurité des opérations qu’il a entendu cautionner. Or il ne peut l’être que 
par le créditeur lui-même, parce que celui-ci est seul en mesure de le 
savoir, et il en a le devoir, parce qu’il en a le mandat, parce que de plus il 
ne peut pas sciemment aggraver les risques de la caution, que *ce serait 
étendre la garantie au delà de ses limites et qu’enfm il rendrait de la sorte 
impossible la subrogation de la caution. Toutes les opérations faites par 
les parties depuis le moment où la déconfiture du crédité est devenue im-
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minente, constituent de la part du créditeur qui en a connaissance, un vé
ritable dol dans l'exécution du contrat.

130. — Par la nature môme des relations qui existent entre les parties, la 
caution doit, nous le répétons, fatalement suivre la foi du créditeur bien 
plus que celle du crédité. Ce dernier lui offre peu de garanties par cette 
raison qu’il peut avoir intérêt à dissimuler, tandis qu’au contraire la nature 
même du rôle du créditeur aussi bien que celle du contrat, font à celui-ci 
une loi de la plus exacte vigilance. Il ne peut avoir aucun motif avouable 
de couvrir de son silence les agissements du débiteur. S’il opère réguliè
rement, sa loyauté, son intérêt, identique à celui du fidéjusseur, les moyens 
exacts de contrôle qu’il possède sont la plus sûre garantie de celui-ci. Le 
créditeur se trouve par sa situation même, être le mandataire nécessaire, 
tacite du fidéjusseur. Le mandat est même habituellement exprès et résulte 
dans presque tous les cas de la recommandation verbale ou écrite qu’il 
lui fait de le prévenir s’il arrive que la solvabilité du cautionné chancelle.

Le mandat qui sc suppose si facilement dans bien des cas (Làrombière, 
sous l’article 1372, nos 12 et suiv. ; T ro pl o n g , Mandat, n0' 129 et suiv.), est 
une sorte de présomption légale dans les relations de la nature de celles qui 
nous occupent.
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131. — La subrogation dans les droits du créditeur est une condition 
tacite de l’engagement de la caution; en le prenant elle compte sur cette 
subrogation : c’est un droit. L’article 2037 est fondé sur un principe d’é- 
quité(Cass. civ., 23 fév. 1857); c’est une présomption de la loi, présomption 
simple, il est vrai. (V. les Discours des orateurs, ap. D a l l o z , Rèpert.,\° Cau
tion■»., p. 513, nos 16,42,80 et l’Exposé des motifs, t.VI, p. 340.) Le fidéjusseur 
ne peut être dépouillé de ce droit qu'aulant qu’il serait incompatible avec 
l’exercice de celui du créancier. Partant, si celui-ci, sans profit pour lui- 
même, rend la subrogation impossible, la caution doit être déchargée. 
Voilà le principe qui se détache du milieu des controverses auxquelles a 
donné lieu l’interprétation de l’article 2037 du code civil. D’un autre côté, 
cet article profite aussi bien à la caution solidaire qu’à la caution simple. Ce 
sont là deux points sur lesquels on est aujourd’hui d’accord. (Aubry et 
R au , 4° édit., t. IV, § 129, notes 12 à 19 où toutes les autorités sont indi
quées. — G oulox , Dialogues, dial. 47; D a l l o z , R ê p e r lv° Cautionn., noS 334 
et suiv. — Cass, civ., 23 fév. 1857 ; S i r e y , 1857, 1, 361.)

Le fait du créancier consiste aussi bien in omiilendo qu’m committendo. 
Une simple négligence suffit pour le faire déchoir du bénéfice du caution
nement. Cette doctrine qui a été controversée ne fait plus guère de doute 
aujourd’hui. (Aubry et Rau, loc. cit.) Elle n'a pu être critiquée que par un 
oubli des vrais principes de la matière. Elle découle de l’idée du mandat 
implicite et de la grande règle de l’article 1382 combinées avec la maxime 
quem deevictione tenetactio, eumdem agcnlem repellit exceptio dont l’art. 2037 
est une application. C’est en même temps une conséquence directe de l’obli
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gation de subroger que contracte le créancier cautionné par le seul fait de 
l'acceptation du cautionnement, ainsi que nous l'avons démontré.

132. —Les faits négatifs, les simples négligences constituent le minimum 
de la responsabilité du crédité. On a décidé que cette responsabilité dis
paraît lorsque la caution a pu veiller ellë-inôme à ses intérêts. D’où il faut 
conclure que lorsqu'elle ne t'a pas pu, elle a été représentée dans ce soin 
par le créancier, puisque celui-ci porte la peine de sa négligence. C’est une 
application de l’article 1992 du code civil.

Or nous venons de voir que dans la situation de fait que nous étudions, 
le fidéjusseur est dans l’impossibilité de veiller lui-même à la conservation 
de ses droits, tandis que la collusion entre le créditeur et le débiteur est 
facile. La cour de Toulouse a déchargé la eau lion, en écartant l’exception 
de défaut de surveillance qui lui était opposée, dans une espèce où le créan
cier cautionné, qui était l’Etat, après avoir obtenu jugement de condam
nation contre le débiteur principal, sans mettre en cause la caution, avait 
négligé de prendre inscription en temps utile, et s’était laissé primer par 
un créancier postérieur et plus diligent. Ou remarque qu’il s’agissait là 
d’une hypothèque judiciaire postérieure au cautionnement, circonstance 
défavorable à la caution, en ce sens qu’en s’engageant, elle n'avait pas dû 
compter sur cette subrogation. Nonobstant, la cour n’a pas hésité à pro
clamer nettement la responsabilité de l’Etat, pour avoir laissé achever l’in-- 
solvabilité du débiteur. Le considérant suivant est important à relever ; il 
est lout-à-fait topique :

« Attendu qu’un si grand dommage, occasionné par la négligence de
*

l’Etat, engage d’autant plus sa responsabilité que Gabrol n’a jamais été 
appelé dans le procès jugé par le tribunal de première instance de Mar- 
mandc; Qu'il n’a pas meme à se reprocher de n’avoir pas veille personnel
lement à la conservation du droit que l’État a laissé périr. » (Toulouse, 
23 mai 1859; S irey, 1859, 2, 116.)

Cette décision a été unanimement approuvée par les arrctisles et elle n’a 
été l’objet d’aucun pourvoi en cassation de la part de l’Etat. Le principe 
qui s’en dégage demeure donc à l’abri de toute contestation.

133. — On a été plus loin cncoro : on a émis l’opinion que la négligence 
meme de la caution ne justifie pas et ne compense pas celle du créancier, 
et qu’il y a seulement lieu de leur en faire, à l’un et à l’autre, supporter 
proportionnellement les effets. L’idée se trouvait déjà en germe dans la 
solution d’après laquelle, lorsque la subrogation aux droits du créancier 
n’est devenue impossible que pour partie, la caution n’est affranchie de son 
engagement que dans la même proportion. (Aubry et Rau, loc* oit., et la 
note.) M. Dalloz l’a émise comme un desideratum (Rèpert., v° Cautionn., 
n° 348); et elle a été reprise avec quelques développements dans la noie 
d’un arrêt de cassation du 22 janvier 1849 (Dalloz Pér., 1849, 1, 33). Ces 
observations vont droit à notre sujet.
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« En résumé, dit l’annotateur de cet arrêt, le créancier est responsable 
envers la caution de ses faits ou de son omission..., à moins que la caution 
ait elle-même à s’imputer d’avoir participé par sa propre inaction à l'alté
ration des garanties qu’il importait de conserver. Ce n’est pas que cette 
doctrine soit complètement à l'abri d’objections. Il a pu venir quelques 
scrupules sur l’espèce de sévérité avec laquelle la caution, elle qui n’en
tendait s’engager que subsidiairement, est traitée en cette circonstance. 
M. Dalloz aîné inclinerait à penser que les conséquences de l’insolvabilité 
du débiteur pourraient, sans blesser l'équité, être réparties entre le créan
cier et la caution, suivant l’appréciation de leur faute réciproque : « Peut- 
être, dit-il, verra-t-on naître un système qui, tenant le milieu entre les 
situations respectives du créancier et du fidéjusseur, également en faute, 
établira entre eux une contribution au préjudice souffert. » C’est là un sujet 
à mûrir par l’étude : la jurisprudence est en possession des moyens d’as
surer les progrès de la science juridique, dont le perfectionnement est le 
but constant de ses efforts et de son incessante activité, et il n’est pas dou
teux qu’une vraie lumière ne pénètre cette matière difficile. » (Cf. un re
marquable article de M. C a m p io n , ap. Rev. Pral.y t. II, p. 30!b)

On a vu que la jurisprudence est en effet entrée dans cette voie. Notre 
sujet, à son tour, par la nouveauté des situations qu’il présente, est des 
plus favorables à l’application de ces idées élevées. Nous y avions été nous- 
mêmes conduit, et nous hésitons d’autant moins à nous les approprier 
qu’elles se déduisent tout naturellement de nos prémisses; l’opinion des 
jurisconsultes que nous venons de citer en est la confirmation. S’ils ont 
cru pouvoir l’énoncer à l’occasion du cautionnement ordinaire d’une créance 
certaine, ne faisant courir à la caution d’autre risque que celui qu’elle a 
connu, n’auraient-ils pas trouvé un puissant argument dans les conditions 
particulières qu’offre le cautionnement d’une créance incertaine comme celle 
qui fait en ce moment l’objet de notre examen.

La matière des complus courants et de crédit est encore neuve en droit, 
elle n’a jusqu’ici été étudiée qu’en elle-même, et jamais, jusqu’à, présent, 
dans ses rapports avec les contrats de garantie que l’on y adjoint pourtant 
très fréquemment, le cautionnement et l’hypothèque. La circulation des 
effets fictifs, autre matière également neuve, tient souvent une trop grande 
place dans ces contrats. Voilà bien des raisons pour que les situations juri
diques que produisent les rapports do coüo nature soient restées jusqu’ici 
en dehors des prévisions et des méditations des jurisconsultes. En abor
dant cette étude, c’est un devoir pour nous de ne négliger aucun des pro
blèmes qu’elle offre à résoudre. Mais aussi, pour appuyer nos solutions, 
nous sommes obligés de faire appel à tous' les principes de droit qui 
nous semblent concourir à les confirmer et à démontrer leur application à 
notre sujet.

Le créancier qui subroge la caution est dans la situation de celui qui 
cède une créance. Le nom de cession est même celui que porte cette su
brogation dans le droit romain qui accorde au fidéjusseur contre le çréaqciçr
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l’exception cedendarum aclionum ; « celui qui vend une créance ou un autre 
droit incorporel doit en garantir l’existence au temps du transport, quoi
qu’il soit fait sans garantie » (Art. 1693 du code civil.); « qui, cicceplo quod 
sibi debelur, ceditjus suum, vere illud juslo et loto pretio vendit. *> (Dumoulin, 
de U s u r quest. 49, n° 345.)— «Attendu que... de môme qu'en matière de 
cession, l’existence de la créance cédée est la condition essentielle de la 
validité de la subrogation. » (Cass, civ., 4 fév. 1846; S irey, 1846, 1, 97 et 
la note. — Cf. T oullier, t. VII, n° 164; D elvincourt, t. II, p. 559, note; 
D uvergier, Vente, t. II, n° 287 ; D uranton, t. XII, n° 138, et t. XVI, 
n° 488.)1

D*oii la conséquence que le créancier cautionné étant éventuellement 
tenu envers la caution de l’obligation de la subroger, est lié envers elle, 
comme celui qui a promis de vendre sous condition l’est envers son futur 
acquéreur; ou si l’on veut, comme le vendeur sous condition suspensive, 
l’est envers son acquéreur. Ces obligations sont déterminées par les arti
cles 1136 et 1137 du code civil.

■134. — Seront-elles suffisamment remplies par la remise que le crédi
teur fera à la caution des titres de créance que le débiteur cautionné lui 
avait cédés? Pourra-t-il lui dire : « Vous avez cautionné celui de qui je 
tiens ces effets, je ne vous dois de subrogation que contre lui, je ne vous 
la dois pas contre les souscripteurs ou accepteurs. » Ce serait la violation 
du contrat de cautionnement tel que font entendu les parties.

Ce que le fidéjusseur a voulu garantir, ce qu’il a effectivement et en droit 
garanti, ce sont des opérations commerciales sérieuses, par exemple l’es
compte de papier ayant pour cause des ventes de marchandises. Par suite 
il a compté que s’il était obligé de payer à défaut du débiteur cautionné, le 
créditeur lui céderait tous Les droits attachés aux titres de créance dont il 
est propriétaire, tant contre le cédant que contre le cédé. Le créditeur avait 
action contre l’un et l’autre pour se faire payer, la caution qui le rem
bourse doit avoir les memes actions, tout comme les aurait tout autre ces
sionnaire auquel le créditeur vendrait sa créance; sinon la subrogation ne 
serait pas complète. Toutes les signatures apposées sur les effets cédés sont 
autant de garanties de l’obligation du débiteur principal, parce qu’elles at
testent l’existence d’un gage, c’est-à-dire d’une marchandise vendue. 
« Dans le commerce, dit M. Courcclle-Seneuil, la fortune personnelle du 
négociant n’est et ne doit être considérée que comme une garantie éven
tuelle de l’engagement résultant des affaires qu’il fait. On suppose généra-r 
lement que chaque affaire sert de gage au papier à la création duquel elle

I. En théorie pure la question est controversée (La r o m b j è r e , art. 1250, n° 7: A ubry  
ctRAU, t. II, n° 374, note 13); niais les distinctions proposées sont sans intérêt quand 
il s’agit de l’application de l’ariicle 2037, puisque les auteurs qui refusent au subrogé 
l’action en garantie résultant de l’article 1693, lui accordent cependant la condiclio in- 
âebiti, lorsque la créance à laquelle il a été subrogé n’existe pas. (Da l l o z , v° Obligation, 
p°l85S et le$ autorités qu’il cite.)
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donne, lieu, sous la garantie subsidiaire de ceux qui y ont participé,
(Loc. cit.., p. 97).

135. —- Tout ce que nous venons de dire s'applique indifféremment au 
cas où le créditeur a ignoré le vice qui affectait les effets de complaisance 
et à celui où c’est de connivence avec le débiteur cautionné qu’il lésa ac
ceptés. Mais dans cette dernière hypothèse, la conduite du créditeur est 
entachée de dol envers la caution et cette circonstance suffit pour détruire 
le cautionnement lui-même. Déchu de toute action contre le fidéjusseur, à 
raison de sa participation à l’acte illicite et immoral de la création et de 
l’émission des effets de complaisance, il l’est encore à raison de l’anéantis
sement même du cautionnement.

Voyons d’abord les principes.
L’article 1110 du code civil, peut-être moins rigoureux que l’article 405 

du code pénal, n’entend pas pur manœuvre tendant à surprendre le consen
tement, celles auxquelles un homme très habile et très sagace aurait pu ne 
pas se laisser prendre. Il suffit qu’il soit évident qu’en fait les ruses ont 
surpris le consentement. La loi ne demande pas autre chose, ditM. Larom- 
bière (art. 1116, n° 2). Tout est contingent dans l’appéciation du dol : le 
caractère des parties, la nature du contrat, les circonstances de la cause, 
aussi bien que les manœuvres elles-mêmes. « Notre droit a accueilli sur 
ce point les errements du droit romain. Aujourd’hui donc, comme à cette 
époque, on doit considérer comme dol punissable, toute espèce de ma
nœuvres, de finesses, d’arliliees employés pour entretenir une personne 
dans l’erreur qui la détermine à une convention préjudiciable à ses inté
rêts, ou qui la détourne de faire une chose utile. » (Bédarride, Dol et fraude, 
t. I, n° 16; Cf. Toullieu, t. VI, n° 87.)

