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La délégation du Code civil du Québec :
une cession de dette* ?

Michelle CUMYN*¥*

Dans le Code civil du Québec, la délégation acquiert une indépen-
dance nouvelle. Le Code la dote en effet d’un régime propre, dont cer-
taines regles différent de celles qui sont applicables a la novation par
changement de débiteur. L’auteure propose de concevoir dorénavant la
délégation comme une cession de dette. Elle démontre d’abord que la
cession de dette doit étre admise par le droit québécois, au méme titre
que la cession de créance. Les arguments parfois formulés a I’encontre
de sa reconnaissance sont sans fondement. Il convient de distinguer la
cession parfaite de la dette, qui opére le transfert de I’obligation au nou-
veau débiteur tout en libérant ’ancien, de la cession imparfaite de la dette,
qui préserve le recours du créancier contre I’ancien débiteur, en cas de
défaut du nouveau débiteur. La cession imparfaite peut intervenir entre
U'ancien débiteur et le nouveau, sans le consentement du créancier, tandis
que la cession parfaite nécessite I’assentiment du créancier.

L’auteure établit ensuite que l'interprétation de la délégation comme
une cession de dette est conforme a sa finalité, qui a toujours été d’opérer
un transfert économique de la dette. La conception traditionnelle de la
délégation comme la création d’'une nouvelle dette qui s’ajoute ou se
substitue a l’ancienne est inappropriée a plusieurs points de vue, d’apres
les dispositions mémes du Code. Ainsi, selon la conception traditionnelle,
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recherche pour le présent article. Elle remercie également les professeurs Daniel Gard-
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et de nuancer son analyse. Elle souhaite enfin souligner la contribution de la Fondation
pour la recherche juridique dont la subvention, accordée dans le contexte d’un projet
plus large sur la cession de contrat, a permis la réalisation de cette premiére étape du
projet.
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la délégation parfaite équivaut a une novation par changement de débi-
teur. Faut-il alors appliquer le régime de la délégation ou celui de la
novation ? Selon 'auteure, la délégation ne crée pas de nouvelle dette.
Méme parfaite, elle conserve les accessoires et les exceptions liées a
l’obligation d’origine. Elle demeure soumise aux seules régles de la délé-
gation. Cette analyse s’avére pertinente par rapport a la résolution de la
controverse jurisprudentielle qui vient de gagner la Cour d’appel, concer-
nant I’existence d’un devoir de renseignement du créancier envers l’ancien
débiteur, dans le contexte d’une reprise du prét hypothécaire.

In the Civil Code of Québec, delegation rises to a level of new inde-
pendence. The Code provides it with its own set of rules, including some
that are different from the ones which apply to novation performed by
substitution of a new debtor. The author believes that delegation ought to
be conceived henceforth as an assignment of debt. She initially demon-
strates how an assignment of debt is admissible under Québec law, just
as is an assignment of claim. Arguments sometimes set up against its rec-
ognition are groundless. One should distinguish the perfect assignment
of debt, which conveys the obligation to the new debtor while discharging
the former debtor, from the imperfect assignment of debt, whereby the
creditor’s action against the former debtor is maintained should the new
debtor default. An imperfect assignment may occur between the former
and the new debtors without the creditor’s consent, whereas a perfect
assignment requires the creditor’s consent.

The author goes on to establish that the true purpose, in economic
terms, of delegation, is to transfer a debt between the former and the new
debtors. The traditional view of delegation as creating a new debt that is
added to or substituted for the former one, is inadequate according to the
provisions of the Code itself. For instance, under the traditional view,
perfect delegation is tantamount to novation performed by substitution
of a new debtor. So, is one to apply the rules governing delegation or those
relating to novation ? The author maintains that delegation does not cre-
ate a new debt. Even perfect delegation does not extinguish the accesso-
ries and exceptions linked to the original obligation. Perfect delegation
therefore remains subjected to the rules of delegation. The relevance of
this analysis becomes clear in the discussion that follows, which deals
with the recent controversy in the Court of appeal, respecting the
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creditor’s duty to inform the former debtor, following the assignment of a
hypothecary loan.

Pages

1 Les réticences a I’égard de la cession de dette ............ccocoueviviiiniericicinccconinicnaenns 609
1.1 L’imposition, au créancier, d’'un changement de débiteur ............c.cccoeorecennee 611

1.1.1  Les qualités du débiteur ..ot 611
1.1.2  La solvabilité du débitenr .........cooviiiireiiniiinciineiecnencecenenereeeasrenens 612
1.2 L’impossibilité juridique de la cession de dette . SN 613
1.2.1 La rupture du lien d’obligation .........ccceeiemnmrinieiineiiiciiennnn. . .. 614
1.2.2 La dette OPPOSEE AU DIEI ....oveeeecececeececctcr e nstesssnaese 616

* ¥ *

2 La délégation : une nouvelle dette ou une cession? ..........ccoooeeieiiiiicneiinrennens 619
2.1 La finalité de la délégation..........coceuvecurerenennce. 620
2.2 La formation de la délégation .. 623

2.2.1 L’ancien débiteur (délégant).........c.c.cce.... 623
2.2.2 Le nouveau débiteur (délégué) 626
223 Le créancier (délégataire)......... 628
22.3.1 L’acceptation, par le créancier, de la délégation imparfaite .. 630
2.2.3.2 L’acceptation, par le créancier, de la délégation parfaite........ 632
2.2.3.3 L’opposabilité de la délégation au créancier ............cocovveeeens 633
2.3 Les effets de 1a délégation ..........ccevevreereenesisnsennenes 634
2.3.1 Les effets a I'égard du nouveau débiteur (d€lgué) ... 634
2.3.1.1 La portée de I'engagement du nouveau débiteur ..................... 634
2.3.1.2 Les exceptions que peut invoquer le nouveau débiteur ......... 635
232 Les effets a I'égard de I’ancien débiteur (délégant) .............cccoucvvnnnneen. 638
23.2.1 L’étendue de la responsabilité de I’ancien débiteur ................ 639
2.3.2.2 Les moyens dont dispose I'ancien débiteur contre le nouveau
AEDILEUL ...ttt 640
2.3.3 Les effets a I’égard du créancier (délégataire)............cccocvvvviviiniicininns 641
23.3.1 L’étendue des recours du CréaNCIEr ...........oovvmrremcieinereiienennns 641
2.3.3.2 Le devoir de renseignement du créancier 642

* *k ¥

Conclusion ............c.cooevevevvienennen. e beseeterieeiteenseessibessessteberereebeesestneenteestenseessaanssestasennesnan 649




604 Les Cahiers de Droit (2002) 43 C. de D. 601

Contrairement 4 la cession de créance, la cession de dette ne s’est tou-
jours pas émancipée de la novation, moyen juridique trouvé par le droit
romain pour réaliser, de maniére détournée, le transfert économique d’une
créance ou d’une dette.

