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DROIT ROMAIN.

DE NOVATIONIBUS ET DELEGATIONIBUY,

(Lib. §6,1. 2, D.; Lib. 8, t. §3, C.).

« La septitme et derni¢re partie du Digeste, dit
« Justinien, se compose de six livres, et tout le droit
« relaiif aux stipulations, aux fidéjusseurs, aux man-
« dants, et aussi aux novations, payements, accepli-
« lations, et aux stipulations prétoriennes est renfermé
« dans deux de ces livres, tandis que sur ces maliéres

'« les anciens avaient composé d’innombrables vo-

« lumes (1), » C'est en suivant Pordre de 1'édit per-
pétuel que 'empereur, aprés avoir parlé dans le
tivre Ah des exceptions et des actions en général, ar-

A) Prafat. 2t 3,0D.,8 8.
5 1
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rive dans le livre 45 aux actions qui naissent des sli-
pulations, Celles-ci sont contractées par nous et pour
nous, et comine tetles remplissent le livre 495, ou par
5ious, mais pour autrui, si nous nous portons fidéjus-
scurs ; ct tel est I'objet du titre 1 du livee 40. Mais
pourquoi passer des fidéjusseurs & la novation, au
payement ct & Pacceptilation, au licu d’aller des sti-
pulations conventionnelles aux stipulations préto-
riennes? G'est, dit Pothier, parce que la plupart des
modes d'extinction dont il est traité dans ces titres,
la novation, la délégation, I'acceptilation, s’opérent lc
plus souvent par stipulation conventionnelle. « Voilk
« pourquoi, dit-il, Tribonien traite ici, de suite, des
« stipulations imaginées pour éteindre les obligations
« avant de passer aux stipulations prétoriennes (1), »

Ainsi, de méme que les Romains avaient réglé avec
soib tout ce qui concerne ia formation des obligations,.
de méme aussi leur droit déterminait leurs modes d'ex-
tinclion; et si elles naissent re, verbis, litteris et con-
sensu, il n'est pas moins exact de dire qu'clles s'é-
teignent par la remise de la chose, 'exécution dans lc
payement, ou la dalion en payement, par paroles dans
Vacceptilatio et 1a novation, par P’éeriture ¢également
dans la novation, enfin par le mutuel consentement
dans les quatre contrats parfaits solo consensu, tant
qu'aucune exécution n’est intervenue, re nondumsecuta.

Il ne faut pas croire toutefois que 1’obligation re ou
verbis ne puisse élre anéantie que par le mode corres-

(1) Pothier, Pand, de nov, pr.
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pondant, et réciproguement ¢ue celui-ci soit impuis—
sant \ déteindre toute autre obligation. On doit & cet
¢gard distinguer entre les modes généranx, appli-
cables de quelque maniére que I'obligation ait été for-
mée, et ceux au contraire qui sont spéeiaux, et dont
Veflet est borné & des cas particuliers, Ainsi le paye-
ment est, comme la raison l'indique assez, un mode
acénéral d’extinction; et Ja novation, bien qu'elle ait
licu le plus souvent verhis, est sur ce point analogue
au payement ou plutdt & la dation en payement, et
sert & éteindre méme une obligation née re, litteris ou
consensu, Au contraire, Vacceptilatio détruit seulement
tes obligations contractées verbis, et non les autres,
sauf & nover celles-ci par la stipulation aquilicnne ; et
e muluel consentement s'applique uniquement aux
conlrats que la volonté seule et le mutucl consente-
ment ont pu former.

Ainsi, cette observation faite, nous trouvons des
causes civiles d'extinction des obligations correspon-
dant aux caus® civilis obligationis; et de méme qu'a
c0té des contrats formés suivant le droit civil s'étaient
introduits, avec le temps, les pactes prétoriens, comme
I'hypotheque, le constitut et les actions y relatives, de
méme aussi, dans certains cas autres que ceux prévus
par le droit civil, le préteur pouvait paralyser 1'effet
des obligations au moyen d'une exception, On dis-
tingue ainsi les modes d’extinction ipso jure des modes
d’extinclion exceptionis ope, si toutefois on peat ap-

peler ainsi un moyen destiné plutét & mettre obstacle
a4 la demande du créancier qu'a détruire son droit
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lui-méme, Les modes d’extinction proprement difs
font disparaitre 'action du demandeur; en sorte que
st néanmoins lo débiteur est poursuivi, il scra absous
en prouvant au juge qu'il existe en sa faveur une cause
d’extinction civile, 11 y a ptus: P'action ne sera méme
pas délivrée, si le eréancier avoue devant le préteur
P'existence du f(ait libératoire invoqué par le défen-
deur. Mais, & vrai dire, le préteur ne la délivrerait
sans doute pas davantage, si le fait qui engendre 'ex-
ception tait reconnu par le créancier. Si, au conlraire,
le débiteur a obtenu un pacte de remise, s'il est devenu
h son tour créancier du créancier, si celui ¢i lui a légué
sa libération, il n'a pas cessé d'étre tenu, puisque
ces événements n’ont pas é1¢ admis au nombre des
.1odes d'cteindre les obligations; et, en cas de pour-
suites par le créancier, le juge, dont le premier devoir
est d’appliquer le droit civil, serait forcé de condam-
ner le défendeur, si le préteur ne venait & son secours
pour éviter cetle sentence légitime, mais contraire &
P’équité, justa, tamen iniqua. Le débiteur échappe alors
A la poursuite exceptionis ope.

Mais on voit combien celle maniére de procéder
differe de la précédente. L'exception doit &tre insérée
par le préteur dans la formule; sans quoi le juge
n'aura pas égard aux faits allégués par le défendeur,
puisque ces fails, fussent-ils exacts, ne sont pas ad-
missibles pour écarter la prétention du demandeur.
Soit, au contraire, que le débiteur se fonde, pour étre
ahsous, sur une acceptilatio, sur le mutuel consente-
ment dans les cas ou ils s'appliquent, ou, dans tous
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Yes cas, sur un payement on une novalion, il n'a besoin
de rvien faire inscérer dans la formule par le préteur
il fera tomber la demande en démontrant au juge
I"existence d'un de ces événements.