« Il arrive, dit plus loin le meme auteur [Ibid., n° 101), qu’un contrat pur 
de toute manœuvre, proposé et consenti librement, se trouve vicié dans 
son exécution. L'une des parties, abusant de la confiance qui lui a été té
moignée, cherche à en proliter pour s’enrichir aux dépens de celui qui a 
traité avec elle. Cette prétention constitue le dol postérieur au contrat, 
c’est-à-dire commis à l’occasion et par suite du contrat... Des actes de cette 
nature, constituent non seulement un dol mais encore, comme Toullier le 
fait remarquer, un véritable vol, en prenant le mot dans son acception la 
plus étendue. Il y a là en effet la machination frauduleuse, en même temps 
qu’un abus de confiance... L’acte a été le produit spontané de la Volonté 
éclairée et libre des deux parties. Le dol ne naît qu’au moment où, faus
sant cette intention, Tune d’elles veut faire produire à l’acte des effets qu’il 
n’a jamais été dans la pensée commune de lui donner. Ainsi caractérisé, ce 
dol se reconnaît parfaitement dans ces paroles d’Ulpien : cum enim quis 
petal ex ed stipulations, ipse dolo hoc facit quod petit. » (Cf. Ibid., n° 241.)*

« Il y a dol négatif ou-par réticence, dit-il encore, lorsqu’on tait ou qu’on 
dissimule un fait dont la connaissance importe à l’autre pariie. » [Ibid., 
n°s 94 et suiv.) C’est aussi l’opinion de M. Demolombe et de M. Larombière
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(art. 1114, n° 8). « Il y a dol lorsque sachant que la fortune d’un autre est 
dérangée, vous m’avez laissé croire le contraire, afin de m’empêcher de 
retirer un engagement subordonné à la condition de la solvabilité de cette 
personne. » (I b i d n° 84; R olland  de  V i l l a r g u e s , Dict. du n o tc irv° Dol, 
noa 10 et 11.)

« Ainsi on déclarera dol tout mensonge, toute dissimulation dont l’objet 
a été de mettre une partie dans l’impossibilité de défendre suffisamment 
ses intérêts, ou de calculer l’étendue de son obligation relativement à l’é
quivalent qu’elle doit recevoir; c’est ainsi que le droit romain punissait 
celui qui non solum loquüur, sed qui insidiosè dissimulât. »

136. — Dans les circonstances que nous étudions, le dol du créditeur 
est à la fois un dol par complicité, et un dol direct, positif ou par réticence. 
Il se manifeste : 1° par l’abus du cautionnement; 2° par l’aggravation des 
risques de la caution qui en est la conséquence ; 3° par la dissimulation de 
l’insolvabilité du débiteur et l’inexécution du mandat tacite, et quelquefois 
exprès de la caution; 4° enfin par l’impossibilité où il se met sciemment de 
subroger la caution 1.
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137. — 1° Abus du cautionnement. — Il peut n’être que le résultat d’une 
simple négligence ou d’une erreur de droit, et c’est sous ce rapport que 
nous en avons parlé précédemment. Mais il peut aussi constituer un véri
table abus de confiance.

L’abus du cautionnement résulte du changement dans le mode d’opérer 
entre le créancier et le débiteur principal. Pour s’en rendre compte, il faut 
se reporter aux précédents établis entre eux avant le cautionnement; com
parer la marche du compte antérieurement à cette époque, avec celle qui 
lui a été imprimée plus tard. S’il s’agit d’opérations qui ont seulement 
commencé à courir au temps où la garantie a été donnée, il faut s’inspirer 
des usages relatifs au genre de commerce ou d’industrie du débiteur prin
cipal, rechercher d’après les circonstances quelle a été ou dû être l’inten
tion du fidéjusseur; en cas de doute, interpréter le cautionnement dans un 
sens restrictif, et, dans tous les cas, ne l’appliquer qu’à des opérations 
scrupuleusement régulières.

Lorsque c’est de parti pris, dans le but d’accroître les profits que lui pro
curent. des rapports fructueux pour lui, en môme temps qu’onéreux pour 
le débiteur, que le créditeur multiplie scs opérations, il se rend coupable 
d’un véritable abus de confiance par connivence ou complicité avec le dé-

1. Ces caractères du dol rentrent plus ou moins les uns dans les autres, et une di
vision nette ne saurait être établie à cet égard; nous avons adopté celle-ci pour la 
commodité de notre discussion, sans vouloir lui attribuer rien de doctrinal. Ce sont 
les mêmes circonstances qui nous avons déjà passées en revue; mais, lorsque le cré
diteur est de bonne foi, elles constituent seulement une faute passible cle l’article 1382; 
tandis que s’il a agi de propos délibéré et en vue d’un lucre déshonnête, elles carac
térisent le dol tel qu’il est défini dans les citations données plus haut.
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biteur. Il sera répüté coauteur ou complice soit qu’on le considère comme 
se concertant avec lui pour donner aux opérations une apparence qui les 
fasse rentrer dans le terme du cautionnement, de façon à lui donner abu- 
sivement une extension non prévue par la caution; soit que, Ton'estime 
qu’il s’est seulement prêté aux agissements du débiteur. Si le fidéjusseur 
avait été présent au moment de la négociation du papier fictif, et que la 
qualité lui en eut été révélée, nul doute qu’il ne se fut opposé à son admis
sion. On ne peut honnêtement faire hors de sa présence, ce que lui présent 
on n’eut pas fait ou qu’il eut empêché de faire.

L’opinion des auteurs sur ce point est formelle. « La partie qui, ayant eu 
connaissance du dol pratiqué par un tiers pour déterminer l’autre partie à 
contracter, n’en aurait pas averti celle-ci, devrait être considérée comme y 
ayant participé elle-même. Commentî un tiers vous trompe, en ma pré
sence, par des affirmations mensongères sur l’objet du contrat que nous 
allons faire ensemble; et néanmoins je conclus avec vous ce contrat, sans 
vous en rien dire, prolitant ainsi dos manœuvres frauduleuses dont je vois 
que vous êtes l’objet! Qui voudrait prétendre que je ne m’en suis pas 
rendu complice par ma frauduleuse réticence? » ( D em olom be , Contrats, 
t. I. n° 186 et les autorités qu’il cite.)

Combien plus grave encore est le dol lorsqu’il est pratiqué.hors de la 
présence de celui qui s’est engagé sur la foi des autres parties, quant à 
l’exécution du contrat. C’est un véritable abus de contiance.

Cette idée, du reste, se confirmera à l’occasion de l’inexécution du mandat 
implicite donné au créditeur; l’abus de confiance est corrélatif à l’abus de 
mandat aussi bien qu’à l’abus de cautionnement.

138. — 2° Aggravation des risques de la caution. — C’est la conséquence 
nécessaire de l’extension du cautionnement, mais elle pourrait exister aussi 
sans que les parties fussent sorties des limites du contrat : il suffit que dans 
l’exécution elles aient sciemment augmenté les chances de perte encou
rues par le fidéjusseur. C’est ce qui arrive si les opérations, bien que ré
gulières, ont été mauvaises en soi et onéreuses pour le débiteur et ont 
contribué à sa ruine. Supposons un cautionnement donné pour garantir à 
concurrence de 25,000 fr., une ouverture de crédit réalisable en espèces au 
fur et à mesure des besoins du crédité et un compte courant d’escompte. 
La caution a certainement compté que le compte présenterait au profit de 
celui qu’elle cautionnait, des soldes créditeurs alternant avec des soldes 
débiteurs suivant le mouvement de ses affaires, car c’est là ce qui constitue 
le compte courant. Que si au lieu de procéder de la sorte, le crédité épuise 
tout son crédit sans jamais le recouvrir, ou en ne le recouvrant qu’à l’aide 
de papier fictif, de telle sorte qu’il reste toujours débiteur, il n’y a plus là 
véritable compte courant. Une telle façon de procéder trahit l’embarras des 
affaires, elle est mauvaise et doit, par l’augmentation du débit résultant des 
frais d’agio et de commission, conduire le débiteuràla ruine : elle augmente 
les risques de la caution au delà de ses prévisions.
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1 Or l’aggravation de risques doit toujours être dénoncée et expressément 
consentie. Cela est aussi vrai pour le cautionnement que pour l’obligation 
de toute personne qui prend à sa charge des risques, par exemple un assu
reur ou celui qui confère une hypothèque ou même concède une simple 
servitude. (Art. 702 du code civil.)

139. — Qu’est-ce, en effet, que le cautionnement, sinon une assurance 
contre les risques de l’insolvabilité du débiteur? A l’inverse, qu’est-ce que 
l’assurance, sinon un cautionnement donné à l’assuré afin de l’indemniser 
d’une perte éventuelle? L’assimilation sous ce rapport est encore plus par
faite, lorsque le cautionnement est salarié ; l’intérêt qui est alors alloué au 
fidéjtisseur dans l’affaire est une véritable prime destinée à reconstituer, 
par avance, le capital qu’il est exposé à débourser. Mais si le salaire lui 
permet ainsi de se récupérer, la gratuité, qui lui retire celte chance, n’est 
pas faite pour dépouiller l’acte de son caractère aléatoire, et n’en rend, au 
contraire, que plus rigoureuse l’appréciation des risques auxquels celui qui 
s'engage a pu raisonnablement s’attendre. C’est donc à bon droit que nous 
pouvons emprunter par analogie à la matière des assurances des décisions 
et des solutions de doctrine que notre sujet, tou t-à-fait neuf, ne peut nous 
offrir. Ces exemples, qui caractérisent le dol par réticence, sont d’autant 
plus décisifs, que l’appréciation des risques doit être bien plus favorable à 
la caution, surtout gratuite, qu’à l’assureur qui fait une spéculation, tou
jours fructueuse, dont des calculs de probabilité, aujourd’hui solidement 
établis, permettent de prévoir les conséquences beaucoup plus exactement 
que les données purement morales relatives à la capacité et à l’honnêteté 
du débiteur, et surtout celles de la solvabilité actuelle, ne permettent à la 
caution de prévoir les chances de son engagement.

C’est d’après ce principe que la dissimulation d’un fait dont la connais
sance importe à l’autre partie peut entraîner la nullité de l’acte en annulant 
le consentement lui-même, qu’il a été décidé que toute réticence qui di
minue l’opinion du risque, on en change l’objet, est une cause de nullité, 
l'article 318 du code de commerce étant universellement reconnu applicable 
à toute espèce d’assurances. On n’a vu là qu’une application particulière 
du principe général de l’article 1110 du code civil qui admet la nullité 
des contrats pour erreur de la substance. (Rouen, 21 janvier 1876; 
S irey, 1878, 2, 337 et la note.) C’est une dissimulation du vice de la chose 
faisant l’objet du contrat, comme l’est, dans notre sujet, le vice des effets 
de complaisance.

140. —• Que le créditeur ne vienne pas soutenir que le contrat est pur 
de toute réticence de sa part, au moment où le fidéj tisseur s’est engagé. 
Ce n’est pas à ce moment qu’il faut se placer pour décider s’il y a eu réti
cence : c’est à celui où l’engagement produit son effet, car c’est seulement 
alors qu’il est intéressé à en connaître l’objet précis. Avant, son obligation 
n’était qu’éventuelle et future, subordonnée à celle du crédité, qui pouvait
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ne pas devenir débiteur, ou ne pas l’être à la clôture du compte, ou ne l'être 
que pour une somme inférieure à celle cautionnée. Le contrat de compte 
courant n’est pas consommé le jour où il intervient; au contraire, ses effets 
sont futurs, successifs, et il n’est en réalité consommé que le jour où il est 
clos. Le cautionnement, à son tour, ne peut produire effet qu'au fur et à 
mesure que l’obligation principale produit les siens, que chaque fraction 
de la dette est créée. C’est à ce moment que se réalise la condition sus
pensive attachée à l’engagement du fidéjusseur, c’est alors seulement qu’il 
lui importe de connaître le vice de l’objet auquel il s’applique, c’esI-à-dire 
de l’opération qui intervient entre le créditeur et le crédité, de la dette qui 
en résulte. C’est aussi à ce moment que son consentement se trouve vicié, 
parce que c’est alors qu’on en fait usage. La réticence du créditeur, l’ag
gravation du risque vicient rétroactivement le consentement. (Cf. D a l l o z , 

Rèpert., v° Assurances ̂ n°* 271), 331.)
Le créditeur ne pourrait opposer au tidéjusseur que c’était à lui à veiller, 

parce qu’une surveillance utile de sa part est impraticable. C'est d’après 
la meme raison que l’on a décidé que celui qui a cautionné le bail d'une 
usine n’a pu entendre cautionner le risque d’incendie, parce que n’habitant 
pas les lieux, on ne peut lui imputer ni faute, ni négligence, ni défaut de 
surveillance. ( B u c h è k e , ap., Rev. prat.} t. IX (1860), p. 228; --V . supra, 
n03 132 et 133.)

Cette idée nous amène à celle d'inexécution du mandat dans laquelle 
elle rentre.
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141.—30 Inexécution du mandai tacite ou exprès du fidéjusseur. Nous nous 
sommes déjà expliqués sur ce point (nos 126 et 127). S’il est vrai que la 
caution, spécialement dans les contrats de crédit et de compte courant, 
constitue tacitement et implicitement le créditeur son mandataire, à l’effet 
de dispenser, dans leur intérêt commun, le crédit au crédité dans la même 
mesure qu’il le ferait s’il n’était pas garanti, et de surveiller ses agisse
ments et sa solvabilité, ce qu’elle ne peut faire elle-même, il ne peut être 
contesté que le créditeur commet une faute comme mandataire (art. 1992 
du code civil), lorsqu’il n’avertit pas le fidéjusseur des changements qui se 
produisent dans la situation du débiteur, lorsqu’il néglige de le tenir au 
courant des circonstances qu’il avait intérêt à connaître, et que cette igno
rance l’empêche de prendre des précautions qu’il eut prises étant informé. 
La première de ces précautions eut été d’arrêter les effets du cautionnement 
en mettant un terme aux opérations qu’il avait garanties, de provoquer 
même une liquidation lorsqu’il en était temps encore, d’user en un mot des 
droits que lui confère l’article 2032 du code civil.

Mais l’oubli de ces devoirs de mandataire devient un véritable dol du cré
diteur lorsque c’est de mauvaise foi qu’il tient la caution dans l’ignorance, 
dans le but de profiter des avantages, — souvent abusifs, — qu’il retire des 
opérations cautionnées, de s’enrichir ainsi à ses dépens, de l’empêcher 
enfin de retirer une garantie chaque jour plus onéreuse, à mesure que les
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chances de recours contre le débiteur deviennent plus illusoires. Le dol* 
est plus flagrant encore lorsque ce mandataire collude avec le débiteur 
qu’il sait être aux expédients, encourage ces expédients et sacrifie, pour un 
lucre inavouable, les intérêts du mandant.

Ici encore un abus de confiance ressort de l’abus de mandat.

142. — La responsabilité est encore moins discutable si le mandat est 
exprès; s’il résulte de la correspondance, seulement même des circon
stances. Un écrit est inutile. Gomme tout mandat, il peut être accepté taci
tement : l’acceptation résulte du fait même qu’il n’a pas été refusé. C’est 
ce qui arriverait par exemple, si, en envoyant le cautionnement, le fidéjus- 
seur recommandait au créditeur d’en user au mieux de leurs intérêts com
muns, ou de surveiller la solvabilité du débiteur. Le fait par le créditeur 
de recevoir ce cautionnement et de l’employer, sans décliner le mandat, en 
constitue une acceptation efficace, et le mandat devient ainsi une condition 
expresse de la remise du cautionnement et de l’obligation de la caution, 
condition dont la violation suffit à autoriser la résolution du contrat (D a l l o z , 

Rèpert.y v° Mandat, n° 186).

143. — 4° Impossibilité de subroger la caution. — Le créditeur, en procé
dant comme nous l’avons dit, se met sciemment dans l’impossibilité de su
broger utilement la caution dans ses droits contre le débiteur principal. Ce 
n’est plus une simple négligence ayant pour résultat d’atténuer des droits 
et des garanties qui auraient été plus ou moins efficaces, mais qui pourtant 
ont existé. Ces droits et garanties ne sont, par son fait, qu’une vaine appa
rence. Lorsque le créditeur fait crédit au débiteur, il a d’ores et déjà la cer
titude qu’il ne paiera pas et que la dette retombera tout entière sur le 
fidéjusseur. Les garanties sont tout aussi illusoires : le créditeur sait à n'en 
pas douter que les souscripteurs ou accepteurs des effets qui lui sont cédés 
ne doivent rien, qu’il n’y a eu et n’y aura ni marchandises, ni provision, 
que ce gage en un mot sur lequel repose tout effet de commerce, qui en 
fait la solidité, sur lequel compte la caution, n’existe pas. Le créditeur sait 
qu’il ne la subrogera que dans le néant : il commet un dol, il escroque à 
son profit et à celui de son complice la fortune de la caution.