Lorsqu’en droit romain un créancier voulait transmettre a un tiers le
bénéfice de sa créance ou si un débiteur désirait transmettre a un tiers la
charge de sa dette, il leur fallait créer une nouvelle obligation, identique a
I’ancienne, entre le débiteur et le nouveau créancier ou entre le créancier et
le nouveau débiteur, selon le cas. Le but économique des parties était
atteint : transfert du bénéfice de la créance ou de la charge de la dette ; mais,
sur le plan juridique, la novation opere la création d’une nouvelle obliga-
tion et I’extinction de 1’ancienne. Pour cette raison, la novation n’est pas
sans inconvénients. Elle nécessite la collaboration du créancier ou du débi-
teur cédés ; elle entraine en principe la perte des exceptions et des acces-
soires liées a I’obligation d’origine!.

La reconnaissance de la cession de créance est une étape trés impor-
tante dans I’évolution du droit civil. Ainsi, la créance est transmise non plus
par le moyen détourné d’un nouvel engagement du débiteur envers le nou-
veau créancier, mais par un contrat de cession intervenant directement
entre I’ancien et le nouveau créancier et opérant le transfert de I’obligation,
avec ses accessoires et ses exceptions, au nouveau créancier?.

La reconnaissance parallgle de la cession de dette est une étape que
les droits québécois et frangais hésitent encore a franchir. Pourtant, des

1. Ausujet dela transmission d’une créance ou d’une dette en droit romain, voir : P. GIDE,
Etudes sur la novation et le transport des créances en droit romain, Paris, L. Larose,
1879 ; E. GAUDEMET, Etude sur le transport de dettes a titre particulier, Paris, A. Rous-
seau, 1898, titre 1, chap. 1; R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations: Roman
Foundations of the Civilian Tradition, Cape Town, Juta, 1990, p. 58 et suiv. Il existait en
droit romain un autre mode de transfert indirect d’une créance : le mandat judiciaire ou
litiscontestatio. C’est le modele de la novation qui a le plus influé sur I’évolution ulté-
rieure du droit frangais.

2. Gide s’est efforcé de démontrer que le droit romain était parvenu a la reconnaissance de
la cession de créance. Voir : P. GIDE, op. cit., note 1, p. 435-436 ; aussi R. ZIMMERMANN,
op. cit., note 1, p. 62 et suiv. ; M. TANCELIN, Des obligations : actes et responsabilités,
6° éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1997, n° 1265 ; S. GAUDEMET, op. cit., note 1, p. 43-
44, est plutdt d’avis qu’il n’existe pas encore de véritable cession de créance en droit
romain et qu’il faudra attendre le XVIII® sigcle pour la voir clairement consacrée par la
doctrine frangaise. E. CASHIN-RITAINE, Les cessions contractuelles de créances de som-
mes d’argent dans les relations civiles et commerciales franco-allemandes, Paris,
L.G.D.J., 2001, n° 36, rapporte qu’en France la cession de créance est d’abord apparue
dans la pratique, pour &tre consacrée ensuite par le droit coutumier, dés le XVI€ siécle.
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auteurs célebres en ont démontré ’intérét, tout en répudiant, par des argu-
ments convaincants, les réticences exprimées a son égard>.

Alors que plusieurs pays dans la tradition civiliste ont reconnu et régle-
menté la cession de dette?, la France et le Québec ont adopté une approche
plus prudente, consistant a adapter les régles de la novation par changement
de débiteur pour lui en faire emprunter certains traits. C’est la délégation
qui a surtout servi de véhicule a cette transformation. La délégation est
actuellement congue par la doctrine et la jurisprudence francaises et
québécoises’ comme le fait pour un nouveau débiteur (délégué) de
s’engager envers un créancier (délégataire) a payer la dette de I’ancien
débiteur de ce dernier (délégant)®. Selon cette conception de la délégation,

3. R. SALEILLES, «De la cession de dette », (1890) 4-2 Annales de droit commercial 1; E.
GAUDEMET, op. cit., note 1, p. 287 et suiv. ; F. GENY, « Une théorie frangaise du trans-
port de dettes d’apres un livre récent », (1899) Revue critique 450. Voir aussi C. LAPP,
Essai sur la cession de contrat synallagmatique & titre particulier, Strasbourg, Editions
Brandt, 1951. Ces auteurs ont été inspirés par les doctrines allemandes du XIX¢® sigcle et
I’entrée en vigueur, le 1" janvier 1900, du code civil allemand (Biirgerliches Gestetzbuch
ou BGB), qui admettent une cession juridique de la dette.

4. BGB, art. 414 et suiv. Il en est de méme, plus récemment, du nouveau code civil néerlan-
dais (Nieuw Nederlands Burgerlijk Wetboek), art. 155 et suiv.

5. Pour connaitre I’évolution de la conception doctrinale de la délégation, jusqu’a ’adop-
tion du Code civil des Frangais (C.c.F.), voir E. GAUDEMET, op. cit., note 1, p. 196 et
suiv,, et F. HUBERT, Essai d’une théorie juridique de la délégation en droit frangais,
Poitiers, Société frangaise d’imprimerie, 1899, nos 16 et suiv. Comme I’ont souligné ces
auteurs, le droit romain a de la délégation une conception différente de celle du droit
frangais ou québécois, qui la démarque davantage de la novation. A vrai dire, la novation
du droit romain est une simple technique permettant de remplacer une obligation par
une autre grace a la forme romaine de la stipulation. Les parties au nouveau rapport
d’obligation stipulent 1a nouvelle dette en remplacement de I’ancienne. La délégation du
droit romain, quant 2 elle, apparait comme une notion substantielle plutdt que formelle ;
elle a été définie comme « toute prestation faite sur ’ordre d’autrui » : P. GIDE, op. cit.,
note 1, p. 393 ; cette définition a été reprise par E. GAUDEMET, op. cit.,note 1, p. 49. La
délégation romaine regroupe en son sein le fait de payer autrui, a la demande du délégant
(indication de paiement) et le fait de s’engager envers autrui a la demande du délégant
(délégation au sens moderne). Par ailleurs, la délégation romaine est soit active, auquel
cas elle réalise le transfert économique d’une créance, soit passive, c’est-a-dire qu’elle
effectue le transfert économique d’une dette. Elle est active lorsqu’un créancier ordonne
a son débiteur de s’engager envers un tiers et passive dés lors qu’un débiteur commande
a un tiers de s’engager envers son créancier. Ainsi, dans la conception romaine, les
notions de délégation et de novation ne se recoupent que partiellement, en ce sens que la
novation par changement de créancier ou de débiteur peut €tre le moyen de réaliser une
délégation.