La novation, sur laquelle nous allons nous arrélter,
est donc un des modes d'extinction ipso jure, veconnus
par le droit civil, ct, comme le payement, clle s’ap-
plique A toute obligation, qu'elle ait ¢t¢é consentie re,
verbis, litteris aut consensu, u’elle soit née contractu
ail quasi ex contractun, ex maleficio aut quasi ex mule-
ficio; toutcs obligations peuvent étre novées, dit
Ulpien (1).

« La novalion, disent les docteuvrs, cst la « ' eti.
« tution d'une nouvelle obligation & unc ..

« demeureéteinte (2) 3 » c'est-d-dire la constituu.
vertu d’une cause précédente d’une nouvelle obligation,
pour que la premidre soit éteinte. La novation tire en
cffet son nom du mot nourvean, et de la nouvelle obli-
galion (3). D’ou il résulle que la novation produit un
double effet; camme le transport d’un legs, clle éteint
{a premidre o. .. ation, et crée en méme temps la
seconde.

On distingue généralement deux esptces de no-
vation : 'une dite volontaire, l'autre néceszaire ou
judiciaire. Lapremitre, ceuvre dela volonté des partios,
s’opérait ordinairement par stipulation ; elle résultait
aussi du contrat litteris, et, dans un cas particulier,

(t) L. 2, D., De nov.
(2} Toulliar, t. 7, u® 270,
(3' L. 1, pr., D, Denen,
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de la dotis dictio. Nous placerons & part ce (ui con-
cerne ces deux derniers modes de novalion, et jus-
qu'alors nous la supposerons faite par stipulation.
L'autre &tait un effet de la litis contesiatio dans le
judiciun legitimum, et aussi de la sentence, qui faisait
a son tour disparaltre la litis contestatio,

Notre sujet se trouve don¢ naturcllement divisé en
deux parties cortespondant chacune & Pune des deux |
espdces de novation,

N - .
At f-h‘."_: e e - T T it
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PREMIERE PARTIE.

SEGTION PREMIERE.

DE LA NOVATION VOLONTAIRE PAR STIPULATION,

La novation volontaire, qui sera 'objet principal
de ce travail, s'opére de trois manidres ¢ 1° Lorsque le
débiteur conlracte envers son créancier une nouvelle
dette, qui est substituée & Pancienne, laquelle est
dteinte; c'est la novation proprement dite, et les
persomices restent les mémes, 2° Jorsque lo créancier
recoit un nouveau débiteur au lieu et place de
{'ancien sans le concours de celui-ci; c'est Vexpro-
missio, il ya changement de 43biteur, etle nouveau
s'appelle expromissor. 3 Lorsque le créancier regoit
un nouveau débiteur offert par 1'ancieny c’est la dé.
légation, il y a changement de débiteur, sil’on consi-
dere le créancier ; mais, si, comme il arrive presque
toujours, le nouveau débiteur est, lui aussi, débiteur
de I'ancien, il y a, quant A ce qui le concerne, no-
vation par changement de créancier, puisqu'il s'oblige
envers le créancier de son créancier,
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La novation volontaire se subdivise done en lrois
chapitres distincls ; mais en traitant dans lc premier
de la novation proprement dite, nous exposcrons les
principes généraux, et nous ne laisserons pour les
deux suivants que ce que expromissio et la délégation
offcent de particulier.

CHAPITRE PREMIER.

DR LA NOVATION PROPAEMENT DITR,

L.a novation proprement dite, ¢erivions-nous tout A
I'heure, est celle dans laquelle le débiteur contracte
envers son créancier une nouvelle obligation pour la
substituer & P'ancienne. Avant d'étudier les cflets de
cette opération, nous devons done savoir quelle obli-
gation peut éire ainsi novée, et quelle peut la nover,
et comment il faut s’y prendre pour que la nouvelle
remplace l'ancienne, enfin quelles sont en cette ma-
tidre les conditions de capacité des parties. Ce sera
I'objet d’autant de paragraphes.

§ 1'% De lobligation & nover, et de celle qui nove.

Ulpien nous donne la régle en ce qui touche ces
deux - obligations : « I’eu imporie, dit-il, la qualité
« de la premidre obligation; qu'elle soit naturelle,
« civile ou honoraire, contractée verbis, re oti consensn,
o quelle que soit celte nremicre obligation, clle peut
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« étre novée par une slipulation, pourvu cependant
a que la seconde obligation tienne civilement ou na-
« turcllement, par exemple si un pupille a promis
« sine tulorls auctoritate (1). »

Ainsi toute obligation pecut étre novée, qu'elle soit
civile, prétorienne ou naturelle, Celle-ci, il est vrai,
n'est pas sanctionnée par une action, mais elle produit
tous les autres effets de l'obligation civilej et, par
exemple, elle peul étre valablement payée, et dés lors
novée, puisque, dit Yenuleius, la novation est analogue
au payement (2). Bien plus, le débiteur doit tonjours
étre tenu d’un lien naturel pour la validité de la nova-
tion; car &'il était obligé civilement, mais protégé par
une exception perpétuelle, on ne pourrait plus nover
malgré 'existence du lien civil.

Le texte ci-dessus reproduit suppose une obligation
purc et simple ; mais Pexistence d'un terme ou d’unc
condition ne met pas obstacle A lanovation. Seulement
nous trouvons ici la diflérence ordinaire entre ces deux
modalités :

Si 'obligation est & terme, la novation méme faite
avant I'échéance se produit aunssitdt, puisqu'il est cer-
tain que le terme arrivera un jour (3). EtI'on nedoit
pas dire qu'il est reporté sur la nouvelle obligation;
car, dans unec stipulation, on doit peser les mots em-
ployés, et ne pas supposer facilement une modalité qui

(1) L. 1,81, D., De ner.
(8) L. $1, 81, D., D¢ nov.
3) L. 8, § 4, D., De nev,
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he serait pas expressément énoncée (1). Celle des par-
ties en faveur de laquelle le terme était élabli y re-
nonce cn consentant & la novation, sans doute A raison
de quelque avantage, ou par esprit de libéralité,