144. — Pour résumer nous dirons :
. L’obligation résultant d’effets de complaisance étant nulle et ne pouvant 

produire aucun effet, ne peut pas être utilement cautionnée (art. 2012). La 
caution peut exciper de cette nullité, comme le ferait le débiteur lui-même 
(art. 2036).

Elle n’est pas tenue accessoirement de l’obligation de réparer le dom
mage causé au créancier, qui incombe au débiteur en vertu de l’article 1382 
du code civil, obligation qui remplace l’obligation nulle, parce que les actes 
illicites et immoraux ne peuvent être l’objet d’aucun contrat, pas plus de 

•cautionnement que de ratification ; parce qu’enfln le dol est-personnel et
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que, si la caution y a participé, elle est tenue à réparer le préjudice, non 
plus comme caution, mais directement et principalement.

Indépendamment de l'exception péremptoire de nullité de l'obligation 
principale, la caution peut encore subsidiairement répousser l’actiop du 
créancier par les exceptions qui sont propres au contrat de cautionnement.

Les règles de ce contrat sont encore plus rigoureuses quand il s’applique 
à un compte courant ou à un crédit, parce que les opérations qui font ainsi 
l'objet du cautionnement sont incertaines, éventuelles, que le fidéjusseur 
n’a pas pu prévoir ni connaître au moment où elles se produisaient.

Ainsi, n’ayant entendu cautionner que des opérations régulières, son en
gagement ne peut être appliqué à des créances équivoques, à des actes 
irréguliers et anormaux qui n’ont pu entrer dans ses prévisions. Le cau
tionnement est un contrat striclissimi juris, il ne peut être étendu au delà 
de ses limites (art. 2015); ce qui n’a pas été expressément prévu ne peut 
pas être suppléé par voie d’interprétation, et le doute, si faible qu’il soit, 
doit profiter à la caution.

La caution, par la nature même du contrat auquel elle accède, est donc 
obligée de suivre la foi aussi bien du créditeur que du crédité. Le créditeur 
ayant un intérêt commun avec elle, celui de surveiller la solvabilité du 
crédité, et étant obligé, de l’essence même du contrat, de subroger la cau
tion dans Lous ses droits et de les garantir, dans le cas où elle devrait payer 
la dette, à défaut du débiteur, est liée envers elle par un quasi-contrat, ainsi 
que par un mandat implicite et tacite, quelquefois exprès. Par suite il doit 
apporter dans ses opérations avec le crédité le même soin, la même vigi
lance que s’il n’était pas cautionné. Il répond donc de sa faute. Il ne peut 
objecter qu’en faisant avec le crédité les opérations critiquées par la cau
tion, il n’a fait qu’user de son droit, d’abord parce que l’exercice d’un droit 
n’est licite et toléré qu’au tant qu’il ne préjudicie pas à autrui, à moins que le 
créancier n’y ait eu intérêt, et parce que, entre plusieurs manières possibles 
çt connues d’exercer un droit conforme à son intérêt, il ne faut pas choisir 
celle que l’on sait devoir nuir à autrui. En second lieu l’intérêt du créancier 
ne peut pas être de faire des actes équivoques, onéreux pour le débiteur, 
de nature à compromettre sa situation et qui doivent réfléchir sur la 
caution.

Le cautionnement est une véritable assurance : les risques de la caution 
ne peuvent pas être aggravés. Ayant eu en vue des affaires honnêtes, régu
lières, honorables, son engagement est inapplicable à des affaires d’une 
nature différente; elle s’est engagée en outre à cause d’un état de solvabilité 
qu’elle a apprécié, d’après les conditions d’une gestion ordinaire ; les risques 
qu’elle a assumés de ce chef sont déterminés d’après les chances habituelles 
et communes d’un commerce honnête et régulier, parce que c’est „celui-là 
qui est la règle et que les relations juridiques doivent être appréciées 
d’après la règle et non d’après l’exception.

Enfin le compte courant est un contrat qui n’a pas de terme, qui, ayant 
pour base la confiance, peut prendre fin quand la confiance disparaît. La
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caution a dont 1% droit de mettre pn tjjrmo et d’arrêter pour l’avenir les effets 
Me son obligation, soit directement, soit indirectement, en usant des droits 
que lui confère l’articlp 2032 du code civil.
; C’est pourquoi'le créditeur- cautionné doit l’informer de toutes les cir- 

* constances qui modifieraient, on seraient de nâture à modifier la situation 
existant au moment du contrat, les prévisions de la caution, son opinion du 
risque, la mettre en mesure de faire cesser l’effet de son engagement, et 
d’user du bénéfice de l’article 2032'du code civil. .

v

Il y est obligé et sa réticence engage sa responsabilité :
, - i° Parce que l'honnêteté lui en lait un devoir ;

; 2° Parce qu’en prenant une part/ même indirecte, à des agissements pré
judiciables à la caution, il assume envers elle une responsabilité sanction
née par l’article 1382.
; 3° Parce qu’étant seul, dans les circonstances particulières indiquées, 

maître de dispenser le crédit suivant les événements, seul à meme de sur
veiller utilement les actes et la solvabilité du débiteur, il ne peut pas faire 
de la garantie une occasion de lucre, mais au contraire ne doit l’appliquer 
qu’à des opérations sûres ou dans lesquelles sa propre prudence eut pu 
être mise en défaut s’il eût agi sans aucune considération au cautionnement. 
- 4° Parce que, par les mêmes motifs, il est le mandataire implicite, tacite, 

très souvent même exprès du fidéjusseur, à l’effet de gouverner le crédit 
' cautionné comme l’eût fait le fidéjusseur lui-même.

•i 5° Enfin parce que ses imprudences, ses négligences le mettent dans 
l’impossibilité de subroger eflicacement la caution dans l’effet de droits et 
de garanties utiles contre le débiteur principal.
-La sanction des droits du fidéjusseur se trouve dans l’article 2015 du 

code civil, qui lui permet de faire rejeter toutes les opérations qu’elle n’a 
pas prévues, et qui ont aggravé après coup les risques qu’elle a consenti à 
assumer.
*. Elle se trouve encore dans l’article 2037 du code civil, qui résume toutes 

les obligations du créditeur de réparer le préjudice qu’il a causé par sa 
.faute. Cet article n’est qu’une application de l’article 1382. La caution a 
droit à une réparation; à faction du créditeur tendant au paiement de la 
créance cautionnée elle oppose l’exception : Qucm de evictione tenet actio, 
eumdem agentem repcllit excepiio, et elle obtient sa décharge. Cette excep
tion a cela de paiticulier et d’avantageux qu’elle s’applique meme dans le 
cas où la caution n’aurait pu exciper de l’article 2015, et aux opérations 
mêmes qui auraient été régulièrement faites.
-Mais la faute du créditeur devient un véritable dol quand c’est sciem

ment, de parti pris ou en vue de réaliser des bénéfices inavouables, qu’il 
entretient la caution dans une ignorance préjudiciable à ses intérêts, et 
qu’il continue avec le débiteur des opérations qui ne peuvent avoir d’autre 
issue que la ruine.

*->‘145. — Rappelons en terminant que tout ce qui a été dit de la caution est

mS'H "
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égaleraient vrai de. celui, qui confère pour autrui une hypothèque de..ga 
rantie sur ses biens, ou les donne en nantissement. * - /

/  ■ '  ♦ , • ■  . . . »  y * .  *
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g 2. Effets à l'égard des autres créanciers, ou de là faillite dh'débiteur
ou- des endosseurs.

146. — Nous entrons ici sur un terrain moins' inexploré et nous allons y 
rencontrer des autorités cjui donneront un nouvel appui aux théories qui 
ont été précédemment exposées. Les principes qu’elles ont reconnus, ^ap
plication qu’elles en ont faite à la partie du sujet que nous abordons, con
sacrée!, par identité de motifs, la reconnaissance et l’application que nous 
en avons faite nous-mème aux différentes questions qui se sont présentées 
jusqu’à présent à notre examen.

Nous aurons à rechercher : .4. Si les tiers créanciers doivent subir le 
concours du porteur d’effets de complaisance sur l’actif du débiteur com- 
mun; B. S’ils n’ont pas au contraire, contre lui, surtout s’il est de mauvaise 
foi, une action en réparation du préjudice que leur a pu causer, par sa 
faute, l’apparence de crédit de leur débiteur.

147. — 1̂. Sur la première question la négative commence à faire juris
prudence. C’est d’ailleurs la conséquence nécessaire de la nullité des effets 
de complaisance.

S’il se présente pour prendre part à la répartition de l’actif du souscrip
teur ou accepteur, le porteur de bonne foi ne peut fonder aucune action sur 
son titre qui est nul ; mais il a droit à une réparation du dommage, laquelle 
est identique à la créance en principal eL accessoires que représente le litre 
nul [sup.t n° 97). 11 devra donc être admis pour cette créance dont la liqui
dation se trouve faite ipso facto, sauf, en cas de contestation, à ne l’admettre 
que provisoirement (art. 499 du code de commerce).

S’il se présente à la répartition de l’a cl if de son cédant, bénéficiaire de 
l’effet, il devra encore être admis en vertu de la créance qui résulte, non 
plus du dommage, mais de la numération des espèces qu’il a faite audit 
cédant et que co ns laie l’endossement à son ordre. Il avait cru payer le prix 
d’une vente, celte vente est nulle, sa créance est une véritable répétition 
de l’indu.

Quant au porteur de mauvaise foi, nous avons reconnu qu’il ne peut être 
question pour lui de la réparation d’un préjudice, il devra donc être re
poussé de toute distribution de deniers appartenant soit au souscripteur, 
soit à son cédant.

Ainsi jugé par arrêt de la cour de Paris du 26 juin 1857, confirmant, par 
adoption de motifs, un jugement du tribunal de commerce de la Seine : 
« Attendu qu'il s’agit dans te procès de billets et traites souscrits et endos
sés pour des causes illicites, qui ont eu pour but de créer aux signataires 
un crédit factice, contraire à l'honneur du commerce et à l’ordre public; —

9
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Déclare M.....non admissible au passif de la faillite du sieur D..... » (Journ;.
des Trib. de c o m m t. VI, p. 190. — AdcL, Paris, 18 avril 1860; ibid., t. IX,

■ p. 351. — Paris, 28 nov. 1860; Mêmor. du comm., 2e partie, t. XXV, p.328. 
— Cass., 4 janv. 1876; Dalloz, 1876, 1, 364) *.

148. —Il en serait de meme des renouvellements ou remplacements d’ef
fets protestés par des effets nouveaux, qui ne-sont souvent autre chose que 
des effets de complaisance, et doivent être considérés comme des moyens 
ruineux de retarder la faillite et prohibés à ce titre par l’article 585 du 
code de commerce et par conséquent illicites. (Rennes, 17 janv. 1849; Sirey, 
1852, 2, 301; — Trib. de comm. de la Seine, 21 août 1878.)
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149. — Toutefois, à côté des décisions que nous venons de citer, nous 
en trouverons d’autres qui portent la marque d’une certaine incertitude de 
principes et surtout d’une indécision dans leur application qui, du reste, 
pour certains d’entre eux, est plus apparente que réelle. Celajn’a pas lieu 
de suprendre lorsque l’on voit ces décisions partir de cette idée que « quelque 
blâmable que soit au point de vue de la moralité commerciale la souscription 
et l’acceptation des billets de complaisance qui peuvent faire croire à un 
crédit fictif, la loi n’en prononce la nullité que lorsqu’ils sont le résultat 
d’un concert frauduleux ayant pour but et pour effet de dépouiller les créan
ciers, que dans la cause la fraude n’est ni prouvée, ni même énoncée. » 
[Journ. des Trib. de cornai., t. IX, p. 361; — tribunal de commerce de la 
Seine, 9 janvier 1868.) Après ce que nous avons exposé au début de cette 
étude (nos 16 et s.), il n’y a plus à insister pour démontrer que les effets de 
complaisance ne sont pas affectés d’une nullité relative résultant du dol et 
de la fraude employés contre une personne déterminée, mais d’une nullité 
absolue, résultant de ce que de pareils actes sont contraires à la morale et 
à la loi. Le tribunal fait ici une étrange confusion entre la nullité relative 
produite par un vice de consentement (art. Tl09 et suiv. du code civil), et 
la nullité absolue produite par un vice de la cause (art. 1131 et suiv.). 
Aucun lien juridique ne rattache les deux idées qui motivent cette décision 
et le raisonnement du tribunal est un véritable sophisme en ce qu’il déduit 
une conséquence qui, loin d’être contenue dans la prémisse, y est antipa-

1, Ce dernier arrêt consacre le principe mais en limite Papplicaiion aux agios. Mais 
il faut remarquer que la contestation ne portait que sur ce point, et que la créance en 
principal avait été admise par le syndic, comme cela arrive beaucoup trop fréquem
ment, par suite de tolérances que certaines considérations de fait expliquent parfois, 
mais ne justifient jamais. Ce n’est donc là qu’un arrêt d’espèce, qui, tout en posant le 
principe, ne l’applique qu’en partie, parce que les juges du fait n’avaient pas cru devoir 
d’office l’étendre de Paccessoire au principal. Il est bien évident que si le banquier, 
dans Pespèce, n’avait pas droit à une rémunération parce que l’acte sur lequel il fondait 
ce prétendu droit était reconnu et déclaré contraire à l’ordre public, un tel acte ne pou
vait pas plus servir de fondement à une action ayant pour objet le principal de la 
créance, qu’à celle qui avait seulement pour objet des escomptes, commission ou inté
rêts. Cf. la note en bas de cet arrêt, ap. D a l lo z , loc. cil.



thique. Après avoir, avec beaucoup de justesse, posé raxiome*unanime- * 
ment admis dans toutes les décisions consulaires, que les billets de com
plaisance sont contraires à la morale, à l’ordre public et à la loi, ce qui 

'constitue un vice radical et les place sous le coup des articles 1131 et 1132 du 
code civil, il déclare ce vice insu fil saut, et, laissant de côté la cause de l'o
bligation, il ne s’occupe plus, pour conclure, que d’un vice qui affecte le 
consentement (art. 1110)1.

Une fois parti de là on se trouve engagé dans la voie la plus funeste où 
puisse entrer le juge; on arrive à ne se guider plus que par les inspira
tions décevantes et tout à fait secondaires de l’équité, à se laisser influencer 
par des préoccupations de sentiment dont nous avons déjà signalé le dan
ger, à s’affranchir onlin des règles supérieures du droit où la raison, domi
nant les considérations de personne et de fait, ne se dirige que d’après les 
principes immuables reconnus et formulés par la loi2.

150. — Jugé d’après les mêmes idées : l°Que lorsque deux commerçants 
se sont respectivement souscrit des billets de complaisance, ceux de l’un 
sont la contre-va leur de ceux de l’autre, et « qu’il suit de là qu'ils ne 
peuvent être considérés comme sans cause. » (Paris, 24 janvier 1868, Journal 
des Trib. de comm., t. XY11I, p. 40).

2° Que celui qui s’est livré avec un Jailli à une circulation de billets de 
complaisance ne doit être admis à la faillite que pour le montant du solde 
qui lui est réellement du par suite du compte à faire entre les parties à 
l’occasion de cette circulation. II no peut élever la prétention d’être admis 
pour le montant des billets qu’il représente, mais dont il n’a pas réellement 
fourni les fends et dont il ne se trouve porteur que parce qu’ils lui ont été 
restitués après l’échéance comme en étant endosseur. (Trib. de comm. de la 
Seine, 18 avril 1860, et 21 janvier 1863; — ibicL, t. IX, p. 351, et t. XII, 
p. 435.) La prétention du créancier, dans l’espèce, d’èlre admis pour des 
créances dont it n’avait pas fourni l’équivalent constituait tout simplement 
la tentative du crime prévu par l’article 503, 2°, du code de commerce.

Fort heureusement la théorie que nous venons de signaler n’a pas fait 
jurisprudence, et l’on n’en est plus aujourd’hui à réfuter ces erreurs. Dans
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1: Le tribunal confond aussi ta fraude prévue par Pari. 593. § 2, du code de com.. qui 
n’est que très rarement le mobile de la créai ion des etlels de complaisance, avec le 
délit qualifié par Part. 585, $ 3, du meme code, cause ordinaire de celle création.