6. Parce que nous trouvons que les termes « délégant », « délégué » et « délégataire » prétent
facilement & confusion, nous parlerons plutdt ici de I’«ancien débiteur », pour désigner
le délégant, du « nouveau débiteur », pour nommer le délégué et du « créancier », pour
représenter le délégataire.
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que nous désignons comme « traditionnelle », I’engagement du nouveau
débiteur envers le créancier intervient a la demande de I’ancien débiteur et
constitue une nouvelle dette ayant le méme objet que la dette primitive. Si
nous la comparons a la novation par changement de débiteur, la délégation
ainsi congue offre une solution de rechange intéressante aux parties : I’ajout
du nouveau débiteur peut ou non s’accompagner de la libération de I’an-
cien. Sil’ancien débiteur est libéré par le créancier, il s’agit d’une délégation
parfaite, qui se confond alors avec la novation par changement de débi-
teur ; si I’ancien débiteur n’est pas libéré, c’est une délégation imparfaite,
le créancier se retrouvant alors avec deux débiteurs plutdt qu’un.

Pour adapter le régime juridique de la délégation parfaite ou novation
par changement de débiteur aux besoins de la pratique, les 1égislateurs fran-
¢ais et québécois ont autorisé les parties a réserver les hypothéques et pri-
vileges liés a I’ancienne dette, pour les reporter sur la nouvelle’. Cette régle
va clairement a I’encontre de la nature méme de ces institutions, dans leur
conception traditionnelle, puisque la création d’une nouvelle dette exclut
en principe de lui appliquer les accessoires de ’ancienne. Depuis 1'adop-
tion du Code civil du Québec, il est également permis, dans la délégation,
au nouveau débiteur d’invoquer les moyens de défense qu’aurait pu faire
valoir I’ancien débiteur a I’encontre du créancier, une régle qui s’écarte,
elle aussi, de la conception traditionnelle de cette institution: si la dette
contractée par le nouveau débiteur a 1’égard du créancier est nouvelle,
comment les exceptions liées a ’ancienne dette pourraient-elles s’y
appliquer® ?

En dépit de la transfiguration qu’ils font subir a la délégation et a la
novation par changement de débiteur, en éloignant leur régime du régime
propre a la novation pour le rapprocher de celui de la cession de dette, le
Code civil des Frangais et le Code civil du Bas Canada marquent encore
trés clairement les liens entre la délégation et la novation. Il y est indiqué
en toutes lettres que la délégation emporte novation de la dette, en cas de
libération de I’ancien débiteur : c’est donc que la dette entre le nouveau
débiteur et le créancier est une nouvelle dette, distincte de la dette

7. C.cF, art. 1279, al. 2; Code civil du Bas Canada (C.c.B.C.), art. 1177; Code civil du
Québec (C.c.Q.), art. 1663, al. 2.

8. C.c.Q, art. 1670. En France, la premiére chambre civile de 1a Cour de cassation a spon-
tanément admis cette régle, qui n’est pas précisée dans le Code civil des Frangais, tandis
que la chambre commerciale s’y est opposée : A. SERIAUX, Droit des obligations, 2° éd.,
Paris, PUF, 1998, n® 178.
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d’origine’. Par conséquent, méme si elle est tentante, ’assimilation de la
délégation a une cession de dette n’y est pas encore sérieusement envi-
sageable!©.

C’est pourquoi les auteurs frangais partisans de la cession de dette ont
surtout plaidé pour sa reconnaissance en tant qu’opération innommée, dont
les parties peuvent se prévaloir en vertu de la liberté contractuelle!!. It faut
dire que la pratique ne les a guére suivis, préférant au régime incertain de la
cession de dette celui, moins adapté mais plus siir, de la délégation.

La conception traditionnelle de la délégation comme la création d’une
nouvelle dette contractée par le nouveau débiteur envers le créancier nous
parait doublement inappropri€e. Tout d’abord, elle ne rend pas compte du
fait que c’est dans les rapports entre I’ancien et le nouveau débiteur que
nait la délégation, et non dans les rapports entre le nouveau débiteur et le
créancier. Ensuite, elle ne t€émoigne pas du fait que le nouveau débiteur est
tenu, finalement, de rembourser la dette méme de I'ancien débiteur, avec
ses accessoires et ses exceptions.

9. Lrarticle 1173 C.c.B.C., qui apparait dans la section intitulée « De la novation », se lit
comme suit : « La délégation par laquelle un débiteur donne a son créancier un nouveau
débiteur qui s’ oblige envers le créancier, n’opére point de novation, 2 moins qu’il ne soit
évident que le créancier entend décharger le débiteur qui fait la délégation. » L’ar-
ticle 1275 C.c.F., dont la rédaction est semblable, est situé lui aussi dans une section
consacrée 2 la novation.

10. «En réalité, la délégation est inapte a réaliser une cession de dette ou une cession de
créance car elle ne réalise pas une succession dans le rapport d’obligation, puisqu’elle
crée une obligation nouvelle distincte, par définition, de I'ancienne» : M. BILLIAU, La
délégation de créance, Paris, L.G.D.J., 1989, n° 390. E. GAUDEMET, op. cit., note 1, p.
310-311, tente néanmoins de faire reconnaitre la cession de dette dans le conttexte méme
de la délégation. Voici comment il s’y prend : « Le Code civil, d’apres la théorie que nous
avons exposée, offre aux contractants, dans ’article 1275, une alternative : libérer
I’ancien débiteur par une novation ; ou bien obliger le délégué sans libérer le délégant.
Les deux solutions sont inconciliables avec la succession a la dette. Mais il faut remar-
quer que le Code se borne a régler par la les effets présumés de la délégation. Il ne dit
rien de la nature juridique de I’acte lui-méme : nous pouvons donc nous demander si cet
acte, par sa structure, se préte a la réalisation de la succession a la dette, dont nous avons
montré la possibilité. » Un peu plus loin, il ajoute (p. 316) : « Le silence du Code [a propos
de la succession a titre particulier a la dette] n’est pas une prohibition : c’est une lacune
regrettable, mais que la pratique a le pouvoir de combler. » Voir aussi C. LaPP, op. cit.,
note 3, n° 38 et 54.

11. R.SALEILLES, loc. cit., note 3, n® 27, 39 et suiv. ; F. GENY, loc. cit., note 3, p. 456-457 ; F.
HUBERT, op. cit., note 5, n° 245 et 249 ; L. JOSSERAND, Cours de droit civil positif fran-
cais, t. 2, 2° éd., Paris, Sirey, 1933, n® 830; J. FLOUR et J.-L. AUBERT, Les obligations,
t. 3: « Le rapport d’obligation », 2¢ éd., Paris, Armand Colin, 2001, n°® 395 ; F. TERRE, P.
SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit civil : les obligations, 6° éd., Paris, Dalloz, 1996, n® 1211.