Si I'obligation est conditionnelle, 1a novation ne sc
produit pas aussitdt, bien que la nouvelle obligation
soit pure ct simple. 1l faut attendre I'arrivée de la
condition; alors la premicre obligation prend nais-
sance, committitur stipulatio, pour &tre éteinte aussitdt
par la nouvelle qui la remplace. « Et si par hasard le
« promettant avait élé déporté avant P'arrivée de la
« condition, Marcellus écrit qu'aucune novation ne
« pourrait se produire quand méme la condition se
« réaliserait; car & cc moment il n’y aurait plus une
« personne qui pit élre obligée (2). » Il faut, en eflet,
la présence d'un débiteur capable d’étre obligé pour
que la premiére obligation soit créée ct que la seconde
lui soit substituées et le déporté, qui a subi la media
capitis deminutio, ne peut étre teru ni civilement ni
méme naturellement, puisque le fisc lui succdde et
qu'il cst dépouillé de ses biens, G'est au fisc & ne
prendre I'actif que déduction faite des dettes, mais la
personne du déportd est dégagée, et le créancier a
désormais un débiteur tenu de I'ancienne obligation et
ceuleraent intra vires bonorum, 11 en est autrement
dans le cas de la minima capitis deminutio; car si, par
exempl2, il y a émancipation ou adrogation, les biens
restent & I'émancipé ou passent & I'adrogeant; ils ne

(1) L. 120, §2, D,y Devert, 2Mig. (83, 1),
() L. 4E, 81, D, Pener,



— 1] —

vont pas & une personne ¢lrangeére, G'est done avee
raison que le préteur promet dans Pédit I'action aux
créanciers de celui qui éprouve la minima capitis demi-
nutio, comme si cet événement n'avait pas eu lieu (1).

Si I'objet avait péri sans la faute du débiteur an
moment de P'arrivée de la condition, la décision serait
la m&me que lorsque la personne a péri; et la premiére
obligation ne pouvant pas naltre faute d'objet, le d¢é-
biteur serait libére,

Tels sont les principes qui résultent des textes quand
I'obligation & nover est conditionnelle. Mais on peut
s¢ demander quelle utilité trouvent les parties dans le
nouveau contral. Qu'on prenne, par exemple, I'espéce
d'Ulpie.. dans le § 1 de la loi 14, D., De nov.:
Si, quod snb conditione debetur, pure quis novandi
causa stipuletur; nec nunc quidem statim novat... sed
tunc novabit cum exstiterit conditio. Si un créancicr,
dans Fintention de nover, stipule purement et simple-
ment la chose qui lui est due sous condition, il ne
nove pas aussitdl, mais il novera sculement quand la
condition sera réalisée, Puisque la méme chose est
stipulée de¢ la méme personne, et que la seconde sti-
pulation est soumisc & la méme condition que la pre-
miére, on ne voit pas ce qu'il y a de changé dans la
posilion respective des parties, Ulpien semble prévoir
Pobjection quand il dit: Licet pura stipulatio aliquid
cgisse videatnr ; mais il ne prend pas le soin de nous
dire quel est I'effet que cette pura stipulatio paratt pro-
duire,

f'] !u " N’, D-, ﬁ': "’r- min, (‘, 5‘»
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Si la stipulation n’était pas un contrat stricti juris,
si I'on pouvait tenir compte de la volouté présumde
des parties, il faudrait dire, croyons-nous, pour trou-
ver une utilité & une pareille novation intervenue pour
le méme objet entre les mémes parties, que le débiteur
cn s'obligeant & nouveau a fait remise au créancier
des chances de la non-arrivée de la condition ; el cetle
remise pourrait s'expliquer soit par une intenticn de
~donner, soit par quelque avantage inconnu procuré au
débitcur par le créancier.. Alors la nouvelle obligation
serait définitive, et vraiment pure et simple au lien
d'dtre en réalité conditionnelle, et I'on s'expliquerait
le nouveau contrat,

Cependant, méme en suivant les principes, il y
aurait utilité & celte novation dans le cas ol I'ancienne
obligation serait naturclle et conditionnelle teut & la
foiss le crdéancier aurait I'avantage d'y substituer une
obligation civile. Réciproquement le débiteur serait
favorisé, si & une obligation civile et conditionnelle
¢tait substituée une obligation naturelle soumise A la
méme condition. En outre, s'il y avait duo rei pro-
mitlendi, ou duno rel stipulandi dans Pancienne obliga-
tion, la nouvelle opérerait un changement notable en
ne laissant plus subsister que 1'un des débiteurs ou
I'un des créanciers.

Enfin on peut nover par avance une obligation pour
le cas ot clle existera; par exemple, si I'on slipule
ainsi de Seius : Prometlez-vous de donner ce que je
stipulerai de Titius? Celsus dit qu'il y a novation si
I'intention des partics a hien ¢Lé que Seiug doive ce
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qu'atra promis Titius; car, au méme moment, la con-
dition de la premitre stipulation se réalisera, et la no-
valion sera opérée (1).

Revenons maintenant au texte d'Ulpien placé en
téte de ce paragraphe pour nous occuper de la se-
conde obligation. Quelle que soit la premitre, la nou.
velle peut éire civile ou natlurelle, Telle est In rogle;
ct aussitdt Ulpien donne un exermple : Si un pupille a
promis sine tutoris auctoritete. Il s’agit bien entendu
d’un pupille qui n'est plus infans; infans non multum
a furioso distat, ¢t il ne peut figurer dans unc slipu-
lation, Mais c’est une question des plus controversées
cn droit romain que celle de savoir si la promesse du
pupille sine tutoris auctoritate produit méme une obli-
gation naturelle. A cet égard, on trouve an Digeste les
décisions les plus divergentes ct les plus contradic-
toires; cerlains fextes admettent Vobligation nafu-
relle {2), d’autres la dénient au contraire (3).

Cujas, essayant de concilier ces textes(4), avoue
qu'ils lui ont donné bien de la peine, ¢t qu'il a un
moment désespéré, Mais il ¢st tloutefois certain pour lui,
liguido constat, qu'il faut supposer le pupille enrichi,
locupletior fuctus, pour qu'il soit obligé naturellement,
cd les texles qui n'admettent pas cette obligation se

(1) L. 8, § 2, D., De nov,

(2) L.1,§1,D.,Denor.; L. 05,8 9, D., De s0l. (86, 3); 1.. 8,8 4,
D., De neg. gests (3, 5); L. 427, D., De verb, oblig, (43, 1), ele.