2. D5ns l’espèce jugée il s’agissait, d’une demande d'admission h la faillite du tireur 
formée par Paccepteur de lettres de change qui avait été obligé de les rembourser au 
porteur. En se fondant sur la théorie de la provision que nous avons combattue (n°*31et s.). 
Paccepteur pouvait soutenir que n’étant que le mandataire du tireur il avait contre lui 
l'action dé mandat pour être remboursé ; ce n’était que déplacer la cause, sans la rendre 
pour cela plus licite, puisque le mandat, dans ce cas, avait pour cause et pour objet 
une chose contraire à la morale et à la loi. Toutefois l’espèce pouvait, à un certain point 
de vue, paraître favorable, et l’argument invoqué était spécieux, Paccepteur pouvant 
exciper d’une apparence de bonne foi. Ce n’est pourtant pas cette circonstance qui pour
rait justifier et l’erreur de droit et la confusion dans laquelle les juges sont tombés.
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le plus grand nombre des décisions il y a plutôt manque de fermeté dans 
l’application des principes qu'incertitude ou confusion des règles essen
tielles de la matière.

• 151. — De ce que le porteur de mauvaise foi n’a aucune action pour se 
faire admettre au passif de la faillite, il s’ensuit que lorsqu’il l’a été par 
erreur ou par négligence, le contrat judiciaire dont l'admission est la réa
lisation, ne s'est pas formé, en vertu de la règle de l’article 1131 du code 
civil. En conséquence le créancier peut être éliminé de la répartition, 
après que les créanciers ou le syndic auront fait prononcer la nullité de 
l'admission.

Il n’en serait autrement que dans le cas où cette admission n’aurait eu 
lieu qu’en exécution d’un jugement passé en force de chose jugée.

152. — Si le créancier admis avait touché les dividendes afférents à sa 
prétendue créance, le syndic ou les créanciers, ceux-ci môme après la clô
ture de la'faillite par liquidation do l’union, et tant que la prescription ne 
serait pas accomplie, peuvent exercer la répétition do l’indu et faire rou
vrir la faillite pour procéder à la répartition de ce nouvel actif, comme il 
arrive quand un actif quelconque échet au failli on union, par succession ou 
autrement. Ce serait peut-être meme un cas de résolution du concordat, 
s’il n’avait été obtenu qu’au moyen du concours de ce créancier et de sa 
créance depuis déclarée nulle.

Quant au failli concordataire, sa participation à l’acte illicite et immoral 
le rend non-recevablc à exercer la répétition des dividendes payés, sauf 
l’application de l’article 51)1 du code de commerce s’il y échet.. Mais il peut 
refuser d’acquitter les dividendes à échoir.

Ces solutions sont conformes à celles que nous avons données.

153. — Conformément aux mémos principes, il a été jugé que l’action en 
répétition de ce qui a été payé en exécution d’une convention illicite est 
ouverte aux créanciers de celui qui a payé, alors meme (pie la turpitude a 
été commune aux deux parties. (Toulouse, 21 juillet 1870.) « Attendu que 
le créancier est personnellement étranger à la cause qui a vicié la conven
tion; — Que s’il est des droits que le créancier ne peut exercer, du chef de 
son débiteur, parce qu’ils sont exclusivement attachés à la personne de ce 
dernier, il est, par analogie de raisons, des lins de non-recevoir qui ne 
doivent pas arrêter l’action du créancier parce qu’elles sont fondées sur une 
cause d’indignité exclusivement personnelle au débiteur; — Qu’alors l’ac
tion doit être ouverte au créancier, comme elle l’était en droit romain, et 
comme elle l’est, sous notre droit actuel, quand la turpitude n’avait pas été 
commune aux parties. » (S irey, 1873, 1,217.)

En rapportant cet arrêt, le Recueil Sirexj l’accompagne de la note sui
vante : « Si les créanciers de la partie qui s’était libérée, malgré le vice de 
l’obligation, n’avaient pu s’appuyer que sur l’article 1166 du code civil, et
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n’agir que comme exerçant les droits de leur débiteur, leur action eut dû 
être repoussée d'après l’opinion la plus communément adoptée. Mais la cour 
de Toulouse a pensé que les effets de la turpitude du débiteur ne pouvaient 
rejaillir sur les créanciers et qu’en pareil cas l’action en répétition était 
ouverte à ces derniers, non en vertu de l’article 1166 et comme représen
tant le débiteur, mais en vertu d’un droit qui leur était propre, et dont l’in
dignité personnelle du débiteur ne-pouvait paralyser l’exercice. ».

L’arrêt et la note n’ont peut-être pas toute la précision et la netteté dési
rables, mais la pensée qui s’en dégage est celle-ci : L’obligation pouvait 
être repoussée par les créanciers comme inexistante à raison de l’illicité de 
la cause. Si elle a été admise à la faillite ce n’est que par suite de l’igno
rance où ils étaient de cette circonstance. Le contrat judiciaire d’admission 
se trouve donc vicié par l’erreur de l’une des parties; comme tous les autres 
contrats, il peut être résolu pour ce motif (art. 1117 du code civil). L’ad
mission étant résolue, la créance se trouve implicitement rejetée. Comme' 
conséquence nécessaire, le dividende indu ornent perçu doit être restitué. 
Toute autre serait la situation du débiteur lui-même qui, ne pouvant fonder 
son action sur le contrai d’admission, ne pourrait davantage la fonder sur 
la turpitude de son acte.

L’arrêt qui vient d'être cité a été l’objet d’un pourvoi, mais il ne portait 
pas sur la violation de l’article 1166; le pourvoi a été rejeté. (Cass., 
2 avril 1*72 ; S irey, 73, 1, 217.)

151. — Dans une espèce inverse de celle qui précède, il a été décidé que 
la nullité de l’offel de complaisance, opposable au tiers porteur de mauvaise 
foi, l’est également à ses actionnaires el A ses créanciers après sa faillite, 
nonobstant le préjudice qu’ils ont pu éprouver. « Attendu qu’en sa qualité 
de gérant, MichaiiL représente incontestablement les actionnaires du comp
toir d’escomple de Blayc qui ont été engagés par ses actes; qu’à la vérité 
ceux-ci, qui ont pu avoir action contre le gérant, à raison des abus commis 
dans sa gestion, pourraient également avoir action contre les tiers qui se 
seraient sciemment rendus complices de ces abus, mais que, dans l’espèce, 
les liquidateurs ne prouvent nullement, à la charge do la dame Breton, 
qu’elle eut connaissance du préjudice que pouvait causer au comptoir la 
mauvaise gestion de Mirhaul ; qu’il y a au contraire tout lieu de croire que 
cette dame, étrangère aux opérai ions intérieures dudit établissement, ne soup
çonnait mémo pas les conséquences lâcheuses de la circulation d’effets à 
laquelle se livrait le gérant, et dont tes billets souscrits par elle formaient 
d’ailleurs la moindre partie. Qu’ai nsi les actionnaires dudit comptoir n’ont 
pas, vis-à-vis de la dame Breton, des droits autres que Michaut, leur man
dataire. » (Bordeaux, 6 mars 1868; S irey, 70, 1, 217.)

Tl résulte de cet arrêt que, bien qu’ils soient les ayants cause du porteur 
do mauvaise foi, ses créanciers ou le syndic- de sa faillite ont action en dom- 
mages-intérêts contre le souscripteur. Ils ne peuvent se prévaloir de l’effet à 
ordre qui est nul; mais, A l’action qui leur fait défaut, se substitue l’fiction
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en réparation du-préjudice éprouvé, et, pour l’exercice de celte action, ils 
deviennent de véritables tiers, parce qu'ils séparent leur cause de celle de 
}:eur débiteur, en même temps que le principe de leur action. Cet arrêt con
firme la théorie que nous avons soutenue précédemment (n"s 97 et suiv.).

- 155. — B. Le négociant, banquier ou autre, qui entretient le crédit d’un 
'Client en détresse à l’aide de renouvellements et surtout d’effets de com
plaisance et fui facilite fe moyen de prolonger par des expédients son exis
tence commerciale, peut être déclaré responsable envers les tiers des pertes 
qu’ils éprouvent à l’occasion do leurs rapports de commerce avec lui. Ce 
fait, en principe, tombe sous le coup de l’arliclo 1382 du code civil.

D’une pari, en effet, par cela seul qu’il maintient celle existence corn- 
jnerciale, il contribue à induire les tiers en erreur. Il les expose directe
ment et par son fait, à contracter avec un homme qui n’est plus digne d’ètrc 
'commercant, avec un insolvable; à lui fournir à crédit des marchandises 
. avec le produit desquelles il payera d’autres créanciers plus anciens, il lui 
donne, en un mot, pour employer une locution vulgaire, mais eA*prcssives 
-le moyen de couvrir saint Paul en découvrant saint Pierre. En pareil cas, 
c’est presque toujours ce banquier ou ce commercant qui a le rôle do 
saint Paul ; il eollude avec son client pour faim des dupes. A un autre 
point de vue, les relations suivies qu’il entretient ostensiblement avec lui, 

-sont comme un certificat implicite de solvabilité qui dispense jusquYuin cer
tain point de prendre des renseignements plus précis sur sa position.

Le principe de la responsabilité a été appliqué dans ces deux cas par la 
jurisprudence.

' 156. — Un arrêt important de la cour de Paris, que nous avons déjà plu
sieurs fois cité, dont la doctrine a été confirmée par arrêt de la chambre 
civile de la cour de cassation, décide qu’un banquier commet une faute en
gageant sa responsabilité envers les tiers lorsqu’il se livre à Mes agisse
ments qui ont pour but de constituer à un négociant un étalée prospérité 
fictif, et pour résultat de capter la confiance des tiers; spécialement lors
qu’il se fait sciemment l’intermédiaire de la circulation dolosive de valeurs 
fictives émises par le négociant. « Attendu qu’il est déclaré, par l’arrêt 
attaqué, que les faits reconnus constants à la charge do Delaniotle, Béni 1 an 
et Cic, et de Delamotle personnellement, ont eu pour but de constituer à 
Anlonin Soupe une situation mensongère et un crédit apparent qui dissi
mulait le passif dont il était accablé; qu’ils ont eu également pour résultat 
de capter et entraîner la confiance de Fournier et Cic, laquelle a, on effet, 
été déterminée uniquement par l’état de prospérité fictive créé par les agis
sements des demandeurs en cassation ; — Attendu qu'en décidant, d’après 
l’ensemble des faits constatés, que ces derniers ont commis des fautes 
grades qui ont causé le préjudice souffert par Fournier et G‘* et en les con
damnant à réparer ce préjudice, l’arrêt attaqué n’a violé ni l’article 1382 du 
pode civil T ni les autres dispositions de foi indiquées par /e pourvoi. »

* V



(Cass, civ., 1er août 1876. Concl. conf. .dé l’avocat général Charrins; 
S i r e y , 1876, 1, 457.)

« Au premier abord, dit à ce propos la note de l’arrêt, il peut paraître 
qu’il n’y a pas un lien direct entre la prétendue faute et le préjudice. On 
peut dire en effet : De quoi se plaint le tiers? D’avoir été induit à contracter 
avec le commercant, à lui faire confiance. Or quel fait du banquier l’a pro
voqué à contracter avec le commerçant, à lui faire confiance? Aucun. Il n’a 
jamais existé de rapport de fait entre le banquier et le tiers; ils s'ignoraient 
l’un l’autre; ils étaient séparément en relation avec le commerçant. Le ban
quier n’a fait aucun acte vis-à-vis du tiers, qui, de son côté, n’a jamais eu 
en vue le banquier. — La réponse est facile. Quand y a-t-il rapport direct 
entre la faute et le préjudice? Sans doute lorsqu’il est certain que le dom
mage n’a d’autre cause, en tout ou partie, que la faute. Or le tiers a été dé
terminé à faire confiance au commerçant uniquement par les apparences de 
prospérité constituées au profit du commerçant à l’aide d’une circulation de 
valeurs liclives favorisée par le banquier. C’est le fait du banquier qui a 
amené la conliance du tiers, et par suite le dommage. Il y a relation directe 
entre le fait et le préjudice. »

La cour de cassation consacre définitivement par l’arrêt précité une ju
risprudence qui était déjà constante. V. Rouen, 30 juin 1851 (Pa/:, 185.3, 
1,508); Riom, 28 juin 1859 ( S i r e y , 59, 2, 550);. Caen, 8  juillet 1865 
[Ibid., 66, 2, 59); Bordeaux, 19 juillet et Paris, 26 juillet 1869 (ïbid.} 70, 
2, 12); Nîmes, 3 août 1874 [ïbid., 74, 2, 271) ; Cass., 5 août 1875 (Ibid., 75, 
1, 347); Trib. coinm. de Marseille, 23 oct. et 15 déc. 1869, et Aix, 7 fé
vrier 1870 (Journ. jurisp* comm. de Marseille, 1870, impartie, p.53 et 272); 
Nancy, 3 juill. 1878 ( S i r e y , 78, 2, 249 et la note 3°).
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CHAPITRE SIXIEME

DES EFFETS DE COMPLAISANCE AU POINT DE VUE DU DROIT PENAL

r
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157.— Nous avons démontré, dans les précédents chapitres, que l'acte 
de celui qui fait usage d'un effet de complaisance est un acte malhonnête, 
immoral, illicite et à ce titre réprouvé par la loi civile.

Mais cet acte tombe-t-il sous le coup de la loi pénale, et dans le cas d’af
firmative comment doit-il être qualifié? C’est là un nouvel aspect sous 
lequel le sujet doit être envisagé. La question n’est pas nouvelle et pour
tant elle n’a pas encor*e élé résolue doctrinalement, ce qui indique qu’elle 
a embarrassé les praticiens auxquels elle s’est posée. Nous possédons un 
certain nombre d’arrêts d’espèces, mais les principes applicables spéciale
ment au sujet n’en ont pas encore été dégagés avec netteté et précision.



C’est ce que nous nous proposons de faire pour compléter cette étude. Notre 
tâche est désormais d’ailleurs bien simplifiée : si les propositions que nous 
avons discutées sont acceptées, un grand pas n’est-il pas déjà fait vers la 
solution, et'ne semble-t-il pas qu’il ne nous reste plus qu’à tirer les consé
quences, au point de vue de la répression, des principes acquis?

158. — Tout d’abord il est, dans cet ordre d’idées, un point incontestable, 
c’est que l’acte dont s’agit, est, dans certaines circonstances, formellement 
déclaré délictueux par la loi. Nous avons un texte positif, l’article 585, § 3, 
du code de commerce, qui rend passible ries peines de la banqueroute 
simple, c’est-à-dire d’un mois à deux ans d’emprisonnement (art. 402 du 
code pénal), le commerçant qui, dans l’intention de retarder sa faillite, 
s’est livré à des circulations d’effets ou autres moyens ruineux de se pro
curer des fonds.

Il n’est môme pas nécessaire, suivant une jurisprudence et une doctrine 
qui semblent prévaloir, bien (pie conlestables, que le commerçant soit en 
état de faillite. L’article 585, comme tous ceux qui organisent la banque
route, s’applique au commerçant in bonis, bien qu’en fait en état de dé
confiture.

Mais ce n’est guère là, à dire vrai, (pi'une disposition bien peu redou
table pour celui qu’elle vise, et il n’a guère plus à en craindre les effets 
que ceux de l’article 405 du code pénal relatif à l’escroquerie. Cela tient 
à bien des causes qui ressortent des lacunes que présente le système de la 
loi sur la faillite; ce serait un hors d’œuvre d’en aborder ici l’examen, mal
gré l’intérêt ([lie ces considérations générales offriraient pour notre sujet 
Nous devons nous borner à rechercher si cette pénalité est la seule appli
cable aux actes qui nous occupent.

159. — Le fait d’avoir retardé sa faillite par les moyens qu’indique le $ 3 
de l’article 585 du code de commerce est un délit, que nous appellerons 
abstrait, en ce sens qu’il n’atteint pas une ou des personnes déterminées 
mais la niasse créancière, telle qu’elle se trouvera être composée, en quel
que sorte par le hasard des opérations du failli, au jour où la catastrophe 
éclatera.. Par ses agissements le comme rca ni n’a [ai s pour objectif tels ou

I. La cause principale de riuanit’é des dispositions en matière de banqueroute 
simple, et meme aussi en matière de banqueroute frauduleuse, c’est qu’en fait et en pra
tique la loi de faillite ne fait aucune distinction entre le commerçant simplement mal
heureux et le commerçant coupable. En théorie celui-ci est un banqueroutier, mais les 
peines de la banqueroute simple sont beaucoup trop douces, ou appliquées avec trop 
de mansuétude quand il s’agit du failli malhonnête: le failli honnête et malheureux 
ne devrait jamais, lui, être placé sous le coup de ces dispositions. La maxime lata 
culpa dota æquiparalur, est, dans l’état de nos**mœurs, difficilement acceptée par les 
tribunaux de répression. De là une sorte d1 indifférence à T endroit de la banqueroute, 
dont bénéficient trop souvent les faillis qui se rendent coupables d’actes équivoques, 
qui sont de beaucoup les plus nombreux. V. sur ce point ma dissertation sur le Con
cordai amiable, ap. Questions sur l’ordre et la faillite, in-8e, Paris, Cotillon, 1873,



tels commerçants qu'il choisit pour victimes ; il ignore quelles elles seront, 
parce qu’il ne peut pas prévoir l’époque exacte où ses créanciers auront à 
souffrir d’actes qui ont précisément pour objet de retarder de plus en plus 
l’événement fatal. Ce délit, en uk mot, ne s’aflaquc pas à des individus, 
mais à des créanciers in abslraclo. Il intéresse la sécurité commerciale en 
général.