608 Les Cahiers de Droit (2002) 43 C. de D. 601

Si les partisans frangais de la cession de dette n’ont pas eu d’autre
choix que de proposer cette derniére a la pratique en tant qu’opération
innommeée, nous croyons qu’il est possible, depuis I’adoption du Code civil
du Québec, de prétendre que la délégation québécoise a suffisammment
évolué pour qu’on la considére dorénavant comme une véritable cession
de dette. Le Code a en effet rompu les liens étroits qui existaient, sous
I’empire du Code civil du Bas Canada, entre la novation et la délégation.
Ces institutions font dorénavant partie de sections distinctes et les diffé-

rences de régime entre elles se sont également accentuées!2

Nous ne prétendons pas, d’ailleurs, que le 1égislateur québécois a cons-
ciemment choisi d’abandonner le modele de la novation pour celui de la
cession de dette, ce qui n’est manifestement pas le cas, d’aprés les Com-
mentaires du ministre de la Justice'3. Simplement, en séparant nettement
la délégation de la novation et en adaptant encore davantage son régime
aux buts réellement poursuivis par les parties, le législateur a rapproché la
délégation du second schéma tout en I’éloignant du premier, si bien que
nous pouvons maintenant envisager trés sérieusement un changement de
paradigme. Nous verrons que, par quelques aspects, la délégation du Code
civil du Québec emprunte encore a la novation, mais que par d’autres, plus
significatifs, elle bascule du c6té de la cession de dette.

Nous avons trouvé, dans les écrits de Saleilles sur la cession de dette,
une source d’inspiration et d’encouragement pour la rédaction du présent
article. Comme il le rappelle pertinemment, «un Code ne donne que des
solutions et non des définitions [...] Une définition est le résumé d’une
conception scientifique ; le législateur ne doit pas faire ceuvre de science et
le terrain des conceptions doctrinales est affaire de spéculation et non de
législation'4. » Peu importe la conception doctrinale du ministre de la Jus-
tice, il appartiendra a la doctrine et aux tribunaux de déterminer si la délé-
gation du Code civil du Québec est mieux congue comme la création d’une
dette nouvelle ou la cession de la dette d’origine.

Puisque la cession de dette suscite encore certaines réticences au sein
de la doctrine, nous démontrerons tout d’abord que ces réticences ne sont
pas fondées et que la cession de dette mérite sa place dans le droit québé-

12. Voir M. TANCELIN, op. cit., note 2, n° 1318.

13. MINISTERE DE LA JUSTICE, Commentaires du ministre de la Justice, t. 1, Québec, Les
Publications du Québec, 1993, p. 1034 et suiv. 11 y est affirmé, en particulier, que la délé-
gation parfaite équivaut a la novation par changement de débiteur (p. 1035).

14. R. SALEILLES, loc. cit., note 3, n° 42 ; voir, dans le méme sens, E. GAUDEMET, op. cit.,
note 1, p. 304-305.
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cois. Par la méme occasion, nous en préciserons les principales caractéris-
tiques. Nous montrerons ensuite que la délégation, telle qu’elle est régie
par le Code civil du Québec, devrait étre interprétée dorénavant comme
une cession de dette. Cette conception, davantage conforme aux solutions
retenues par le Code, permet également d’en résoudre les incertitudes et
d’en combler les lacunes.

1 Les réticences a Pégard de la cession de dette

Certains pourraient considérer que le débat entourant la possibilité de
la cession de dette est un débat purement doctrinal, en s’imaginant que, de
toute fagon, il n’y a pas véritablement d’intérét pratique a la cession de
dette.

En tant qu’ opération isolée, le transfert d’une dette semble moins cou-
rant, &2 premiére vue, que celui d’une créance, tout en s’accommodant
apparemment du succédané!’ que constitue la délégation, dans sa con-
ception traditionnelle. Les principaux exemples de transfert de dettes qua-
lifiés de délégations par la jurisprudence sont la reprise du prét
hypothécaire', la reprise de dettes a I’occasion d’une vente d’entreprise!”,
I’engagement du maitre d’ouvrage a payer directement au sous-traitant les
montants dus A ce dernier par I'entrepreneur intermédiaire'® et I’engage-
ment d’une entreprise a payer les dettes d’un partenaire clé ou d’un four-
nisseur, pour éviter que ses créanciers le mettent en faillite ou que ses
propres fournisseurs cessent de I’approvisionner!®. Il a également été sug-
géré que I’assurance responsabilité implique la délégation par I’assuré a
I’assureur des dettes éventuelles pouvant étre engendrées par sa responsa-
bilité civile, ce qui expliquerait I’existence d’un recours direct de la victime

15. Nous empruntons P'expression & J. GHESTIN, «La transmission des dettes », dans
Journées d’études juridiques Jean Dabin 1978 — Transmission des obligations,
Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 59, n® 92.

16. Voir par exemple : Chaussé c. Leduc, (1922) 33 CB.R. 530; Proulx c. Leblanc, [1969]
B.R. 461 ; Proulx c. Leblanc, [1969] R.C.S. 765 ; Ediﬁce Georges inc. c. Société de la
Caisse de retraite de la Banque canadienne nationale, [1974] C.A. 456 ; Laberge c.
Caisse de dépot et de placement du Québec, [1998] R.J.Q. 1956 (C.A)).

17. Voir par exemple In re Belleau, [1982] C.S. 180.

18. Voir par exemple : Dominion Sound Equipments Ltd. c. A.B. Clarke (1964) Ltd., [1969]
B.R. 353 (résumé) ; Terreau et Racine Ltée c. Napoléon Trudel et Fils inc., {1963] C.S.
271.

19. Voir par exemple : T. Havill inc. c. Corp. financiére Brome inc., C.Q. Montréal, n® AZ-
98036606, 10 novembre 1998 ; Cold Springs Farm Ltd. c. Viandes et aliments Or-fil
(Canada) inc., J.E. 95-407 (C.S.) [confirmé en appel : J.E. 98-1543).
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contre I’assureur?®. Nous verrons 2 Ia section 2 que, dans ces cas, 1'inter-
prétation de la délégation comme une cession de dette permet de mieux
rendre compte de I’opération envisagée par les parties.