(5) L. 41, D., De cend. inded. (13, 6); L. 13,81, L 14, D, b (; 1. 59,
D., De obl. et act. (44, 7).

(¢} Ad. Papin, Ad l'g. 93, § 2, D., De selul.



placent dans un cas ol le pupille ne s'était pas enrichi.
Mais, dansla loi 25, § 1, D., Quando dies legat. (86, 2},
& 'occasion de faquelle Cujas propose pour la seconde
fois sa conciliation, Papinien parle justement d'un pu-
pille qui a recu une somme d’argent et ne s’est pas
eavichi, nec locupletior factus ests et pour lui cepen-
dant, le pupille cst obligé naturellement. A quoi Cujas
répond qu'il faut retrancher de ce texte la particule
négalive nee, parce qu'clic manque dans la Iloren-
tine; en sorte que la décision de Papinien, de con-
traire qu'elle était, devient favorable & la conciliation
puisqu’elle suppose le pupille enrichi, Mais s'il en est
ainsi, si le pupille est supposé enrichi, ce n'est pas
naturcllement, c'est civilement qu'il sera obligé de-
puis une constitution d’Antonin le Pieux (1), et la
question que s¢ pose Papinien sera sans objet; car il
s'agit de savoir ce qui arrivera du legs d’une créance
contre un pupille obligé sine tutoris auctoritate, ct no-
tamment si les héritiers du légataire pourront re-
cucillic le legs dans le cas olt 2 pupille obligé natu-
rellement se déciderait & payer aprés la mort de ce
légataire, S'il y a obligation civile, il n’y a rien &
examiner, et I'on & un simple legs de créance, Aussi
Cujas pense-t-il que Papinicn dans ce texte, et Scé-
vola dans un autre (2), se reportent au droit antérieur
& la constitution d’Antonin le Picux; et, ajoute-t-il,
ce fut toujours, au rapport de Pline, un des soins

(1) L. 1, D., Dequct., ct cons. tul. (26, 8),

() L. 127, D., Deverd, oblig. (85, 1). ¥, aussile méme Papinien, L. 99,
3 2, D, De ol (48, 3),
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d'Arislote, ct P'on y trouve 'occasion de belles discus~
sions et d'excrcices fructueux.
« C'est mal & propos, dit M. du Caurroy (1), que
Cujas restreint I'obligation naturelle du pupille non
« autorisé au cas o ce dernier scrait locupletior fac-
« tus; il faut distinguer entre les effets dont I'obliga-
« tion est susceptible, soit contre le pupille méme,
« 80it contre toutes autres personnes; relativeinent &
« ces dernitres, il est indifférent que le pupiile soit
« ou ne soit pas locupletior.» Voici donc une autre
explication. Si le pupille s'est enrichi, il est, d’aprés
Antonin le Pieux, soumis & une action, ¢t ne peut ré-
péter ce qu'il aurait payé ; le tout, quatenus locupletior
factus est; s'il ne s'est pas enrichi, 1l n’est pas méme
obligé naturellement; la répétition de ce qu’il aurait
payé lui est accordée, mais & F'égard de toute autre
personne, il existe une obligation naturelle, laqueclle,
nous dit Ulpien, suffit pour opérer une novation qui,
sans atteindre le pupille, nuit au stipulant. Malheureu-
sernent, outre la singularité d’une pareille obligation,
Paul, dans la loi 21, ad legem Falcidiam, D. (35. 2),
fait produire & Vobligation naturelle du pupille effel
contre le pupille lui-méme, On a 1égué & un pupille &
condition qu'il rendrait & I'héritier la somme de 40
que lui avait prétée le testateur sine tutoris auctoritate.
Par le payement, una numeratione, le pupille accom-
plit la condition du legs ct se libére de son obligation

(1) laoslitutes, t. 2, n® 1116, noted, Celte conciliation parall déji pro-
nosée par Pothier, d’apeés Schulting. Pothier, Pand. ix nov, ord. Ad. Lib, 22,
t. 1, De usur, cf fruct., n° GO, note 1.
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naturelle, ct il y a sibien payement qu'en répudiant le
legs, ou i 'esclave 1égué venait & mourir, le pupille
n'aurait pas droit & répétition ; ct il y aurait droit ce-
pendant si I'obligation naturelle ne produisait pas
d'cffet contre lui. Cette seconde conciliation est ainsi
détrnite & moins qu'on ne dise que le pupille avait
fait bon emploi de celle somme, et s'était enrichi;
mais alors il serait tenu civilement d’aprés Antonin le
Pieux, et Paul ne qualifierait pas son obligation de
naturelle, et n*aurait pas & se demander si, en répu-
diant le legs, le pupille pourra répéter, 1l est vrai que
Paul a peut-ttre, lui aussi, écrit en contemplation du
droit ancien comme Papinien tout & 'heure, et pour
imiter Ariston,

Il y a donc divergence entre les jurisconsultes, et
ceux qui admettaient I'obligalion naturelle du pupille
non enrichi le faisaient sans doute & cause do la consti-
tution d'Antonin le Pieux, Il leur semblait logique que
le pupille, tenu civilement lorsqu'il s’est enrichi, fit
obligé naturellement dans le cas contraire, et ce pro-
grés aurait été, ce semble, bien rapide ; car Gafus (1),
qui éerivait, pense-t-on, ses Institutes sous Marc-Au-
réle, admet, comme plus tard Ulpien, la novation par
un pupille non autorisé, Mais on s'apergeit bien vite
que Gafus ne recherche passi la promesse du pupille
produit ou non obligation naturelle. Pour lui, si nous
ne nous trompons, les deux effets de la novalion, cffet
extinetif, effet productif d'une ohligation, ne sont