[/escroquerie au.contraire est un délit concret; l’agent choisit une vic
time déterminée dans son individualité. Il en résulte que le commerçant 
qui sera punissable on vertu des articles 585 du code do commerce et 402 
du code pénal, le sera également si, parmi les faits généraux prévus par 
ces articles, il se trouve des faits particuliers lésant des individus et revê
tant la forme de l'escroquerie, car, il ne faut pas s’y tromper, les individus 
qui, par l'événement, se trouveront être lésés par les pratiques énoncées 
dans l’article 585 du code de commerce, ne seront pas les memes que ceux 
qui seront victimes de la création des effets de circulation. D’un autre côté 
encore il se peut que celte circulation d’effets ne fasse pas de victimes par
ticulières parmi ceux qui s’y trouveront mêlés, parce que ceux-ci y auront 
volontairement concouru, et savent par conséquent, nu moinç le plus sou
vent, des coauteurs ou des complices, suivant les distinctions que nous 
avons faites précédemment quand nous avons examiné dans quelles condi
tions les souscripteurs, accepteurs et porteurs d’effets de complaisance 
auront une action en payement contre les bénéficiaires originaires de ces 
mêmes

160. — La di filou lié de notre sujet ne se rencontre pas sur le terrain des 
principes, mais dans l'application des règles posées par l’article 405 du 
code pénal, el aussi, nous le verrons, de celles de l’article 408 du même 
code; dans la délenninntion des circonstances dans lesquelles cette appli
cation pourra être faite. Lu qualification du lait incriminé exige aussi une 
analyse précise des conditions dans lesquelles il se présente.

Dans quels cas le fait d’émission de papier de complaisance revêtira-t-il 
le caractère d’escroquerie, dans quels cas y rencontrera-t-on celui de l’abus 
de cou lia n ce? La solution différera suivant, les rapports d’agent à victime, 
c’est-à-dire que le même fait pourra se présenter sous forme d’escroque
rie, si l’on considère le porteur, et sous celle d’abus de confiance, si l’on 
n’envisage que le .souscripteur ou accepteur. Le point de savoir quand un 
agent secondaire devra être considéré comme coauteur ou comme com
plice est aussi parfois délicat à trancher. Nous aurons donc plusieurs dis
tinctions à faire.

i  '

%1. — De l*Escroquerie.

16L—Nous placerons notre discussion sous le patronage de ces paroles 
du procureur général Dupin, prononcées à propos de l’article 405 du code 
pénal : « Le législateur, qui avoue ici son infériorité avec le génie du ma), 
n’a pu indiquer que les principaux éléments de ces délits, dont les esprits
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tendent à varier les ruses, et qui ne seraient jamais réprimés si on exigeait 
toujours, pour les atteindre, un article de loi dont chaque mot correspon
drait à toutes les circonstances du délit. * Ne serait-il donc pas vrai, en 
effet, que la loi pénale, tout aussi bien que la loi civile, doiLsuivre les mo
difications de la civilisation et des relations que des besoins ou des condi
tions nouvelles créent entre les hommes, s’y accommoder pour protéger ou 
réprimer des rapports ou des actes que le législateur-n’a pas pu prévoir 
dans la forme où les transformations qu’ils devaient revêtir plus tard, 
mais dont le principe est immuable comme la morale elle-même? L’œuvre 
de la jurisprudence ne doit-elle pas être, dans l’un et l’autre champ ouvert 
à son action, d’approprier la loi à la diversité des situations nouvelles, et 
ne suffit-il pas que son esprit soit clair, qu’il contienne le germe, le prin
cipe des applications les plus variées, bien (prune rigueur plus grande, 
dans un cas que dans l’autre, soit nécessaire?

C’est en nous plaçant dans cet ordre d’idées (pie nous estimons que, bien 
qu’en droit pénal il faille sc renfermer strictement dans les termes de la 
loi, il n’est pas défendu de s’inspirer de l’esprit dii législateur et de re
chercher sa pensée par un rapprochement avec des faits analogues. Quand 
le code pénal a été édicté, on connaissait, les billets faux, on avait l’expé
rience de cette alteration de l’écriture commerciale (pii consiste à feindre 
une créance par l’imitation de la signature d’un débiteur supposé; mais 
l’usage relativement restreint des effets fictifs n’avaif pas encore révélé 
tout le danger d’un autre genre de faux moins coupable, mais en même 
temps plus facile, qui consiste à finit dre une créance, avec ou sans le con
cours du débiteur supposé, mais sans imiter sa signature. N’est-on pas pour
tant frappé de l’analogie des doux situations'/ N’esl-ce pas dans les deux 
cas une tromperie, un moyen de s’emparer frauduleusement de la fortune 
d’autrui. Le mobile est le même, cl si racle revêt dos caractères différents 
au point de vue de la criminalité, le but ne diffère pas, les circonstances de 
fait sont identiques. La seule distinction possible, la loi la fait elle-même 
quand elle incrimine la fabrication du faux séparément de l’usage qui en 
est fait, et crée ainsi des infractions qui ne peuvent pas être confondues. 
La création de T effet faux est un fait dont la criminalité ne se rencontre 
pas dans, la création de reflet fictif; mais dans l’un comme dans l’autre cas, 
c’est-là un fait préparatoire, une mamouvre frauduleuse (pii a pour but de 
commettre une escroquerie; relie escroquerie, c’est l’usage du faux ou de 
l’effet fictif qui la consomme; l’usage n'est (pic la mise en action de cet ef
fet faux ou fictif, qui considéré en lui-même et en dehors de cet usage n’est 
plus qu’un fait inerte et inoffensif (B o it a r d , Leçons de Droit criminel, n°239). 
Il n’est pas jusqu’aux moyens d’atténuation qui sont identiques. Celui qui 
émet un billet faux, comme celui qui escompte un billet fictif ne manque 
jamais de dire qu’il ne voulait que contracteivun emprunt et que son inten
tion était de rembourser à l’échéance.

En quoi le négociant auquel on présente un billet simulé est—il plus en 
garde contre la fraude que celui auquel on présente uri billet faux? Qn ré*



pondra que, s’il s’agit d’un effet fictif, le cessionnaire a une action contre le 
souscripteur ou accepteur de complaisance, et qu’il n’en a pas. si l’effet 
porte une signature falsifiée. Gela est vrai; mais prenons garde d’être en 
fait dupes d’une di fier en ce, vraie en droit, mais dont on semble tenir peu 
de compte dans la pratique. Ne voyons-nous pas les juridictions consu
laires elles-mêmes, préoccupées de l’idée que le tiers porteur ne doit dans 
aucun cas être victime de la fraude, tendre à en rejeter les conséquences 
sur le souscripteur apparent, et pour atteindre ce but user et abuser du 
droit qu’elle a de rechercher des preuves de l’existence de la dette en de
hors du titre argué de faux, de façon à mettre la juridiction supérieure et 
la cour de cassation elle-même dans l’impossibilité de réformer leurs sen
tences (Y. Limoges, 19 déc. 1879; France judiciaire, 1879, p. 203).

G’est là une exagération de la protection due à la sécurité des transac
tions ; mais cette exagération même démontre les exigences de cette pro
tection et combien il est urgent que la justice la garantisse en appropriant 
à des situations nouvelles les moyens que la loi sainement interprétée met 
entre ses mains. N’oublions donc pas qu’il y a là un intérêt de premier ordre 
à sauvegarder, la moralité commerciale, la sécurité de transactions de l’im
portance desquelles n’avaient aucune idée les législateurs de 1808. Recon
naissons donc, sans nous payer de distinctions trop subtiles aujourd’hui, 
l’analogie entre l’usage d’un billet faux et l’usage d’un effet fictif, et ne 
craignons pas d’en déduire les conséquences.

162. — Quatre conditions sont essentielles pour constituer le délit d’es
croquerie consommé dans les circonstances qui nous occupent :

1° Qu’il y ait eu emploi d’un faux nom ou d’une fausse qualité, ou bien 
des actes, des faits extérieurs destinés à appuyer la demande de l’agent. 
(Jurisprudence constante. Toutefois contrà, v. une dissertation très intéres
sante de M. Th. Bazot, depuis premier président à Alger, ap. Rév. Prat 
t. VI, p. 540 et suiv.)

2° Que ces faits aient eu pour but et pour résultat de faire naître la 
croyance de leur exactitude ou celle d’un événement chimérique.

3° Qu’il y ait eu remise à l’agent par la victime de valeurs appartenant à 
celle-ci, et que cette remise ait été déterminée par la fausse croyance.

-4° Enfin qu’il y ait eu détournement de ces valeurs.
Ces deux dernières conditions ne sont meme plus nécessaires depuis que 

l'article 405 a subi, en 1863, une extension qui assimile la tentative d’es
croquerie à l’escroquerie elle-même. Mais nous ne nous préoccuperons 
guère de cette fnodificalion puisque notre sujet n'offre à nos études qu’un 
acte consommé.

163. — Appliquons d’abord l’ensemble de celte règle à l’émission d’un 
billet de complaisance ; nous entrerons ensuite dans le détail des conditions
qui viennent d’être énumérées. .................... ..  ;

l re Espèce ; Un individu qui n’est pas commerçant tire une lettre de change



sur un autre individu connu pour être commerçant, et la cause valeur en 
marchandises; il remet cette lettre de change à un commerçant en paye
ment d'une livraison de marchandises que celui-ci effectue; puis, cela fait, 
il disparaît* avec la marchandise.

Y a-t-il là délit d’escroquerie? Cela nous semble indiscutable.
En effet, aucune des circonstances caractéristiques du délit ne fait défaut; 

h y a même surabondance, car on y trouve :
1° L’usage d’une fausse qualité, celle de commerçant. Il n’est pas néces- 

saii'e que celte qualité soit écrite à côté du nom du tireur, qu'il signe, par 
exemple, X..., négociant, ou que reflet soit écrit sur un papier à formule 
imprimée, comme il en est fait usage dans le commerce. L’usurpation de la 
qnaliié de commerçant résulte suffisamment des circonstances suivantes : 
que feflêt affecte la forme de la lettre de change et qu’il est causé valeur 
en marchandises, car cette forme est essentiellement commerciale, et éveille 
avant toute autre l’idée d’une opération de commerce.

2° Une manœuvre tendant à persuader à la fois l’existence d’une fausse 
entreprise et celle d’un crédit imaginaire, et à faire naître l’espérance d’un 
événement chimérique. La manœuvre, c’est la création de la lettre de change 
et sa présentation à la victime du délit. La fausse entreprise consiste dans 
l’opération commerciale dont la lettre de change est censée constater le 
règlement; le crédit imaginaire, c’est la créance fictive dont cet effet est 
présenté comme étant le titre; et enfin l’espérance d'un événement chimé
rique c’est celle du payement de la leifre de change sans lequel le cession
naire n’aurait pas consenti à remettre ou délivrer sa chose.

‘ \

'164.— 2e Espèce : Un individu, qui n’estpas commerçant, souscrit à l’ordre 
d’un autre individu, commercant ou pion, peu importe, un billet causé va
leur en marchandises. Le bénéficiaire en fait le même usage que dans la 
première espèce.

Il y a encore là escroquerie de la part de ce dernier; les circonstances 
en sont les mêmes que celles qui viennent d'être énoncées. La seule diffé
rence qui distingue ces deux espèces est que dans la seconde nous rencon
trons un auteur principal et un complice. Nous reviendrons plus loin sur 
cette particularité.

165. — Reprenons maintenant, et chacune séparément, les quatre condi
tions énoncées plus haut, et disculons-Ies.

I. Usurpation de nom ou de qualité, ou emploi de manomvres. — Il n’est 
pas nécessaire que toutes les circonstances caractéristiques que nous avons 
groupées dans les deux exemples choisis se rencontrent à la fois. Ainsi 
l’usage de la fausse qualité de commerçant est.suffisante pour constituer le 
délit, sans qu’il y ait besoin que des manœuvres viennent les compléter.

On a soutenu que « lorsque l’escroquerie se commet par l’usage d’un faux 
nom ou d’une fausse qualité, il est nécessaire pour la constituer que cet 
usage ait pour objet dè persuader l’existence de fausses entreprises, d’un



pouvoir ou d’un crédit imaginaire, ou de faire naître l’espérance d’un évé-
#

ment chimérique. » (F. H é l i e , sur l'art. 405, n° 2197.) Cette décision.est 
extrême et ne parait pas devoir être admise, mais au surplus une contro
verse à ce propos serait dépourvue d’intérêt en ce qui concerne notre sujet

]

où l’usurpation de la qualité de commerçant a toujours pour but de faire 
naître chez la dupe une fausse croyance; nous avons même reconnu que 
cette usurpation résulte des mômes circonstances qui auraient pour objet 
de produire celte fausse croyance.

Si Tusage do la fausse qualité de commerçant suffit à caractériser l'acte 
et à le faire dégénérer en délit, c’est qu’elle suffit à inspirer la confiance à 
procurer le crédit. « 11 est nécessaire, dit F. Hélie, que cette usurpation ait 
été un moyen de perpétration du délit; il faut donc que la qualité usurpée 
ait eu une relation indirccle avec ce délit, qu’elle en ait provoqué la con
sommation. )) (Ibid., n° 2198.)

— L'usurpalion de la qualilé de commerçant est un moyen d’obtenir 
un crédit immérité, un crédit qui serait refusé à un simple particulier, in
dépendamment de loule manœuvre tendant à persuader l’existence de cir
constances pari icu lié res et propres à l’agent de nature à constituer ce 
crédit. C’est qu’en effet le crédit dont nous parlons ici n’est pas celui dont 
il est nommément question dans l’article 405. Le crédit qui s’attache à la 
qualité de commerçant est un crédit abstrait, inhérent à cette qualité 
même, et tout différent de celui qui résulte de ce que l’on est propriétaire 
de telle ou telle créance délcrminée. C’est ainsi qu’un négociant a crédit 
chez son banquier et obtient de lui des avances sur sa simple signature, 
tandis que tel autre ne s’en pourra faire remettre qu’en justifiant d’un crédit 
relatif, c’est-à-dire en produisant un titre de créance dont il devra se des
saisir sous forme de gage ou autrement en échange des fonds dont il a 
besoin. C’est pour celte raison encore (pie, chaque jour, les banquiers re
fusent de prendre du papier de non-commerçants et sans se préoccuper de 
la valeur de ce papier, uniquement parce qu’ils ne sont pas commerçants. 
Au contraire « on sait que dans le commerce offrir à négocier un effet 
revêtu de plusieurs signatures c’est en quelque sorte réussir. Tel nom isolé 
ne trouverait pas à escompter cent francs qui sera facilement accepté pour 
des sommes plus ou moins considérables s’il est accolé à quelques autres, 
bien qu’ils soient complètement inconnus du preneur. Celui qui les offre 
négocie (d’ordinaire) des valeurs de portefeuille, donc il a des ressources, 
il mérite qu’on lui accorde crédit. Cette considération quoique si souvent 
cruellement démentie par l’expérience, n’a pas cessé d’être décisive, c’est 
ce que savent parfaitement les commerçants et ce qui les détermine à ima
giner de prétendues valeurs de portefeuille, lorsqu’on fait ils n’en ont 
aucune. » ( B é d a r r i d e , Lettre de change, n°s 119 et suiv. Add. Class.,14 mai 
1859 et 19 nov. 1863; Bulletin m m ., t. 59, p. 216, et t. 63, p. 253.)