Par ailleurs, certaines techniques de transfert courantes en matiere de
droit commercial et de droit bancaire se sont développées en marge du droit
commun, ne pouvant s’insérer dans le cadre trop rigide de la délégation:
les lettres de crédit en sont un bon exemple. Les assouplissements au
régime juridique de la délégation découlant de sa conception comme une
cession de dette devraient permettre de rendre compte de telles opérations,
comme nous le verrons également dans la section 2.

Enfin, le transfert de dettes est souvent une constituante d’opérations
plus larges et la nécessité de I’appréhender a travers le prisme de la déléga-
tion dans sa conception traditionnelle complique alors singulierement I’ana-
lyse. Nous sommes d’avis, par exemple, que le débat doctrinal sur la
cession de contrat s’en trouverait simplifi€ s’il existait une définition plus
claire des conditions de réalisation et des effets de la cession de dette. C’est
d’ailleurs dans le contexte d’un projet de recherche plus large sur la ces-
sion de contrat que nous avons décidé, dans un premier temps, de nous
attarder sur le probléme de la cession de dette, dans ses rapports avec la
délégation?!,

Maintenant que nous avons établi I’intérét et le potentiel de la cession
de dette, penchons-nous sur les objections formulées a son égard, qui pour-
raient se résumer en deux propositions. Premierement, il est impensable
d’imposer au créancier un changement de débiteur. Deuxi€émement, la

20. Co. d’assurances Bélair c. Bélanger, [1980] C.P. 263 ; voir I’article 2501 C.c.Q.

21. Notons que les enjeux de ]a cession de contrat sont 2 la fois plus simples et plus com-
plexes que ceux de la cession de dette. Ils sont plus simples en ce sens que la cession de
dette 2 titre isolé, tout comme la cession de créance d’ailleurs, suppose I’extraction de
I’obligation cédée du rapport contractuel d’origine : il n’est pas toujours aisé de déter-
miner dans quelle mesure il convient de transporter les attributs du rapport d’origine
entre cédant et cédé, avec I'obligation cédée, dans le nouveau rapport entre cédé et
cessionnaire. Voir M. TANCELIN, op. cit., note 2, n® 1286 ; C. LAPP, op. cit., note 3,n°31 ;
Cegeco Design & Construction Ltée c. 137857 Canada Inc., [1988] R.J.Q. 332 (C.A.).La
cession du contrat en son entier pose moins de problémes 2 cet égard. En revanche, la
cession de contrat présente un défi additionnel par rapport 2 la cession de dette ou de
créance, a savoir que le contrat ne peut pas étre réduit &2 un ensemble d’obligations, pré-
sentes ou futures. Le contrat est beaucoup plus : c’est une relation entre deux personnes
pouvant engendrer des effets juridiques autres que des obligations et un cadre a 'inté-
rieur duquel ces personnes pourront créer de nouvelles obligations. Bref, la reconnais-
sance de la cession de dette ne pourra constituer qu’un premier pas vers une meilleure
compréhension de la cession de contrat.
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cession de dette représente une impossibilité juridique. La premiére propo-
sition fait appel a des considérations de politique juridique : il est dange-
reux en effet de reconnaitre une institution qui pourrait 1éser les créanciers.
La seconde proposition souléve un obstacle d’ordre conceptuel : il appa-
rait difficile de se représenter, a 'intérieur des catégories juridiques
actuelles du droit québécois ou frangais, la cession d’une dette.

1.1 L’imposition, au créancier, d’un changement de débiteur

L’imposition d’un changement de débiteur au créancier est probléma-
tique de deux points de vue. D’une part, elle prive le créancier de la faculté
de choisir son débiteur, en considération de ses aptitudes a remplir 1’obli-
gation dont il sera tenu. D’autre part, elle suppose que le créancier risque
de se trouver devant un nouveau débiteur moins solvable que ne I’était le
débiteur d’origine.

1.1.1 Les qualités du débiteur

De nombreux auteurs font valoir, a I’encontre de la cession de dette,
I’objection que I’'identité du débiteur n’est pas indifférente pour le créan-
cier?2. Au moment de contracter, le créancier choisit avec soin son débiteur
pour s’assurer qu’il est compétent et solvable. L’admission de la cession
de dette sans le consentement du créancier priverait alors ce dernier du
libre choix de son cocontractant.

Ces auteurs ajoutent souvent qu’il serait trompeur d’établir ici un
parallele entre la cession de dette et la cession de créance. Contrairement a
I’identité du débiteur pour le créancier, celle du créancier serait indifférente
pour le débiteur : peu importe a celui-ci qu’il paie sa dette au profit de telle
personne ou de telle autre?. Or, ¢’est méconnaitre le fait que certains créan-
ciers sont souples et d’autres, inflexibles ! Le débiteur peut avoir intérét,
lui aussi, a choisir soigneusement son créancier. D’ailleurs, il serait faux de
prétendre que la cession de créance n’impose aucun inconvénient au débi-
teur. Elle expose ce dernier au risque de payer, par erreur, le mauvais créan-
cier et d’étre alors contraint de payer de nouveau. Elle peut également faire
perdre au débiteur le bénéfice de certaines exceptions dont il aurait pu se

22. Voir J. PINEAU, D. BURMAN et S. GAUDET, Théorie des obligations, 4¢ éd., Montréal,
Thémis, 2001, n® 505.1 ; M. BiLLIAU, La transmission des créances et des dettes, Paris,
L.G.D.J, 2002, n® 4; J.-L. AUBERT, «Cession de dette », dans Encyclopédie Dalloz,
Répertoire civil (1996), n° 6.

23. Ibid.
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prévaloir a I’encontre de I'ancien créancier?®. Bref, méme si la cession de
créance cause indéniablement certains inconvénients au débiteur, le droit
lui donne effet, tout en protégeant le mieux possible ce débiteur, en raison
de la grande utilité économique de I’opération. Nous ne voyons pas pour-
quoi il n’en serait pas de méme pour la cession de dette.

D’ailleurs, I’objection fondée sur I'intérét du créancier a choisir son
débiteur est trés clairement démentie par le Code a P’article 1555 :

1555. Le paiement peut &étre fait par toute personne, lors méme qu’elle serait un
tiers par rapport a ’obligation [...].

Toutefois, le créancier ne peut étre contraint de recevoir le paiement d’un tiers
lorsqu’il a intérét a ce que le paiement soit fait personnellement par le débiteur.

Le principe énoncé a I’article 1555 veut que le créancier ne puisse pas
s’opposer a ce que le paiement soit fait par une personne autre que le débi-
teur, pourvu que ce paiement soit objectivement conforme a 1’obligation.
Le droit du créancier au libre choix de son débiteur ne constitue donc pas
une objection valable 2 la reconnaissance de la cession de dette®.