1) lnst,, comm. 3, § 170.
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pas liés 1'un & 'autre, ne sont pas la condition I'un
de I'autre. L'intention des parties, semble-t-il penser,
est de détruire la premidre obligation sans s’inquiéter
de la seconde, ct ensuite de créer cette scconde. Mais
ces deux buts parfaitement distincts sont remplis dans
la pratique par une simple stipulalion faite animo
novandi; el pourvu que celte stipulation soit matéricl-
lement valable, émanc de personnes capables d’en
prononcer les paroles, il y aura novation, bien que la
seconde obligation ne soil pas née, parce que les pa-
roles, quoique valablement prononcées, 'ont été par
des personnes incapables de s'obliger, on de facon
qu'elles ne pussent étre obligées dans V'espéce. Tra-
duisons en eflct le paragraphe de Gaius : « En oulre
« 'obligation s’éteint par novation, comme si ce que
« vous me devez, je I'ai stipulé de Tilius; car, par
« P'intervention d’'une nouvelle personne, il naft une
« nouvelle obligalion, et la premiére est dissoule et
« fransportée dansla scconde, tellement que, quel-
« quefois, bien que la scconde stipulation soit inutile,
« la premiére cependant sera éteinte par novation;
« par exemple, si je stipule ce que vous me devez de
« Titius pour aprés sa mort, ou si j'ai stipulé d'unc
« femme ou d'un pupille sans l'autorisation du tuteur,
« dans ccs cas je perds ma chose, car mon premicer
« débiteur est libéré, et la scconde obligation est
« nulle. Il n’en est pas ainsi lorsque j'ai stipulé d'un
« esclave, car dans ce cas mon débiteur reste tenu
« comme si je n'avais stipulé ensuite de personne, »
Ainsi Galus dit formcllement qu'une stipulation inu.

>
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lile peut nover, ctil cite pour exemple le cas ot une
personne aurait NOVE par une promesse post mortem
suam; or celte personne n'est obligée ni civilement
n naturellement ; ses paroles post mortem meam spon-
deo, protestent assez de son inlention & cet égard. Ses
héritiers ne le sont pas davantage; car nos contrats ne
les obligent que corame ils nous ont obligés, et ils ne
sonttenus que comme continuantla personne du défunt,
et pas & un autre litre} donc eux aussi ne sont, par
une semblable stipulation, obligés ni civilement ni
naturellement, et c'est avec raison que Galus la dé-
clare nulle, nulla, et qu'il ajoute quo casu rem amitto,
manitre de parler qui scrait presque inexacte s'il res-
tait une obligation naturelle; car Ulpien, parlant de la
novation parune de ces obligations, ne dit pas qu’elles
sont nulles et que le créancier perd son droil. Gaius
aseimile ensuite & ce cas celui de la femme et du pu-
pille non autorisés; pour lui, peut-étre, ils ne sont pas
méme tenus naturetlement, ou du moins il ne le re-
cherche pas ici, car c'est indifférent & sa décision.
Mais notre proposition nous semble démontrée: i
gavoir qu'il ne considére pas les deux effets de la no-
vation comme la condition 1'un de P'autre. Suivant lui,
avons-nous dit, la stipulation, méme inutile, nove
pourvu que les paroles qui la composent aient été
prononcées par des personnes capables de prenoncer
celles d'une stipulation en général : et ce qui le prouve
encore, ¢ est la fin méme du paragraphe. Si un esclave
et non plus un pupille avait promis, il n'y aurait pas
novation, et le créancier conserverait son ancien droit,

-
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Pourquci cette différence? G'est encore Galus qui nous
fournit laréponse (1), Servius Sulpicius avait pensé que
la promesse de Pesclave regue animo novandi suflisait
A éteindre 'ancienne obligation, Mais cct avis n’a pas
prévalu, et il n'y a pas plus de novation que si j'avais
stipulé en employant lo verbe spondes? d’un pérégrin
aui ne peut pas user de cette formule, ou, dit Gaius,
que si je n'avais stipulé de personne : ac si postea a
nullo stipulatus fuissem (2). Ainsi la promesse de I'cs-
clave ne nove pas parce qu'il n’en résulie pas do sti-
pulation utile ou inutile, parco que le créancier qui I'a
I'a recue n’a pas rencontré d’interlocuteur, suivant
I'expression de M. Machelard (3).

Pour tirer du paragraphe de Galus cetteidée que les
deux effets de la novation sont A ses yeux distincts 'un
de I'autre, nous avons commencd par dire que la pro-
messe post morlem swam ng produit pas méme une
obligation naturelle. A cet égard, nous devons faire
observer que M.le professeur Machelard tire juste-
inent de cet exemple cité par Galus la conséquence
que la promesse post mortem suam engendre une obli-
gation naturelle ; « car, dit-il, s8'il y avait eu absence
« méme d’obligation naturells, lo second élément,
« indispensable pour toute novation, la delte qui doit
« se substituer & P'ancienne aurait fait complétement

« défaut, et, par suite, I'idée d'une novation aurait
« été inaccoptable (4). » Nous n’avons pas besoin de

‘1) Comm. 3, § (79.

(2) Comm. 3, § 176.

(3) Des obligalions raturelles en droit yoinain, p. 157,
i$) (p. ail., p. 88,
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faire remarquer qu'au point de vue parliculier ol nous
nous sommes placéd, ce raisonnement est une véritable
pélition de principe, puisque, pour nous, la novation
a lieu, d'aprés Galfus, quand bien méme la nouvelle
stipulation no produirait ni obligation civile ni obli-
gation naturelle, Du reste, fit-il prouvé directement
el aliunde quo la promesse post mortem suam oblige
naturellement, nous n'abandonnerions pas notre ma-
nitre do voir sur le paragraphe de Galus, Il nous
parait impossible, & raison des effets nombreux de 'o-
bligation naturclle & Rome, qu'un jurisconsulte, sup-
posant une de ces obligations, ait qualifié la stipulation
qui I'a produite d'inutilis, cetle obligation clle-méme
de nulla, et qu'il ait dit du créancier : quo casu rem
amittit, Remarquons, en outre, les exemples que donno
Gaius de cas ol la stipulation postérieure ne nove pas;
sont-ce des cas dc slipulations que nous appellerions
nulles, inutiles? De stipulations sous des conditions
impossibles, illicites, ne produisant dé¢s lors aucune
espéce d'obligation civile ou naturelle? Non, certaine-
ment ; car, par de tels exemples, Galus se meltrait en
contradiclion avec lui-méme, puisqu'il admet la nova-
tion dés que la nouvelle stipulation faite animo novandi
existe matériellement, Aussi donne-t.il pour exemples
trois cas ol Ja stipulation n'a pas existé matériellement,
Dans les deux premiers, la nouvelle promesse est celle
d'un pérégrin par la formule spondeo, ou d'un esclave ;
dansle troisitme, la nouvelle promesse était condition-
nelle, la novalion également, et la condition est venue
A défaillir, ce qui a fait disparaitre enti¢rement la se~
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conde stipulation ; et cependant, comme en fait, sinon
en droit, celte slipulation a existé maltériellement,
Galus hésite & admellre, dans ce troisidmo cas, son
incflicacité absolue, et il voudrait, du moins, lui faire
. produire V'exception pacti conventi.