Le même auteur ajoute plus loin : « La supposition de qualité ne peut 
jamais constituer le crime de faux. Poussée cependant jusqu’à un certain



point elle pourrait* constituer une-'violationde la lofpénale et* créer le délit 
prévu par l’article 405 du code pénal. >> (Iàid,.\ np 121*) * . * ■ /
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* 167. — Le crédit commercial est tout différent du créditcivil.Il est famé
* . * *

et la vie du commerce, c’est,'suivant l’expression de Bravard, une faculté
purement 'personnelle (Cours de droit com-m., t. .Ier). Le crédit, la sécurité
des transactions sont les éléments constitutifs du commerce, et « il faut,
dit Vital Roux, que la loi atteigne promptement le négociant, au lieu qu’elle ■ *■
peut sans danger suspendre ses effets contre le citoyen-)). (Influence du. 
gouvernement surJa prospérité du commerce, Paris, 1800.]-

D’où la conséqitence, que suivre la foi de quelqu’un en droit commercial, 
est tout*différent de ce qu’il est en droit civil-. Cette distinction a une impor
tance capitale dans notre sujoi. Elle est d'ail leu fs le fondement même du 
code de commerce et en particulier du titre de la faillite. Des actes qui ne 
constituent même pas des fraudes légères dans les transactions civiles de
viennent des-délits, même des crimes, eu matière de commerce. Telle est 
par exemple, la'dissimulalion de l’actif d'un débiteur. Si le créancier civil 
est désarmé en présence d'un pareil acte, c’est qu'il est réputé légalement 
avoir commis une imprudence, tandis que si ce créancier est commerçant, 
et s’il a affaire à un débiteur aussi commerçant, il est protégé par la loi 
contre les effets de cette facilité avec laquelle il a accordé sa conliance; la 
loi veille pour lui sur l’actif de son débiteur; elle le tient placé toujours, 
pour ainsi dire, sous sa main : c’est un gage légal et réel que le débiteur ne 
peut pas impunément faire disparaître.

La raison en est toute pratique et point n’est besoin d’insister. Les 
transactions civiles sont accidentelles entre particuliers, le nombre en est 
des plus limité entre chacun d’eux. Pour le commerçant au contraire, elles 
sont multipliées, incessantes, de chaque jour, de chaque heure. Là où le 
particulier a tout le temps de se renseigner, de réfléchir sur les circon
stances et les conditions du marché, le commerçant est obligé de conclure 
sans délai. La confiance, le crédit s'imposent à lui par la force des choses, 
par la situation même de celui qui entre en rapport avec lui. Toutes les fois 
que ces conditions se présentent, la loi se fait plus rigoureuse quant à la 
responsabilité civile ou pénale, comme elle l’est à l’égard des notaires et en 
général des fonctionnaires publics, des agents du gouvernement, des dé
positaires nécessaires, etc. C’est encore en vertu du même principe que les 
détournements par les serviteurs sont plus sévèrement punis que les mômes 
faits commis par des étrangers à la maison.

C’est pourquoi la simple usurpation de la qualité de commerçant diffère 
de la manœuvre tendant à faire croire à un crédit imaginaire et suffit à 
constituer le délit. Cette usurpation implique l’opinion chez la victime de ce 
crédit indéterminé dont il vient d’ëlre parlé. Il en est de même de l’abus de 
la qualité de commerçant, mais c’est là, on le comprend, un point de fait 
laissé à  l’appréciation du juge. ( F austi.n- H é l i e , Code pénal, 5, nos 2195, 
2196, 2198 et 2199; Cass., 23 avril 1857, D a l lo z , 1857, 1, 268; Cass., 20 juil-
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let 1866; Ibid.,, 1868, 5, 183; et Bulletin crlm., C. de c a s $ 1866, p. 310.
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168. — II. Des Manœuvres. — C'est en continuant à déduire les consé-V « *■
quénces de cetté situation particulière-du commerçant que l’on arrive à dé- 
cider que les infractions à la bonne foi et à la loyauté sont plus* rigou
reuses dans le commerce que dans les relations ordinaires.. Par cette 
raison les manœuvres tendant à surprendre la confiance n’ont pas besoin 
d’être aussi nettement caractérisées, quand il s’agit d’actes commerciaux 
et en particulier d’effets de commerce, que dans d’autres cas d’escroque-
* Jrie.

169. — Toutefois, c’est très justement que la loi pénale exige autre chose 
qu’un simple mensonge pour capter la confiance; mais où s’arrête lennen- 
songe et commence la manœuvre? Circonstance de fait dont l’appréciation 
est souvent délicate et sur laquelle les divergences sont inévitables. Ce 
ne semble pourtant pas être le cas pour les effets do complaisance et la 
manœuvre paraît suffisamment caractérisée.

Un individu présente à l’escompte chez un banquier une lettre de change, 
une traite ou un mandat tiré sur un débiteur fictif et accepté par le tiré; ou 
bien il offre un billet souscrit à son ordre par ce débiteur fictif : qui ne re
connaîtra là une manœuvre perpétrée dans le but de faire croire à des 
relations préexistantes, à un contrat antérieur dont nous savons que cet 
effet de commerce éveille nécessairement l’idée; il fait naître la croyance 
d’une opération sérieuse intervenue entre le tireur et le tiré, entre le béné
ficiaire et le souscripteur, et celle d’un crédit, d’une créance que le pre
mier a sur le second et qu’il peut loyalement céder. (Courcelle-S eneuil, 
loc. c i t p. 97.)

170. — Mais si la lettre de change n’est pas acceptée par le tiré, dira-t-on 
que la manœuvre n’existe pas et qu’il ne reste plus qu’un simple mensonge? 
Que c’est un mensonge écrit, à la vérité, mais que ce n’est qu’un mensonge 
que le banquier avec, un peu de prudence, pouvait éventer?

La distinction entre le mensonge verbal et le mensonge écrit serait bien 
subtile et le mensonge écrit semble bien être déjà une manœuvre. — Mais 
pourtant, analysons : Si le banquier, pour s’assurer de la sincérité de F opé
ration,-présente la lettre de change à l’acceptation du tiré et que celui-ci 
accepte, en quoi celle circonstance qui se passe tout à fait en dehors du ti
reur, pourra-t-elle modifier sa situation juridique et faire dégénérer en 
délit, ce qui n’était qu’un acte échappant à la répression? Elle ne prouvera 
même pas nécessairement une connivence entre le tireur et le tiré et celui- 
ci peut n’être qu’une victime aussi. Mais à supposer un concert frauduleux 
entre eux, l’acceptation ne fera qu’introduire un complice dans l’acte dé
lictueux.

Que si le tiré refuse d’accepter la lettre de change et s’il s’ensuit un 
protêt, est-ce qu’il n’y aura pas eu une tentative d’escroquerie? Conçoit-on

• - 10



alo rs  que cette  c irconstance  du refus  d ’acceptation  ait u n e  telle  influence 
s u r  la culpabilité  de l’acte  q u ’elle le rende  dé lic tueux  comme l’est la te n ta 
tive en pareil cas, a lo rs  p réc isém en t que l’acle n ’a pas  eu d ’effet, q u ’il n ’y a 
pas  eu de dupe, p a r tan t  pas de p ré jud ice  ép rouvé ; tandis  que ce môme acte 
si la .v ictim e a été m oins p ru d en te ,  en n ’ex igean t pas l’acceptation p ré a 
lable du tiré , si elle a éprouvé  un pré judice ' rée l,  échappera  à l’application 
de la pe ine?

— 154 —

171. — La raison de décider, dans cette opinion, serait uniquement que 
l'escroquerie n’existe pas quand l'imprudence de la victime a été telle qu’elle 
s'est plutôt trompée elle-même qu’elle n’a été trompée par l’agent. Nous 
avons déjà en partie apprécié cette objection quand nous avons parlé du 
crédit en général. Nous avons dit que le commerçant sc trouve placé dans 
une situation vis-à-vis de ses clients qui lui impose la conliance en eux, et 
atténue par suite l'influence proportionnelle, pour ainsi dire, de son impru
dence au regard de la manoeuvre qui tend à le surprendre. Mais, allant 
plus avant, nous rappellerons qu’en principe l'imprudence de la vic
time ne suffît pas à effacer la culpabilité de l’acl.c, et qu’elle n’est qu’une 
cause d’atténuation entièrement laissée à l’arbitraire du juge. Mais c’est là 
tout, car, nous le répétons, si la victime est prudente, clic évitera le pré
judice, mais il n’y aura pas moins eu tentative de la part de l’agent, tenta
tive qui n’aura échoué-quc par une circonstance indépendante de sa volonté, 
c’est-à-dire par la prudence de celui qu’il voulait tromper. La manœuvre 
aura été grossière, il est vrai, mais Je plus ou moins d’adresse de l’agent 
a-t-il jamais été le critérium de la culpabilité, ou du degré de culpabilité
de l’acte? L’intention n’en existe pas moins chez un maladroit que chez un 
habile coquin.

L a ju r isp ru d e n c e  a p lus  d ’une fois décidé dans ce sens, et ces co n s id é 
ra tions  ont été t rè s  bien  développées  par  M. L enoei. dans un  artic le  de la 
Rev ue Rva tiq ue, t . XLIY ,2 e, 1877, p . 325. 11 c n r  é su 1 te q u o p o u r q u e T a ge n t 
échappe  à la pe ine  il faut que la dupe se soit aperçue  de la m an œ u v re  et 
que  nonobstan t elle s ’y soit la issée p re n d re ;  en d ’au tre s  te rm es ,  p o u r  ap 
p l iq u e r  cette  règ le  à no tre  espèce, il faut que l ’e scom pteu r  ait reconnu  
qu 'on  lui p ré sen ta i t  un  billet de com plaisance, et qu 'il l 'a it accepté  m alg ré  
ce la ;  a lors  il n 'y  a p lus  q u ’un  p rê t  p u r  et sim ple  de sa part ,  et non l ’achat 
d ’une  c réance ;  m ais  aussi, com m e nous  le v e r ro n s  bientôt, il a r r iv e ra  
souven t que l’e sco m p teu r  dans ce cas, au lieu d ’ê tre  v ictim e, dev iend ra  un 
complice.

172. — Toutefois, nous devons reconnaître que cette préoccupation de 
l’imprudence de la dupe exerce une très grande influence sur la répression 
et plus particulièrement sur la poursuite des délits de cette nature. C’est 
pourquoi les parquets hésitent très souvent en pareil cas. Mais ce qui jus
tifie leur inaction, ce n’est pas la présomption d’imprudence de la dupe, 
mais bien une présomption de connivence avec l’agent. C’est là la seule
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raison d’être circonspect, parce que nous avons reconnu et démontré qu’en 
fait il est bien rare que les escompteurs ne reconnaissent pas la manœuvre, 
et alors il ne reste plus qu’une tentative dont la fréquence est, il faut en 
convenir, bien faite pour qu’on hésite à surcharger la statistique criminelle 
de délits de ce genre. Quelques exemples de temps à autre n’en seraient 
pourtant pas moins d’un effet très salutaire.

Le ministère public paraît avoir été encouragé à la tolérance, si ce n’est - 
à l’abstention complète par la circulaire môme du garde des sceaux, adres
sée aux membres du parquet à l’occasion des modifications et de l'extension 
apportées à l’article 405; on y lit : « Quoique la généralité de l’article doive 
atteindre les escrocs de louio classe et de tout étage, je vous recommande 
de veiller à ce que vos substituts, 3:>ien pénétrés de la véritable pensée de 
la loi, ne confondent pas avec la tentative proprement dite d’escroquerie, 
les manifestations de dol civil ou commercial contre lesquelles la prudence 
des contractants est une sauvegarde suffisante et dont la répression n’est 
pas réclamée impérieusement par fiidérèt social, l’exploitai ion impudente 
de la crédulité publique, ou les périls du commerce national menacé de dis
crédit. » (Circulaire du 30 mai 18G3.)

Le garde des sceaux ne parlait que de la tcnlafivc; les parquets ont cru 
rentrer dans l’esprit de cette instruction en retendant meme au délit con
sommé. Peut-être n’ont-ils pas suffisamment pris garde qu’en principe l’in
térêt social est toujours en cause lorsqu’il s’agit d’émissions de valeurs 
fictives qui, à raison de leur fréquence et de leur importance, jettent plus 
de trouble dans les relations commerciales que ne le font quelques billets 
de banque falsifiés ou quelques pièces de monnaie fausse. Le commerce 
national serait assurément menacé de discrédit si l’on voyait se propager 
des spéculations qui ne le sont déjà que trop, telles que celles auxquelles 
se livrent de soi-disant banques coopératives de crédit.

C’est en partant de la connivence des banquiers avec les agents de ces 
fraudes et en la généralisant, que l’on est arrivé à établir presqu’en axiome 
que l’émission des valeurs de complaisance ne constitue pas une escro
querie. C’est aller beaucoup trop loin et accorder au trafic du papier de 
circulation une tolérance dont il a usé largement. En matière de délit, tout 
est essentiellement contingent et des nuances parfois bien délicates à saisir 
suffisent à faire considérer tel fait comme délictueux ou à laisser impuni 
tel autre qui y ressemble fort. Mais tout en admettant que les circonstances 
particulières à chacun d’eux, et spécialement la considération personnelle à 
l’agent, peuvent exercer une influence considérable sur l’opportunité de la 
poursuite, nous tenons à proclamer le principe de la culpabilité du fait en 
droit pénal, comme nous avons démontré qu’il est illicite et immoral en 
droit civil.

173.—La fausse entreprise que constate l’effet de complaisance est une opé- ■ 
ration fictive de commerce de. laquelle semble résulter une créance au profit 
de l’agent; pour que cette condition se trouve réalisée il n’est pas nécessaire

✓  -■
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què celui-ci ait fait connaître à la victime les circonstances de l’opération; 
il suffit que la dupe ait pu croire à une affaire sérieuse d’après les énon
ciations du titre qui s’offrait à lui.

«

La manœuvre résultant de la confection d’une valeur fictive ne tend pas 
.seulement à faire croire à une fausse entreprise, elle a aussi pour but d’ins
pirer la croyance d’un crédit imaginaire et l’espérance d’un événement chi
mérique. Ces idées sont du reste dans une corrélation intime, elles sont la 
conséquence immédiate l’une de l’autre. Ce qui donne au genre d’escroque
rie que nous examinons une physionomie toute particulière c’est qu’il groupe 
plusieurs des circonstances énumérées par l’anicle 405 dont chacune suffi
rait à constituer le délit. Il n’en est donc que mieux caractérise dans 
notre cas.

Le mot crédit est aussi compréhensif que possible. Il ne doit pas s’en
tendre seulement de l’influence d’un homme en place, mais encore de toute 
circonstance qui fait que l’agent a des obligés et particulièrement de ce 
qu’il est propriétaire de créances, droits, actions quelconques pouvant être 
transférés à la dupe1. (Cass., 14 mai 1850, Bull., p. 210; d° 9 mars 1861, 
ibid. p. 84; d° 19 nov. 1868, Ibid. p. 458.)

Ce n'est plus ici le crédit général dont nous avons parlé plus haut. 
Quand un commerçant offre à un banquier ou à tout autre un effet de com
merce souscrit ou accepté à son profit, à lui cédant, il se présente dans des 
conditions bien différentes de fait et de droit de celles où il serait s’il solli
citait une remise de fonds en échange d’un billet signé de lui. Dans le pre
mier cas il offre la cession d’une créance, dans le second il sollicite un prêt, 
c’est un acte sincère, qui ne dissimule rien, qui n’offre rien en soi de 
nature à tromper le préteur : les mensonges dont serait accompagnée la 
demande pour persuader le crédit, en général, c’est-à-dire la solidité de 
l’emprunteur, ne sont en rien corroborés par la présentation du billet, qui 
n’exprime qu’un acte non encore réalisé. Toute autre est la signification de 
l’effet présenté par celui qui propose une cession de créance; pour que cette 
cession puisse être réalisée, et elle le sera non pas par l’acte présenté, 
mais par l’endos mis à la suite, il faut que la créance existe au moins en 
apparence; or cette apparence résulte de l’acte, de l’effet de commerce pré
senté, offert en cession, effet qui constate une créance, un crédit au profit 
du porteur, sur le souscripteur ou accepteur, crédit tout spécial, attaché

1. M. B la n ch e  (Études pratiques, t. VI, n° 168, p. 173), semblerait, h première vue, être 
d’une opinion contraire, mais il nous semble faire une interprétation inexacte de l’ar
rêt qu’il cite. Dans l’espèce il y avait un crédit sérieux, une créance réelle, mais l’agent 
en avait abusé pour faire des perceptions illicites et toute la difficulté portait suivie 
pouvoir qu’il aurait eu de les faire, c’esfc-à-dire sur le droit de les percevoir : c’est ainsi 
que l’explique l’arrêt, et dans ce cas on était évidemment en dehors des prévisions de 
Tarticle 405 du code pénal f il pouvait y avoir usure, mais non manœuvre pour 
faire croire à un pouvoir ou à un crédit imaginaire. M. Blanche donne lui-même, au 
n°173, un exemple qui montre bien qu’il professe la doctrine que nous adoptons, quand 
il rapporte l’arrêt de cassation du 19 novembre 1863 que nous citons.