En revanche, les dettes dont le créancier a un intérét légitime a ce
qu’elles soient exécutées par le débiteur en personne ne sont pas cessibles
sans le consentement du créancier, en vertu du second alinéa.

1.1.2 La solvabilité du débiteur

Si les qualités personnelles du débiteur ne constituent généralement
pas un motif valable pour s’opposer a la cession de dette, il en va tout autre-
ment de sa solvabilité. Il ne serait pas accepté qu’un débiteur puisse se
dégager de son obligation envers le créancier en étant remplacé par un
débiteur moins solvable.

Les articles 2644 et 2645 énoncent ce qui suit :

2644. Les biens du débiteur sont affectés a I’exécution de ses obligations et cons-
tituent le gage commun de ses créanciers.

2645. Quiconque est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement
sur tous ses biens meubles et immeubles, présents et a venir [...}.

24. C.c.Q, art. 1560, 1643 a contrario, 1680. Voir, par exemple, Produits d’aluminium Tour-
nesol Inc. c. Thorne Riddell Inc., C.A. Montréal, n® AZ-87018230, 8 juillet 1987.

25. P.VaN OMMESLAGHE, « La transmission passive des obligations « ut singuli » : 1a reprise
de dette » dans Journées d’études juridiques Jean Dabin, op. cit., note 15, 143, n°® 56 ;
E. GAUDEMET, op. cit., note 1, p. 287-289 ; C. LaPp, op. cit., note 3, n® 27.
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C’est bien du gage commun sur le patrimoine de 1’ancien débiteur dont
le créancier ne pourra €tre privé par le truchement de la cession de dette,
sans son consentement®. Si le Code affirme de maniére péremptoire que
«la novation ne se présume pas; ’intention de 1’opérer doit étre évi-
dente? » ou que «le créancier délégataire, s’il accepte la délégation, con-
serve ses droits contre le débiteur délégant, & moins qu’il ne soit évident
que le créancier entend décharger ce débiteur?® », c’est justement pour pro-
téger le créancier contre le risque que lui ferait courir la substitution d’un
débiteur moins solvable.

Pour tenir compte de ce droit fondamental du créancier, il suffit d’ad-
mettre que la cession de dette peut étre parfaite ou imparfaite. Parfaite, elle
libere entierement 1’ancien débiteur, ce qui exige 1’assentiment du créan-
cier. Imparfaite, elle ne libére pas I’ancien débiteur, mais le créancier n'a
alors aucun intérét légitime a faire valoir pour s’y opposer. Il est a se
demander si son consentement a I’opération devrait méme étre requis?.

Plus précisément, I’effet de la cession de dette imparfaite nous parait
étre de transmettre au nouveau débiteur la dette elle-méme et de donner
ouverture, contre lui, 2 I’ensemble des recours pour inexécution. Quant a
I’ancien débiteur, il n’est plus tenu qu’accessoirement a ’exécution de la
dette ; seul son patrimoine demeure garant de 1’exécution conforme par le
nouveau débiteur’®. Il s’ensuit que le créancier ne peut exercer son recours
contre les biens de I’ancien débiteur qu’en cas de défaut, par le nouveau
débiteur, de s’exécuter.

Maintenant que nous avons disposé et tenu compte des objections a la
cession de dette qui se fondent sur la protection des intéréts du créancier,
nous devons vérifier si elle est une opération dont il est possible de rendre
compte a partir des notions €lémentaires de notre droit.

1.2 L’impossibilité juridique de la cession de dette

En droit romain primitif, il y avait apparemment une conception étroi-
tement personnelle de 1’obligation, & savoir qu’elle ne pouvait pas survivre
au changement de la personne du créancier ou du débiteur : changer une
partie a I'obligation, c’était nécessairement lui substituer une obligation
nouvelle.

26. C. LaPP, op. cit., note 3, n® 28.

27. C.c.Q., art. 1661.

28. C.c.Q., 1668.

29. R. SALEILLES, loc. cit., note 3, n° 13 ; P. VAN OMMESLAGHE, loc. cit., note 25, n° 56.
30. C.Lapp, op. cit., note 3, n° 46.
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Aujourd’hui, une préoccupation similaire s’exprime a travers le prin-
cipe de I’effet relatif des contrats. Pour qu’une obligation conventionnelle
existe entre deux parties, il faut, en principe, que ce soient elles qui I’aient
contractée. Qui plus est, cette obligation ne peut pas produire ses effets a
I’égard des tiers?!.

Drailleurs, selon la conception traditionnelle, le créancier doit appor-
ter son concours a la délégation imparfaite, en dépit du fait que cette opé-
ration ne lui cause pas préjudice. La raison en est purement technique et
découlerait d’une conception stricte du principe de I’effet relatif : pour que
la dette existe entre le nouveau débiteur et le créancier, 'accord de volonté
entre ces parties est nécessaire.

Dans ce cas, il faudrait admettre que la cession de créance est con-
traire au principe de I'effet relatif. La créance cédée existe entre le nou-
veau créancier et le débiteur, sans pour autant que ce dernier ait donné son
accord a la création d’un lien de droit entre lui-méme et le nouveau créan-
cier. Or, c’est par |’assimilation de la créance a un bien que I’obstacle juri-
dique que représente le principe de I’effet relatif a pu étre contourné: la
créance étant transmise, comme un bien, du patrimoine de ’ancien créan-
cier au patrimoine du nouveau, le lien de droit est reporté au nouveau créan-
cier sans qu’il soit nécessaire pour le débiteur cédé de réitérer son
consentement. Il s’agit simplement du méme lien de droit, a I’intérieur
duquel s’est substitué un nouveau créancier. Pourrait-il en étre de méme de
la cession de dette ?

Or, une partie de la doctrine demeure attachée 2 la conception selon
laquelle la dette est indissociable de la personne du débiteur, de telle sorte
qu’il serait impossible de concevoir un changement de débiteur sans que
cela opére forcément une novation de la dette. Confrontés a ’incohérence
de ce point de vue avec la reconnaissance de la cession de créance, ces
auteurs se rabattent sur un second argument : contrairement a la cession de
créance, la cession de dette est impossible & concevoir, parce que la dette
n’est pas un bien.