‘nfin, si cet argument ne suffisait pas & établir
notre manitre de voir, nous ferions observer que cette
facon d'agir est bien dans les traditions ct les habi-
tudes de I'école sabinienne, que Galus suit avec tant
de condescendance. Les sabiniens aimaient & décom-
poser ainsi l'intention des parlies, & no pas rendre
deux intenlions, devant produire chacune un résultat,
la condition 'une de I'aulre, en sorte que I'un des ré-
sultats ne pouvant se produire, l'autre didt ne pas se
produire, Quelquefois on avait admis ce procédé,
d’autres fois on I'avait repoussé (1),

En ce qui touche la novation, cette décomposition
de I'intention n'avait certainement pas été admise, et
Ulpien nous présente ses deux cffets comme la condi-
tion l'un de Pautre quand il dit + Dummodo sequens
obligatio aut civiliter teneat aut naturaliter (2); et la
premitre obligation ne disparalt que si elle est, au
méme moment, remplacée par une aulre, Mais il n'é-
tait pas inutile de mettre enlumidre le véritable sens du
paragraphe de Gaius, d’abord pour montrer que les
rédacteurs des Inslitutes de Justinien ont eu tort de le

(1) V, Gafus, comm, 3, §3 55 ¢t 86; Ulp. reg. 19, 14; Just, inst.,
.3, 1.7, § ¢; Pomponius, L. 66, D., D¢ jure dot. (33, 3); Inst., L. 8,
'o " § 5-

(3) L. 1,§ 1, D., De nov,



copicr servilement sans s’apercevoir qu'il ne reprodui-
sait pas la théorio régnante, ensuite parce que cette
opinion de Gafus a été reprise de nos jours & propos
d'une question que nous aurons & examiner en droit
francais,

Revenons & la seconde obligation; elle peut, et clle
doit étre civile ou naturelle pour opérer novation,
avons-nous dit, Comment se fait-il alors que la pro-
messe de Vesclave n'emporte pas novation? Est-ce
que, si clle ne vaut pas pour former une stipulation,
elle n'a pas du moins la force d'un simple pacte, la
force de produire une obligation naturelle? Sans
doule, la promesse de I'esclave produit une obliga-
tion naturelle (1), mais il ne peut cependant se por-
ter expromissor en vue de libérer quelqu'an par nova-
tion, bien que Servias Sulpicius I'éit admis, parce
que sa promesse e vaul pas & titre d'obligation ver-

bis. En effet, le droit civil n'admet pas que Iesclave

figure dans une stipulation autrement que ex persona
domini, et il ne peutl méme comprometire les intéréts
de son maltre par une expromissio. Au contraire,
le droit naturel pour lequel tous les hommes sont
dgaux (2) voit dans la stipulation une convention
qui produit une obligetict. naturelle; mais cetlo obli-
gation nalt d'un simple pacte ¢t non d'un contrat;
il lui manque la causa civilis obliyationis, sans laquelle
la novation d’une obligation civile est impossjble; car
ce qu'a créd le droit civil, le droit civil peut seul le

(t) L. 14, D., De obl. et act. (43, 7).
(2) L. 32, D., De reg, jur. (50,17,
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détruire. Aussi Ulpien, apreés avoir dit d'unc manitre
générale qu'une obligation naturelle peut nover une
obligation civile, donng.t-il pour exempls la pro.
messe d’un pupille sine tutoris aunctoritate. Ici la
stipulation a eu licu, le contrat verbis s’est formé quoi-
que lo résultat ne soit qua la formation d'une obliga-
tion naturelle. Ainsi lo principe posé par Ulpien doit
s¢ restreindre aux obligations naturelles auxquelles ne
fait pas deéfaut la causa civilis obligationis, Nous re-
trouverons du reste ce point en parlant du constitut, et
nous examinerons la question de savoir si l'obligation
née d'un simple pacte ne peut pas éteindre I'ancienne,
au moins exceptionis ope (1),

L.a nouvelle obligation peut non-seulement étre ci-
vile ou naturelle, mais encore A terme ou sans con-
dition,

« 11 est certain que la novation peut résulter d’un2
« stipulation & terme ; mais on ne peut agir avant |'é-
« chéance du terme en vertu de cette stipulation (2), »
La novation est immédiate, car il est sir que le
terme arrivera.

Au contraire, « toutes les fois qu'une chose due
« purement et simplemernt est promise sous condition,
« dans le but de nover, la novation n’a pas lieu aus-
« 5itdt, mais seulement lorsque la condition sera
« réalisée (3). » Voild bien encore 'application de ce
principe : que la novation est une opération double,