»
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non à la personne du porteur, comme celui de l’emprunteur, mais à l’effet 
négociable qui en est la manifestation.

Enfin la présentation de cet effet a encore pour but de faire naître chez le 
cessionnaire la certitude qu’il recouvrera le prix de la cession au moyen du 
payement que fera le débiteur, à l’échéance indiquée, du montant de son 
engagement! Ce débiteur étant fictif, l’événement est dores et déjà chimé
rique, et le cessionnaire est trompé dans son calcul; bien plus, l’article 405 
dans cette partie de son dispositif, suppose que dans bien des cas l’événe- 

- ment a quelque chose d’aléatoire, d’incertain, puisqu’il n’exige qu’une 
simple espérance; dans l’opération dont s’agit au contraire il y a plus qu’une 
espérance, il y a une certitude, sinon le cessionnaire refuserait le marché, 
ou l’acceptant, ne consentirait à payer la créance qu’un prix bien inférieur 
à sa valeur nominale, pour compenser les chances de pertes; mais, même 
alors, la circonstance caractéristique du délit se rencontrerait.

174. — III. Remise des valeurs par la victime. — Nous l’avons dit, la remise 
matérielle n’est pas indispensable, puisque la simple tentative de se faire 
remettre suffit, pour l’application de la peine portée par l’article 405. Il a 
même été jugé qu’il n’est pas nécessaire que l’agent ou son complice aient 
profité de la remise.

Il en est de même de la quatrième condition qu’il nous reste à examiner.

175. — IV. Détournement des valeurs remises. — Bien que, pour que cette 
condition se rencontre, il ne soit pas nécessaire que le détournement ait été 
réalisé, puisque la tentative esl punie comme le fait accompli, il faut pour
tant que l’intention de l’agent ait été de s’approprier la valeur à obtenir de 
la victime à l’aide d’un des moyens que nous avons examinés. Le point dé
licat est de décider quand il y a inlenlion délictueuse, quand le mobile de 
l’agent devient coupable. C’est surtout la fixation du principe, des règles de 
droit qui devront servir do guide aux magistrats chargés de la poursuite ou 
de la répression qui présente ici des difficultés. Quant à l’appréciation du 
fait lui-rrtcme, clic rentre, dans tous les cas, dans leur domaine à peu près 
souverain.

Déterminons donc d’abord cc cpie c’est que le détournement.
Il y a détournement dès qu'il y a appropriation de la chose. Ce point 

étant acquis, il faudrait décider qu'en matière d’effets de complaisance il y a 
appropriation légale et juridique par le fait seul do la remise des fonds par 
le banquier à celui qui lui donne l’effet à l’escompte; cet acte n’étant 
autre chose qu’une cession de créance, une véritable vente, la propriété 
des espèces est transférée en même temps que celle de la créance. Le con
trat est donc parfait et consommé dès que l’échange du titre et des espèces 
a été réciproquement accompli. Le cedant n’a plus à l’égard du ces'sion- 
naire qu’une obligation de garantie. Mais quant à la créance elle-même, ce 
n’est plus le cédant qui en est le débiteur, c’est le cédé, et le cédant est 
désormais légitime propriétaire du prix, sauf le cas de résolution pour
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cause d’erreur dans le consentement du cessionnaire produite par le dol et 
la fraude du cédant. Cette résolution fera cesser le droit de propriété acquis 
par celui-ci sur le prix et l’obligera à en faire la restitution, niais, si elle an- 
nulle le contrat, elle ne fait pas'disparaître le dol sans lequel la résolution 
elle-même ne pourrait avoir lieu.

L’acte analysé dans ces termes, l’appropriation a été consommée, et il 
faut bien dire que l'intention, la volonté de la consommer résulte nécessai
rement et légalement du contrat. Cela reste incontestable en droit civil; 
nous pensons toutefois qu’en droit penal il faut quelque chose de plus.

176.—En effet, le contrat dont s’agit, tout parfait qu’il est, se trouve soumis 
à  une cause de résolution dont nous venons de parler, et qui oblige le cé
dant à la restitution. Cette condition de restitution, indifférente en droit civil, 
a une grande importance en droit pénal : le sort de rincrirnination y est 
souvent attaché.

Nous rencontrons encore cette condition lorsque, du point de vue de la 
victime, nous passons à celui de railleur de la manœuvre. Si dans la pen
sée de celle-là, le contrat auquel elle a consenti était sérieux et délinilif, 
dans la pensée de celui-ci ce n’élaii qu’un contrat simulé, sous l’apparence du
quel elle n’entendait faire qu’un emprunt, obtenir un prêt de consommation. 
A la vérité le prêt de consommation transporte bien à remprunteur la pro
priété de la chose (art. 1898 o. eiv.), mais il implique l’obligation de rendre, 
et c’est sur cette obligation, qui est de l’essence du contrat, cpic l’agent, 
dans notre cas, s’appuie pour soutenir qu’il n’y a pas eu chez lui intention 
de s’approprier frauduleusement la chose, et pour essayer de faire dispa
raître ainsi le caractère frauduleux de son acte.

L’objection est sérieuse et mérite toute l’attention du juge du fait. Une 
simple allégation ne subit pas, c’est à raideur qu’incombe la prouve de-sa 
•bonne foi et il aura le plus souvent bien du mal à rétablir, car en principe, 
il a à lutter contre l'impossibilité do changer le caractère juridique de l’acte 
et contre la présomption de fraude qui s’élève cou tco lui. Le meilleur 
moyen, l’unique moyen peut-être do démontrer qu’il n’a voulu que contrac
ter un emprunt quelque peu forcé et que son intention, étant de rembour
ser, n’a rien eu de frauduleux, c’est de rembourser effectivement. Ainsi se 
trouvera écartée la présomption d’intention frauduleuse de s’approprier la 
chose remise, ou d’avoir Leidé de se l’approprier.

177. — Mais pour cela il faut que l’effet de complaisance soit payé exacte
ment et à présentation, morne avant l’échéance si le porteur, découvrant le 
vice du contrat, en demande la résolution. Un retard, quel qu’il fût, subirait 
pour que le délit fût consommé par l’impossibilité, même momentanée, où 
l’agent peut se trouver de restituer. Car il ne faut pas perdre de vue que 
nous sommes ici en matière commerciale et que le terme de payement est 
de rigueur, sans comporter aucun atermoiement de grâce. Le défaut de 
payement est suivi d’un protêt, et le protêt constate légalement un fait qui
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est de nature à motiver la faillite. C’est donc à la présentation de l’effet, à 
quelque moment qu’il lui soit présenté, que le cessionnaire doit être prêt à
le payer ou le faire payer, pour établir l’innocuité de son acte. Une fois le 
protêt dressé, il n’est plus temps et le délit est consommé.

Il y a toutefois un tempérament à apporter à cette décision pour cer
tains cas, ne rentrant pas dans notre sujet, où elle serait trop rigoureuse. 
Si le créateur d’effets de complaisance avait, au moment de la création, une 
juste et sérieuse raison de penser qu’il pourrait rembourser à l’échéance, 
ou à présentation, et qu’il en justifiât, il pourrait échapper à l’incrimination. 
Par exemple s’il devait recevoir une somme certaine à une époque voisine 
do l'échéance par lui prise, mais que, par un cas fortuit et en dehors de 
toute prévision, ces fonds lui aient fait .défaut, sa bonne foi éclatera dans 
tout son jour, à la condition de prouver les faits invoqués comme excuse.’ 
Une pareille hypothèse et d’autres analogues se présenteront rarement 
dans la pratique criminelle, car Ton ne songera jamais sérieusement à incri
miner l’acte d’un commcrcanl qui, ayant accidentellement un urgent besoin 
d’une somme quelconque, aura recours pour se la procurer à l’émission d’un 
effet de commerce fictif, pas plus qu’on ne penserait à faire déclarer judi
ciairement son état de cessa tien de payement et sa faillite, quoi qu’en droit 
rigoureux il pût se trouver dans ce cas; sans aucun doute son action est 
blâmable, contraire dans une certaine mesure à la probité commerciale, et 
ce commercant serait immédiatement noté à la Banque clc France, mais on 
no saurait rencontrer là les éléments d’un délit.

178. — Mais ce n’est pas une situation toute exceptionnelle, comme celle 
que nous venons de supposer, qui fait l’objet de nos études. S’il est vrai que 
les effets de circulation ne sont d’ordinaire que des expédients, et que le com
mercant qui y a recours n’a le plus souvent d’autre but que de retarder le 
dépôt de son bilan, l’excuse de Tintent ion n’a aucune chance d’être accueil
lie en pareil cas. L’agent ne peut se faire aucune illusion sur sa position, il 
sait ou doit savoir, en dépit des espérances qu’il pourrait concevoir contre 
toutes les probabilités, il y a présomption légale en quelque sorte qu’il sait 
qu’il ne pourra pas payer, et dés lors c’est de propos délibéré qu’il s’ap
proprie, qu’il détourne les fonds du remettant. C’est pourquoi le désir, 
l’intention toute platonique de payer en s’en remettant au hasard sur la 
possibilité de le faire, est insuffisante, si en fait cette impossibilité existe. 
L’événement définitif doit seul être envisagé. Le commercant qui prend 
des engagements, sans être certain de les pouvoir remplir, commet plus 
qu’une imprudence : c’est une faute dont la faillite peut être la peine. 
Or l’impossibilité de payer résulte juridiquement de la déclaration de fail
lite ou du report de la faillite; c’est-à-dire que l’état de faillite peut être 
déclaré avoir légalement existé à une époque antérieure à celle où elle 
éclate en fait par la cessation matérielle de payement. Il arrive souvent que 
le commerçant encore in bonis, et solvable en apparence, quand il émet des' 
billets de complaisance avec la ferme volonté et l’espoir de les acquitter, *

» *
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s’en trouve légalement empêché parce que la faillite* sera déclarée avant 
l’échéance. Il pourra même arriver que l’état de faillite soit reporté'à une 
époque même antérieure à la création de ces effets, cette création étant 
elle-même considérée comme le signe certain do l’état déjà existant de ces
sation de payement . Il en résulte la preuve juridique qu’au jour où il croyait 
ne contracter qu’un emprunt dissimulé, Je commerçant était déjà dans l’im
puissance de restituer, et il ne pourrait dans ce cas être recevable à admi
nistrer aucune preuve pour détruire celte vérité juridique résultant d’un 
jugement de déclaration ou de report de faillite ayant acquis autorité de la 
chose jugée.

Il y a plus, c’est que pour que le délit d’escroquerie fut consommé dans 
ces circonstances, il ne serait môme pas besoin d’une décision émanant de 
la juridiction consulaire. Il a été jugé que les juges correctionnels appelés 
à se prononcer sur le caractère délictueux de l’acte, peuvent en apprécier 
toutes les circonstances et décider qu’au moment de la création des effets 
l’auteur était déjà en état de cessa lion de payement, de la meme façon que 
pour apprécier une incrimination de banqueroute simple ou frauduleuse, ils 
peuvent déclarer en fait l’état de faillite, sans que cet étal ait été préalable
ment et juridiquement déclaré par le juge commercial.

C’est pourquoi encore la circonstance (pie les effets ont été retirés au moyen 
de leur renouvellement, ou acquittés avec des fonds obtenus par l’escompte de 
nouveaux effets successivement émis à chaque échéance, est tout à fait in
différente pour écarter l’inculpation. Le délit existe dès la première émis
sion si l’auteur a été dans l’impossibilité de restituer avec des ressources 
régulières et normales dès la première échéance. Si l’on conservait quelques 
doutes dans le cas d’un premier renouvellement parce qu’il pourrait n’être 
causé que par un événement tout à fait accidentel et imprévu, il devrait 
disparaître lorsque l'impossibilité do payer résulte de renouvellements suc
cessifs. Tl ne faudrait d’ailleurs pas perdre de vue que le commerçant qui 
émet accidentellement du papier do circulation, oesso par cela meme de 
remplir son engagement à caisse ouverte et qu’en renouvelant ce papier, 
il se trouve en récidive, et qu’il n’en faut pas tant pour constituer l’état de 
cessation de payement.

179. — En partant de l’idée que l’intention frauduleuse est réputée exister 
lorsque l’agent ne peut pas restituer en temps voulu, on est arrivé à déci
der au contraire que cotte infcnlion frauduleuse fùl—elle manifeste au mo
ment où l’agent emploie les manœuvres, le délit n’est pas consommé si l’in— 
tentions cessé au moment où le préjudice pouvait avoir lieu, c’est-à-dire 
à l’échéance. « Attendu... que l’arrêt déclare que les prévenus avaient re
mis les billets frauduleusement rédigés à des escompteurs, pour en faire la 
négociation, et qu’aucun fait rf’est énoncé qui puisse faire croire que posté
rieurement à celte remise l’intention frauduleuse des prévenus sc fut mo
difiée. » (Cass., 19 nov. 1863, B u lle t1863, p. 453.) Cette solution découle 
de la théorie de la restitution, et de ce que le détournement n’est con- *
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sommé qu’au moment où l’effet vient à échéance. C’est un tempérament 
apporté aux conséquences de l’intention frauduleuse, tempérament fondé 
sur le repentir et l’absence de préjudice, mais que ne. comporterait pas la 
tentative de détournement malgré l’absence de préjudice dans ce cas, mais 
précisément parce que l’intention frauduleuse ne se trouve pas alors effacée 
par le repentir.

180. — Nous avons toujours supposé que l’agent est un commerçant aux 
abois. Mais ce n’est pas le seul cas où l’on rencontrera le délit d’escroque
rie perpétré au moyen d’effets de complaisance. Les recueils de jurispru
dence en fournissent bien des exemples qu’il n’est pas utile de spécifier.

Nous n’avons plus sur ce sujet qu’à présenter un rapprochement entre le 
crime de faux pratiqué au moyen d’effets de commerce et le simple délit dont 
nous nous occupons. Le but dans les deux cas est le meme, comme nous 
l’avons déjà fait remarquer (n° 101) : la soustraction de la fortune d’au
trui; c’est une escroquerie pratiquée à l’aide d’un acte faux, au lieu de l’être 
avec un acte simulé. Mais dans le cas de faux l’usage consomme le crime, 
c’est-à-dire que la simple présentation d’un billet faux, lors même qu’il n’au
rait pas été accepté, constitue un fait d’usage, c’est-à-dire le crime con
sommé dans les termes des articles 148 et 151 du code pénal. L’usage du 
billet simulé ne constitue au contraire dans les mêmes circonstances que la 
tentative du délit d’escroquerie.

— 161 —

2. — Abus de confiance.

181.—Il semblerait résulter des exemples et des commentaires donnés par 
les auteurs qui ont écrit sur l’article 105 qu’il peut arriver que le remettant 
conserve quelquefois la propriété de la chose remise, c’est-à-dire que sa 
volonté ne soit pas de l’aliéner. Ce serait, il nous semble, une erreur, car 
les contrats où la propriété n’est pas transférée, tel que le prêt à usage, le 
dépôt, le mandat, sont précisément ceux dont la violation constitue un délit 
congénère de l’escroquerie, mais pourtant bien distinct, celui d’abus de 
confiance.

C’est à raison de la différence que celte circonstance caractéristique crée 
entre les deux délits que l’acte incri minable résultant do l’usage d’un effet 
de complaisance doit, à notre sens, être qualifié différemment suivant que la 
victime est l’escompteur, ou bien le souscripteur bénévole, suivant que le 
préjudice est ressenti parle cessionnaire qui remet les fonds détournés, ou 
par le débiteur fictif qui est obligé de débourser les siens pour dégager la 
signature qu’il a complaisamment prêtée à l’agent du délit. Dans le premier 
cas, qui est celui que nous venons d’examiner, l’objectif de l’agent, celui 
qu’il choisit pour dupe, c’est le porteur de l’effet : il y a escroquerie ; dans 
le second cas, c’est le souscripteur bénévole dont la confiance a été trom
pée : il y a abus de confiance.