1.2.1 La rupture du lien d’obligation

Ce point de vue a été réitéré encore tout récemment par le professeur
Billiau, citant Demolombe : « [Le] changement du débiteur, c’est, nécessai-
rement, le changement de la dette’? ! » M. Billiau affirme, en effet, que

31. J.-L. AUBERT, loc. cit, note 22, n® 8 et 9; J. FLOUR et J.-L.. AUBERT, op. cit., note 11,
n® 394,

32. M. BILLIAU, op. cit., note 22, n°® 96. C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, Traité
des contrats ou des obligations conventionnelles en général, t. 5, Paris, Imprimerie
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|’obligation est par sa nature intransmissible, car elle est un lien de droit
entre deux personnes :
Une transmission de ce lien reviendrait alors a considérer que la personne du
créancier ou du débiteur est indifférente, ce qui conduirait a la négation méme de
la notion d’obligation. En d’autres termes, puisque I'obligation est un lien
interpersonnel, la disparition de I’'un de ses titulaires conduit 2 son anéantissement.
Le lien qui unit Paul a Jacques ne survit pas a la disparition de I'un ou de I’autre.
Si Paul devient lié a Pierre, c’est un autre lien®.

Pour expliquer la cession de créance, eu égard au principe de I’intrans-
missibilité de 1’obligation qu’il énonce, cet auteur distingue la créance de
I’obligation. La créance, «c’est I'anticipation du résultat économique
objectif attendu de ’exécution de I'obligation3* ». C’est celle-ci, dans la
mesure ol elle peut &tre assimilée a un bien, qui est cédée, et non le lien
d’obligation lui-méme, qui demeure inchangé. Le créancier qui céde sa
créance transfere en fait le résultat économique anticipé de I’exécution de
1’obligation par le débiteur. Cette conception trés restrictive de la créance
conduit en outre le professeur Billiau 2 admettre uniquement la cession de
créances de sommes d’argent®. Elle méne, selon nous, a une impasse, car
elle ne permet pas de rendre compte du lien de droit qui existe, en raison de
la cession de créance, entre le nouveau créancier et le débiteur et qui seul
peut expliquer que le débiteur doit payer sa dette au nouveau créancier, ce
dernier étant habilité a exercer, directement contre lui, les recours pour
inexécution’®.

Nous sommes plutdt d’avis que c’est 1’obligation elle-méme qui est
transmise par la cession de créance, le mot « créance » désignant la valeur
positive que représente 1’obligation dans le patrimoine du créancier. Si
1’obligation peut survivre intacte au changement de créancier opéré par la
cession de créance, pourquoi ne subsisterait-elle pas entiére au changement
de débiteur engendré par la cession de dette ?

générale, 1875, n® 305. Demolombe n’est d’ailleurs pas opposé, par principe, 2 la cession
de dette. Il explique simplement que, contrairement au droit allemand, le droit frangais
ne I’a pas admise. Or, il semble reconnaitre la supériorité de la solution allemande lors-
qu’il affirme ceci (n® 305): «Les législations allemandes, au contraire, ont admis une
véritable succession aux dettes ; la dette reste la méme; il n’y a de changé que la per-
sonne du débiteur ; résultat qui parait plus conforme, soit a I'intention des parties, soit
aux besoins du commerce. »

33. M. BILLIAU, op. cit., note 22, n° 4.

34. Id,n°8.

35. Id,n°18.

36. Id.,n°28.
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Une seule objection peut encore &tre soulevée a cet égard : la dette, a
I’opposé de la créance, n’est pas un bien.

1.2.2 La dette opposée au bien

Le professeur Sériaux a formulé I’argument suivant a I’encontre de la
cession de dette :

Si les créances sont transmissibles, ¢’est parce qu’elles constituent, au moins en

puissance, un bien, une valeur que I’on peut acquérir. Les dettes, elles, ne sont pas

des biens ; ce sont au contraire des non-biens. « Céder » une dette n’a donc pas de
37

sens”’.

C’est en rapprochant le droit de créance du droit réel et en les regrou-
pant tous deux dans la catégorie des « biens » que le droit privé est d’abord
parvenu a concevoir la cession de créance comme pouvant intervenir direc-
tement entre 1’ancien et le nouveau créancier, sans la participation du débi-
teur cédé. C’est pourquoi la cession de créance a été régie, dans un premier
temps, par le droit de la vente. En effet, la vente étant le moyen par excel-
Ience de transmettre un droit réel (en I'occurrence, Ie droit de propriété) a
titre onéreux, elle devait servir de modeéle a la cession de la créance, doré-
navant assimilée 4 un bien.

La catégorie des biens regroupe les droits réels, les droits personnels
et les droits intellectuels, qui constituent les éléments actifs du patrimoine.
Celui-ci contient non seulement les biens, mais aussi les dettes et les
charges d’une personne, qui en composent les éléments passifs. Or les €lé-
ments du patrimoine se caractérisent par le fait qu’ils ont une valeur éco-
nomique, positive ou négative, et qu’ils sont, en principe, transmissibles®®.

37. A. SERIAUX, op. cit.,, note 8, n® 179. Voir aussi M. BILLIAU, op. cit., note 22, n® 96.

38. S.NORMAND, Introduction au droit des biens, Montréal, Wilson & Lafleur, 2000, p. 14-
18; J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JoBIN, Les obligations, 5¢ éd., Cowansville, Editions Yvon
Blais, 1998, n° 2, 3 et 5; F. COHET-CORDEY, «La valeur explicative de la théorie du
patrimoine en droit positif frangais », (1996) 95 R.T.D.Civ. 819, n° 15, 22 et 23; E.
GAUDEMET, op. cit., note 2, p. 290; C. AUBRY et C. Rau, Cours de droit civil frangais
d'aprés la méthode de Zachariae, 4° éd., t. 6, Paris, Imprimerie et librairie générale de
jurisprudence, 1873, p. 231 : «Le patrimoine, considéré comme ensemble de biens ou de
valeurs pécuniaires, exprime lui-méme, en définitive, I'idée d’une pareille valeur. Pour
en déterminer la consistance, il faut, de toute nécessité, déduire le passif de 1’actif. La
circonstance, toutefois, que le passif surpasserait P’actif ne ferait pas disparaitre ’exis-
tence du patrimoine, qui comprend les dettes comme il comprend les biens.» A.
SERIAUX, op. cit., note 8, n® 179, est d’avis, au contraire, que les dettes ne font pas partie
du patrimoine : « Il faudrait se réhabituer 2 cette idée trés simple que la dette n’est pas
un élément du patrimoine » ; voir aussi A. SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine :
bréves notations civilistes sur le verbe avoir », dans E. CAPARROS (dir.), Mélanges Ger-
main Briére, Montréal, Wilson & Lafleur, 1993, p. 311 et (1994) 93 R.T.D.Civ. 801.
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Soulignons que l’assimilation de la créance 4 un bien et de la cession
de créance a une vente n’a été qu’une étape vers la reconnaissance auto-
nome de la cession de créance. Il est devenu trés vite apparent qu’il existe
des différences profondes entre le transfert d’un droit réel et celui d’un
droit personnel, ce qui remet en cause ’homogénéité de la catégorie des
«biens ». En réalité, tous les éléments du patrimoine, et non les seuls biens,
sont en principe transmissibles.