(1) V. M. Machelard, op. cit., p. 156 & 473,
(2) L. §, 0., De nov,
(3) L. 14, pr. D, Denov,
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exlinctive Yune part, de Paulre créatrice d'une
obligation, Mais alors quel résultat les partics ont.
elles voulu attcindre? Si, devant & Titius une somme
d’argent, je nove mon obligation par une promesse
conditionnelle de la méme somme, il arrivera que la
condition se réalisera ou viendra & défaillir, Si elle so
réalise, jo devrai la sommo & cause de la scconde sti-
pulation ; sinon, la novation n'aura pas cu lieu, et je
devrai la soilnme & cause de la premiere stipulation,
I.e changement se réduit donc & peu dechose: d'une

obligation pure et simple, nous avons fait une obliga.
tion & terme incertaing car c'est 'arrivée ou la dé-

faillance de la condition qui fixera le moment ot le
créancier pourra agir; ou bien cncore nous avons &
une obligation naturelle substitué une obligation ci-
vile ¢t conditionnelle ou réciproquement ; enfin nous
pouvons avoir écarté condilionnallement des. correi
stipulandi aut promiuendi, 1l serait, ce semble, plus
conforme & l'intention des parties d’admettre que le
créancier ali®ne sa premiére créance moyennant la
chance de la seconde, et cet avantage conférd au dé-
biteur serait une libéralilé ou s’expliquerait par quel-
(ue compensation venue do ce dernier. Du reste,
Servius Sulpicius pensait que la novation dans ce cas
était immédiate, et que, si la condition venait & dé-
faillir, le créancier ne pouvait agir en vertu d'aucune
des deux stipulations, et perdait son droit, Cela vient
de ce qu'il n'envisageait pas, comme nous l'avons
montré plus haut, les deux cflets de la novation
comme dépendant 'un de 'autre; et il allait si loin

R d i et AT oo SR

2 el g~
. o



— 25 —

dans cette voic qu'en conséquence de cetle division il
admetlait que la promesse d’un esclave, non ex per-
sona domini, pouvait opérer novation, Mais Galus ré-
fute sur ces deux points Servius Sulpicius par cette
méme raison qu'il n'y a pas dans ce cas plus de no-
valion que si j'avais stipulé, par la formule spondes,
la chose que vous me dovez d’un pérégrin cum quo
sponslonis communio non est, Cela se comprend pour
I'esclave qui ne peut, en répondant do son propre
chef, donner & une convention la formo oxtérieure
d’une stipulation ; mais, dans le cas d’une stipulation
conditionnelle, la forme extérieure ne fait pas défaut,
ct la logique aurait di conduire Gatus & admettre I'o-
pinion de Servius Sulpicius sur le premier point,
puisqu’il admet la novation lorsque Titius promet post
mortem suam; & moins de dire que la stipulation con-
ditionnelle disparalt matériellement parl'effet rétroac-
tif de la condition non accomplie, Quoi qu'il en soit,
Gaius se demande si, du moins, il nest pas juste, au
cas ou la condition viendrait & défaillir, d’accorder
au débiteur une exceptio doli mali aut pacti conventi,
de fagcon A& considérer le créancier comme ayant le
droit d’agir au seul cas ou la condilion de la se-
conde stipulation se réaliserait; et, sansse prononcer
bien explicilement, il parait accorder I'exception (1),
Cependant il se décide contre elle dans son commen-
taire ad Edictum provinciale; et magis est, dit-il, ex-
ceptionem non esse opponendam (2), 1l est vrai que

(1) Comm. 8, § 179.
{2) L. 80, § 9, D,, De yactis (2, 14).
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I'esptce n'est pas tout A fait la méme; car, dans les
Institates, c'est le méme débiteur qui promet la méme
chose sous condition, au lieu qu'au Digeste, c'est un
autre que le débiteur Titius; ¢’est un cas de novation
par changement de débiteur, 11 semble qu'on pourrait
ainsi meMre d'accord Gafus avec lui-méme; mais il
faudrait trouver la raison de décider autrement dans
ce dernier cas, et il nous paralt, au contraire, qu'il y
avait licu d'accorder a fortiori I'exception; car, sil'on
a quelque peine & comprendre I'idée du créancier qui
alitne définitivement la promesse pure ¢t simple d’une
chose contre une promesse conditionnelle de la méme
chose par la méme personne, on s'explique trés-bien,
au contraire, comment le créancier de Titius insol-
vable le libtre sans recours moyennant I'obligation,
méme sous condition, d'un homme riche et en mesure
de payer, le cas échéant, Aussi faut-il penser, croyons-
nous, que Galus, porté timidement vers 'exception A
cause de ses idées particulitres sur la novation, aura
été plus tard entralné par I'opinion conlraire, et aura
cédé en disant ¢ magis est exceptionem non esse oppo-
nendam ; et cela ne fait méme plus question au temps
d'Ulpien (1),
" Ainsi, quand la nouvelle obligation est condition-
nelle, la novation reste en suspens jusqu'ad Parrivée
de la condition; mais il faut aussi qu'a ce moment la

(1) Cependant la diffiérence des espices prévues par GaTus pourrait expli~
quer la diflérence des décisions, par celle considéralion qu’en droil romain
i1 n'¢lait pas plas permis de procurer & un sutre le bénéfice d’une exception
que celui d’nue action. Nous reviendrons sur ce point en parlant du constitut,
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seconde obligation puisse naltre, ce qui n'aura pas
lieu si I'objet vient & périr sans la faute du débiteur (1),
ou si celui-ci n'est plus capable d'dtre obligé par suite
de la maxima ou de la media capltis diminutio encourue
par lui (2). En effet, 1a novation ne peut résulter, d'a~
prés lo principo qui a triomphd, d’une stipulation com.
plétement improductive, qua non committitur. Mais
Pomponius (3) nous avertit que fa mort du débiteur
survenue penilente conditione ne met pas obslacle & la
novation, quand bien méme la condition se réaliserait
avant 'adition d'hérédité ; « car par lamort du promet.
« tant, la stipulation n'est pas éteinte, maiscllo passe
« & {'héritier dont ' hérédité jacente représents la per-
v sonne : hic enim morte promissoris non extinguilur
« stipulatio, sed transit ad heredem cujus personam in-
« terim hereditas sustinel, »

En principe, I'hérédité jacente représente la per-
sonne du défunt et non pas celle de 1'héritier; c'est
ce qui est établi par beaucoup de textes (i), Pompo-
nius aurait-il eu une opinion particulidre en disant
qu'elle représents la personna de I'héritier futur? Cela
n’est pas probable, et il faut, pense-t-on, lire avant lo
mot cujus de la dernidre phrase le mot ejus; ce qui
donne le sens suivant ; elle passe & I'héritier de celui
dont I’hérédité jacente représente la personne; ce qui
est conforme A la docirine générale, Mais {a loi 54,

(1) L. t§, pr., D., Dz nov.

(i) L. "|§ " Dt, De aov,

(3) L. 24, D., De nov.