-  L
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Celui qui souscrit ou accepte du papier fictif, s'engage envers le porteur 
à en payer le montant à déchéance. Sa complaisance l’expose à être la vic
time du bénéficiaire, ou à être considéré comme son complice. S'il fait hon
neur à sa signature à l'échéance, il paye ce qu’en réalité il ne doit pas ; s’il 
la laisse protester, parce qu’il est insolvable, il peut être recherché comme 
complice d’escroquerie de l’auteur principal.

Nous nous occuperons d’abord de la première hypothèse sur laquelle nous 
avons du reste peu de chose à dire.

182. — Nous avons analysé précédemment (n° 11) le pacte qui intervient 
entre le souscripteur ou accepteur et le bénéficiaire do l’effet de complai
sance. Le premier ne consent à prêter sa signature qu’à cause de l'obliga
tion prise par le second de fournir entre ses mains provision en espèces à 
l’échéance, afin qu’il ne soit inquiété ni préjudicié à cette occasion. Il im
porte peu que ce pacte soit illicite, l’inexécution ne donne pas moins lieu à 
l’application de la loi pénale, parce qu’il y a abus de confiance. Bien que la 
victime de cet abus soit dépourvue de toute action, à cause de sa turpi
tude, au moins dans la plupart des cas, ainsi que nous l’avons démontré 
(n° 72), le délinquant ne peut se faire une excuse de l’immoralité de l’acte 
auquel a concouru la victime, parce qu’il se trouve, non en présence d’une 
action privée, mais d’une action publique qu’aucune fin de non-recevoir per
sonnelle à celui qui l’exerce, ne peut écarter. L’inexécution du pacte n’est 
point une simple abstention, une retraite inspirée par la volonté de ne pas 
consommer un acte illicite; elle consomme au contraire le délit en réalisant 
la dernière condition essentielle, la soustraction et le préjudice causé à 
autrui.

Peut-être serait-on tenté de dire qu’à l'égard du souscripteur bénévole 
l’acte est aussi une escroquerie, parce (pie les fonds détournés ce sont en 
définitive les siens, que c’est lui qui les fournit, et que c’est à son préjudice 
que l’agent s’approprie la chose remise. Cependant en analysant exacte
ment les faits, nous voyons que l’acte principal c’est la remise par le sous
cripteur d’une valeur qu’il ne confie qu’à titre de prêt à usage et pour en 
faire un emploi déterminé, c’est-à-dire s’en servir à se procurer des fonds, à 
la condition de les rembourser à l’échéance. C’est un prêt d’une valeur, 
comme le serait le prêt d’un objet à engager en nantissement, valeur dont 
la signature fait toute l’efficacité, et qui doit être restituée, avec la signature 
qui s’y trouve apposée, lorsque l'emprunteur en aura tiré l’usage qu’elle 
comporte. Le langage usuel ne s’y trompe pas quand il dit que le souscrip
teur prête sa signature. Il contracte sur la foi de la provision. Ce qui carac
térise en un mot l’abus de confiance c’est l'exécution frauduleuse de la con
vention d’où résulte pour la victime perte d’une valeur ou d’argent détournés 
ou dissipés par l’agent. -

183. — Ce n’est pas que celui-ci ne vienne aussi dans la plupart des cas 
exciper de son intention de remplir son engagement. Comme lorsqu’il s’a-
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git d'escroquerie le délit est consommé s'il se trouve en fait dans l’impos 
sibilité de le faire : les raisons de décider sont les mêmes. Ici cette impossi 
bilité constitue ce que l’article 408 qualifie dissipation.

184. — Nous ne devonjs pas quitter cette partie du sujet sans faire remar
quer que le souscripteur bénévole pourra, par son imprudente confiance, se 
trouver quelquefois engagé lui-même dans un acte délictueux en ce qui le 
concerne, non pas comme complice, nous allons examiner ce point dans un 
instant, mais comme auteur principal. Ce cas est celui que prévoit l’ar
ticle 586, g 1, du code de commerce. Le commercant qui, par complai
sance, prend des engagements étrangers à ses opérations ordinaires et pour 
le compte d’un ami, compromet sa situation personnelle et le gage de ses 
créanciers; il augmente éventuellement son passif et met ainsi en concours, 
sur l’actif fourni par ceux qui lui ont fait crédit, des créanciers étrangers 
avec ses propres créanciers. C’est là un acte blâmable puisqu’il cause un 
préjudice ; c’est un acte contraire à la stricte probité commerciale, et la loi
pénale devait l’atteindre.

g 3. — De la complicité.

185. — I. De Cescompteur.—Lorsque le cessionnaire a connaissance de la 
simulation, lorsqu’il sait que l’effet qu’on lui remet à l’escompte n’est pas sé
rieux il n’y a pas escroquerie cà son égard puisqu’il n’est pas l’objectif de l’acte. 
Mais cet acte n’en devient pas pour cela absolument innocent, et s’il atteint 
d’autres victimes que l’escompteur, il demeure avec son caractère d’escro
querie. C’est ce qui arrive lorsque l'escompteur met en circulation la valeur 
entachée de simulation. S’il la conserve en portefeuille c’est un prêt qu’il a 
consenti en pleine connaissance de cause, quoique sous l’apparence d’une 
cession de créance; et comme l’effet de la simulation est circonscrit entre 
les parties qui prennent part à l’opération, elle n’a rien d’illicite ni d’im
moral.

Mais c’est là une exception. Si la forme d’un effet négociable, transmis
sible par endossement a été choisie, ce n’est pas sans motifs. Outre que
cette forme se prête au profit de l’escompteur à bien des perceptions qui

*

sont la raison d’être de son industrie, perceptions incompatibles avec le 
prêt de droit commun, ce modo de réalisation fournit à l’escompteur le 
moyen de récupérer immédiatement ses fonds, do ne pas les immobiliser. 
On donne à l’acte, qui ne constate qu’un prêt, l’apparencç d’une autre opé
ration et la forme d’une valeur négociable, afin qu’elle soit négociée par le 
prêteur.

Mais c’est justement alors que l’acte prend un caractère coupable, non 
seulement en ce qui touche le cédant, mais aussi en ce qui est de l'es
compteur, parce qu’alors la simulation devient un dol à l’encontre de ceux 
qui contractent sur une fausse cause, ou sont induits en erreur sur la sub-
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stance de la chose. Prenons un exemple : A tire sur B une lettre de change 
causée valeur en marchandises. B ne doit rien à A, il n’a pas provision et il 
est convenu que celui-ci n’a aucune marchandise à lui livrer, ni avant l’é
chéance, ni à celle époque, pourtant il accepte la lettre de change. A la né
gocie à G, son escompteur, lequel la passe à son tour à l’ordre de la Banque 
de France, sachant bien que A n’a eu d’autre but que de se faire consentir 
un prêt d’une somme égale à l’importance de la lettre de change. A l’é
chéance reffet est protesté faute de payement et »etourne ensuite à l’es
compteur C qui le rembourse. Si nous allons au fond des choses et rédui
sons l’opération à ce qu’elle exprime en définitive, nous y trouvons que C 
l’escompteur a facilité à À le moyen de se faire remettre par la Banque de 
France le montant de la lettre de change, remise qui n’a été effectuée par 
celle-ci que sur la foi qu’elle se rendait cessionnaire d’une créance sérieuse, 
née d’une vente commerciale faite par A à B, et dont la sincérité lui a été 
garantie par C. Nous savons que c’est la théorie économique do la troi
sième signature exigée par la Banque de France.

La remise a donc été faite parce qu’au moyen d’une lettre de change 
acceptée, A a fait croire à la Banque de Franco à l’existence d’une fausse 
entreprise, d’un crédit imaginaire et d’un événement chimérique, c’est-à- 
dire une vente de marchandise par A à B, une créance, un crédit en résul
tant au profit de A sur B, et enlin le payement de celte dette par B à l’é
chéance. Si A s’était présenté directement à la Banque de France pour 
escompter sa valeur, il aurait été infailliblement éconduit, d’abord parce 
qu'il y est inconnu, et aussi parce qu’il n’offrait que doux signatures. G, l’es
compteur, en apposant sa signature au dos de l’effet a parfait le nombre ré
glementaire exigé, en mémo temps qu’il a certifié fidenlilé et dans une 
certaine mesure la probité commerciale de A et de B et la sincérité de l’o
pération intervenue entre eux. Il a ainsi procuré à A le moyen de réussir. 
Le délit étant consommé par le détournement que fauteur principal a fait 
des espèces, tous les éléments de la complicité existent. Voilà le droit strict. 
Aux tribunaux appartient d’en tempérer la rigueur suivant les circonstances 
du fait.

186. — Il pourrait môme, dans certains cas, être reconnu comme auteur 
principal, ou même comme seul auteur du délit. Ainsi, lorsque le sou
scripteur et le bénéficiaire apparent du billet, le tireur de la lettre de change 
ont entendu ne faire qu’un emprunt dissimulé sous cette forme, à la condi
tion que l’effet ne sortirait pas du portefeuille de l’escompteur, celui-ci eu 
le mettant en circulation surprend la bonne foi de ses cessionnaires. L’usage 
frauduleux est son fait seul, et la manœuvre résulte de la présentation d’un 
titre qu’il sait mensonger. Des banquiers, des notaires, à la suite d’émissions 
‘considérables de valeurs de ce genre, se sont trouvés dans l’impossibilité 
de les rembourser à présentation et des catastrophes mémorables s’en sont 
suivies. L’affaire du notaire Lehon, déclaré en faillite par jugement du tri
bunal de commerce de la.Seine, coatirmé par arrêt de la cour de Paris du
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' 11 décembre 1812 et condamné ensuite pour banqueroute frauduleuse, en 
est un exemple auquel bien d’autres sont venus, se joindre depuis. (Sirèy, 
1843, II, 53.) *

187. — Mais le caractère délictueux disparait si l’escompteur ou le notaire 
fait connaître au cessionnaire que la forme de l’effet ne couvre qu’un prêt. 
C’est ce qui arrive très souvent en effet dans la pratique des banquiers et 
de certains officiers ministériels. Mais c’est là une opération bien distincte 
dans ses caractères juridiques et ses conséquences de celles dont il vient 
d’être parlé. Le cédant n’est plus dans ce cas qu’un intermédiaire, accepté 
comme tel par les parties. Ce n’est plus lui qui prêLe, et bien qu’il soit en
gagé au moins très souvent vis-à-vis du porteur, ce n’est plus comme dé
biteur, mais comme garant de la solvabilité de rcmpruntcur. Mais pour que 
son rôle soit-réduit à celui de simple courtier ou commissionnaire, il faut 
que bien réellement les fonds soient fournis au moment du prêt par le por
teur, sans que le courtier les prenne d’abord dans sa caisse, sauf à s’en 
récupérer ensuite en négociant les effets à lui remis en échange. C’est donc 
à tort qu’il a été jugé qu’un agent de change qui se fait souscrire une obli
gation notariée pour prêt, en stipulant que femprunteur souscrirait en 
même temps des lettres de change pour faciliter au créancier la négociation 
de sa créance, ne devait être considéré que comme un intermédiaire. C’est 
ce qu’a décidé la cour de Limoges, en chambres réunies, au mois de 
juin 1880. (V. France judiciaire, 16 juillet 1880, p. 588, et Revue du Nota
riat et de l'Enregistrement, août 1880, et l’examen doctrinal qui l’accom
pagne.)

188. — Du souscripteur ou accepteur bénévole.— S’il connaît l’usage qui doit 
être fait des valeurs sur lesquelles il consent à mettre sa signature, il est 
incontestable qu’il est complice du délit d’escroquerie, puisqu’il fournit à 
l’au Leur principal le moyen do le perpétrer, qu’il affirme la sincérité d’une 
opération qui n’est que mensongère, et que de la sorte il caractérise d’une 
façon plus précise la manœuvre de l’auteur principal. Il lui sera bien diffi
cile de prétexter de sou ignorance à l’endroit de l’usage auquel devait servir 
l’effet souscrit ou accepté par lui, puisque sans cet usage la souscription 
ou l’acceptation dudit effet n’avait pas de raison d’être.

Si le souscripteur ou accepteur tire un profit de l’émission, ce n’est plus 
seulement un complice, c’est un co-auleur.

1 8 9 . — Conclusion. — Notre législation sur les lettres de change est vive
ment attaquée depuis un certain temps par une école de jurisconsultes et 
d’économistes qui s’inspirent de théories apportées d’outre-Rhin. Sur une 
matière où il s’agit avant tout de sauvegarder et de protéger la loyauté du 
commerce français, il n’y a peut-être guère d’opportunité à aller chercher 
chez nos voisins des exemples qui ne s’accommoderaient pas avec nos 
mœurs, et à détruire le frein que le législateur a prudemment mis à la
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circulation des effets de'banque qui ne sont que l’apparence d’opérations 
commerciales.

On soutient que la nécessité d'une remise effective de place en place est 
une gêne inutile, et que cette prescription de l’article 110 du code de com
merce n’aurait pas (là survivre à l’abolition de la contrainte par corps. Sans 
doute elle n’a plus aujourd’hui futilité qu’elle présentait avant de soustraire 
les simples prêts ou simples promesses à la contrainte par corps. Mais ce 
n’était là qu’un effet accessoire et d’une application bien rare, quand il 
s’agissait de véritables commercants : ce n’est pas parmi eux que se recru
taient d'ordinaire les pensionnaires de la maison de la rue de Ciichy. Si, au 
contraire, on supprime le % 1LM’ de l’art. 110, c’est le contrat de change lui- 
même qui est supprimé, ou au moins la lettre de change qui l’exprime cesse 
d’avoir sa raison d’être. Ce- n’est plus que du papier-monnaie, et tel est 

• bien le but que l’on poursuit sans tenir compte des dangers considérables 
que l’on forait courir à la sécurité commerciale.
. On déclare bien, à la vérité, et même très expressément, que l’article 110
resterait toujours applicable, particulièrement aux prêts‘déguisés ; mais ce

•  ”*

ne serait qu’un leurre. On n’aurait fait que légitimer la fraude et toutes les «
manoeuvres coupables du commerce aux abois qui ont fait l’objet de notre 
étude; on arriverait ainsi à l’abrogation implicite de l’article 585 du code de 
commerce déjà si rarement appliqué.

Quoi qu’il en soit au surplus de ces théories et des chances qu’elles 
peuvent avoir de triompher, il faudra se préoccuper des moyens de protéger 
le commerce honnête, qui en a plus que jamais besoin. La législation 
actuelle nous les fournit, il ne s’agit que de les appliquer avec un peu plus 
de fermeté. Bien des escroqueries, bien des abus de confiance sont pour
suivis aujourd’hui avec rigueur par les parquets et atteints par la justice 
répressive qni ne méritent pas sa sévérité au même degré que ceux dont 
les effets de complaisance sont la manifestation. Notre but aura été atteint 
si nous avons appelé quelque peu l’attention des magistrats sur leurs carac
tères juridiques.

190. — Il est une autre réforme dont on se préoccupe vivement aussi 
dans le commerce et qui paraît plus désirable, si elle devait mettre dans 
une large proportion un terme aux pratiques dont il s’agit. Si le commerce 
honnête avait un moyen légal et sûr de conjurer sa ruine et son déshonneur 
en évitant

du bonnet vert lç salutaire affront,
*

n’y a-t-il pas quelque raison d’espérer que la loi pénale reprendrait son 
efficacité et que le trafic des effets de complaisance serait entravé? Nous 
voulons parler des concordats amiables. Il faut bien qu’il y ait là quelque 
chose qui s’impose, car les projets de loi sur ce sujet se succèdent avec 
persistance, sans se laisser décourager par les échecs antérieurs. En ce
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momént même, une nouvelle proposition de loi, déposée par un grand 
nombre de députés, le 15 juin dernier, appelle encore une fois la sollicitude 
des chambres sur la réforme des faillites (Y. le Journal officiel des 5, 6 
et 7 juillet 1880). Le commerçant gêné serait inexcusable d’employer des' 
moyens blâmables pour maintenir son crédit/le jour où il lui seraij4 iaggible 
d’arriver au même résultat en s’entendant loyalement avec
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Fontainebleau. — M. E. Bourges, imprimeur breveté.
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