La structure du Code civil du Québec nous semble a cet égard refléter
un progres important dans la conception québécoise de 1’obligation. Dans
le Code civil du Bas Canada comme dans le Code civil des Frangais, la
cession de créance est régie par le contrat de vente. Quant a la novation et
a la délégation, elles figurent parmi les causes d’extinction des obligations.
Dans le Code civil du Québec, 1a cession de créance est dissociée de la vente
et regroupée avec la subrogation, la novation et la délégation, dans un
chapitre intitulé : « De la transmission et des mutations de I’obligation®? ».

Si I'assimilation de la créance a un bien a permis une reconnaissance
plus rapide de la cession de créance, elle a nui, sur le plan conceptuel, a la
reconnaissance de la cession de dette. Nous sommes d’avis que tous les
éléments du patrimoine, réels ou personnels, actifs ou passifs, sont, en prin-
cipe, transmissibles. Il n’y a aucune raison de reconnaitre ce caractére aux
seuls biens, a I’exclusion des dettes.

Insistons sur le fait que c’est la conception objective ou patrimoniale
de I’obligation qui I’emporte aujourd’hui, dans I’opinion de la doctrine. Les
points de vue contraires des professeurs Billiau et Sériaux, que nous
venons d’exposer, demeurent isolés®.

kKoK

En guise de conclusion a la premiere partie de notre étude, nous pro-
poserons de la cession de dette une définition qui tient compte de la seule
objection valable qui a pu lui &tre opposée, soit le respect du gage commun
du créancier.

39. Une anomalie subsiste néanmoins : voir les articles 1779 et suivants C.c.Q.

40. Comme I'affirment J. FLouUR et J.-L. AUBERT, op. cit., note 11, n® 394 : « Selon une doc-
trine minoritaire, la cession de dette serait absolument inconcevable, car, contrairement
aux créances, les dettes ne sont pas un €lément du patrimoine ; ce ne sont pas des biens
[citant Sériaux]. Cette analyse ne peut constituer, en droit positif, une entrave a la ces-
sion de dette tant elle est en contradiction avec la notion de patrimoine actuellement
regue. » Voir, dans le méme sens, H.-L. MAZEAUD et J. MAZEAUD, Legons de droit civil,
8¢ éd., Paris, Montchrestien, 1991, t. 2, vol. 1 : « Obligations, théorie générale », n°® 1231.
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Ainsi, la cession de dette est la transmission d’une dette, avec ses
modalités, exceptions et accessoires, par I’ancien au nouveau débiteur. Le
nouveau débiteur est dés lors tenu personnellement, envers le créancier, au
paiement de la dette, mais le créancier ne perd pas pour autant ses recours
contre les biens de I’ancien débiteur, 8 moins qu’il n’ait accepté de libérer
ce dernier. La cession de dette est parfaite, en cas de libération de I’ancien
débiteur, ou imparfaite, dans le cas contraire*!.

Il nous parait important de souligner qu’en pratique I’opposition n’est
pas aussi tranchée qu’il serait possible de le croire entre la cession, censée
assurer la continuité du lien de droit primitif, et la novation (au sens
moderne du terme), qui doit en consacrer la rupture*2, La cession d’une
obligation, qu’il s’agisse d’une cession de dette ou d’une cession de créance,
implique forcément une certaine transformation du lien originaire. La ces-
sion n’est d’ailleurs jamais complétement neutre dans ses effets juridiques
a1’égard du cédé, comme nous I’avons vu a propos de la cession de créance.
La novation, 4 I'inverse, ne suppose pas une rupture complete entre la
nouvelle obligation et I’ancienne: la nullit¢ de ’ancienne obligation
entraine en principe celle de la nouvelle, et la nuilité de la nouvelle obliga-
tion, la résurrection de I’obligation d’origine®>. Enfin, il est loisible aux
parties a une cession d’exclure la possibilité pour le cédé d’invoquer cer-
taines exceptions liées a 1’obligation d’origine : pensons a la cession d’une
créance constatée par un titre au porteur. Les parties disposent ainsi de

41. C’est en partant d’une définition différente de la cession de dette que plusieurs auteurs
frangais parviennent a la conclusion qu’elle est impossible. En effet, ces auteurs postu-
lent qu’une véritable cession de dette, constituant le pendant exact de la cession de
créance, devrait permettre d’obtenir, de maniére cumulative, les trois résultats suivants :
1) libérer I'ancien débiteur ; 2) assurer la transmission de la dette au nouveau débiteur
avec ses accessoires et ses exceptions ; 3) se réaliser par le seul accord des volontés des
débiteurs. Voir E. GAUDEMET, op. cit., note 1, p. 51 ; J. GHESTIN, op. cit., note 15,n° 79 ;
A. SERIAUX, op. cit, note 8, n° 178 ; J. FLOUR et J.-L.. AUBERT, op. cit., note 11, n° 393.
Or, il est bien certain que la cession de dette, ainsi définie, est contraire au principe du
gage commun ; pour étre admise, il faudrait qu’elle soit précisément autorisée par la loi.
Flour et Aubert sont d’avis que la cession parfaite de la dette devrait étre admise, si le
créancier y consent. F. TERRE, P. SIMLER et Y. LEQUETTE, op. cit., note 11, n°® 1211,
parviennent a la méme conclusion que nous, & savoir que la cession de dette imparfaite
est possible sans 1’accord du créancier, tandis que la cession de dette parfaite est possi-
ble avec son accord. Voir aussi R. SALEILLES, op. cit., note 3, n* 13 et 14,

42. Voir: P. GIDE, op. cit, note 1, p. 235; F. HUBERT, op. cit.,, note 5, n° 146 et 147; M.
TANCELIN, op. cit., note 2, n° 1263 et 1301.

43. C.c.Q, art 1663. La nullité de I’ancienne obligation entraine celle de la nouvelle, a moins
que la novation ne puisse étre interprétée comme une renonciation a invoquer la nullité
relative : M. TANCELIN, op. cit,, note 2, n® 1308.
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toute une gamme de possibilités entre la novation, qui ne laisse subsister
comme lien avec 1’obligation d’origine que la possibilité d’en invoquer la
nullité, et la cession a I’état pur, qui emporte le transfert de tous les acces-
soires et de toutes les exceptions s’y rattachant.

Les parties, selon la nature de leurs rapports, peuvent avoir intérét a
choisir tant6t la cession, tantdt la novation®®. La reconnaissance de la
cession de dette compléterait I’éventail des choix qui leur sont offerts :
celui-ci s’étendrait de la cession intégrale a la novation d’une dette ou d’une
créance.

Tournons-nous maintenant vers la d