(4) Tost,, 1. 8, L. 94,8 3; L, 2,017, pr. — L. 51, 8§ 1, D, De her.
inst, (38, 5); L. 146, D., De leg. 10 (30). -
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De acquirenda vel omittenda hereditate (D., 29, 2), em-
pruntée aux Institutes de Florentinus, est ainsi congue:
Heres quandoque adeundo hereditatem, jam tunc a morte
successisse defunclo videtur, Puisque P'adition a un
effet rétroactif, c’est que I'hérédité représentait la per-
sonne de I'héritier futur, G'est 14 sans doute une déci-
sion admise dans un cas spécial; car la régle n*était
pas sans exception, puisque les Institutes disent : Ie-
reditas in plerisque person® defuncti vicem sustinet (1),
Si, en effet, I'esclave d’une hérédité jacente avait sti-
pulé au nom de Vhéritier futur, heredi futuro, la stipu-
lation aurait été inulile d’aprés ce principe, Aussi
avait-on décidé, pour la rendre valable, que Vhéritier
serait censé avoir succéds au défunt, non au moment
de l'adition, mais & celui de la mort; de sorte que
i'esclave avait I'hérilier pour maftre au moment du
contiai, ct avait pu acquérir pour lui, C'est & ce cas
que Florentinus faisait probablement allusion dans le
passage de ses Inslitutes qui forme la loi 8/ 3 mais ce
qui prouve qu'il n’avait pas sur ce point une opinion
parliculiére, c'est que dans un autre passage de ses
Institutes également rapporté au Digeste, il dit:

Hereditas persone defuncti qui eam reliquit vice fun-

gitur (2), .

Nous lisons dans les Institutes de Galus (3): « Mais,
« §i c'est la méme personne de laquelle je stipule
« dans la suite, il y a novation seulement si quelque

(1) L.5, L 17,1,
(2) L. 116, § 3, D., De leg, 10 (80).
(3) Comm. S, §177.
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« chiose de nouveau se trouve dans la seconde slipula.
« tion, si, par oxemple, une condition ou un terme,
a ou un sponsor sont ajoutés ou retranchés, »

Est-il vrai que les parties aient besoin d'ajouter
aliquid novi & la premitre obligation pour que la se-
condo la nove? Cujas (1), s'appuyant sur ce paragra-
phe, déclare que si la seconde stipulation reproduit
exactement la premidre, animo novandi, elle sera inu-
tile, 1l nous semble, au contraire, que, si les parties
ont 'intenlion de nover, la seconde stipulation, quelle
qu’elle soit, aura toujours la force d'éteindre la pre-
mitre, D'atlleurs, si 'on admet lanécessité d'une chose
nouvelle, s'il faut plus que les deux stipulations et
V'animus novandi, ot doit se trouver cette chose nou-
velle? Galus répond : in posteriore stipulatione; il faut
donc la chercher dans la stipulation, dans les paroles
prononcées, Quand aux exemples cités par lui, du
terme, de la condition, on aura ajouté le changement
d'objet ct de personnes, on sera bien prés d'avoir
tout prévu, dlors, tout ce que nous avons dit d'une
obligation civile novée par une obligation naturelle,
ou réciproquement entre les mémes parties, n'élait
pas exact : car il n'y avait rien de nouveau in stipula-
tione; alors aussi il n'est pas permis de remplacer
une ancienne stipulation dont les preuves sont faibles
par une nouvelle qui sera facile a établir, et le débi-
teur sera exposd & payer deux fois si 'on ne reconnail

(1) Ad eod. hoe, tit, de nov. (8, 43). Nous e voulons pas dire que Cujas
ait eu coue les yeux le lexte da Garas; il avait celui de Justinien, qui a
copid dans ses Iastitutes ce passags de Gaius,
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pas 'animus novandi, et lo créancier & ne pas étre payd
du tout si on le reconnait, puisque, selon Cujas, la se-
conde stipulation est inutile, et que nous supposons les
preuves de la premitre détruites, par la mort des 1é-
moins, par exemple ! De pareilles solutions sont inad-
missibles, En outre, sila novation ne pouvait e fajre
sans celte chose nouvelle, comment se ferait-il qu’au.
cun texte du Digeste ne reproduisit celta exigence, et
qu'il y fat toujours dit qu'il y a novation par une sti-
pulation valable faite avec intention de nover, sans
aucune mention d’une autre condition non moins indis-
pensabla ? Comment, surtout, nous expliquerions-nous
que les jurisconsultes ne fassent jamais aucune aten-
tion au changement d'objet, et, quand ilsle prévoient,
8'y montrent tout & fait indifférents, et so meltent &
rechercher P'animus novandi ? Julien nous dit 1 Qui de-
cem, deinde quinque stipulatus, nihil agit, En eflet, la
seconde slipulation est comprise dans la premiére ; si
cependant la seconde est faite animo novandi, la pre-
mitre sera éteinte et remplacée par elle (1); fait.i)
remarquer que la nouvelle chose o'est I'objet qui est

changd 7 Nullement; il n'eninduit pas seulement I'ani-
mus novandi! il le recherche ailleurs, ou plutédt il le
suppose. De méme, Papinien (2), prévoyant que le
débitcur d'un fonds en promet ’estimation, se préoc-
cupe de savoir 8'il y a eu ou non intention de nover,
sans raitacher cette considération au changement
d'objet ; de sorte qu'on peut dire que les Romains

(1) L. 56, § 7, D., Deverd, oblig. (45, §).
(2‘ l..u ﬁs, DI, Df nov.
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~n'ont jamais examiné spécialement’le changement
d’objet dans la novation, dvidemment parce que la
chose nouvelle n'était pas nécessaire pour y arriver,

Ainsi, cetle proposition de Gaius est beaucoup trop
géncdrale, Elle est méme fausse si on la prend X la
letire et si I'on veut en tirer une régle dominant la
volonté des parties; mais clle est juste la plupart du
temps au point de vue pratique, car les Romains de-
vaient user de la novation, non par caprice, mais
quand ils avaient besoin de changer quelque chose &
la stipulation; en sorte que I'observation de Galus
peut servir dans la recherche de Vintention des par-
ties, mais non pas prévaloir contre elle.

Revenons aux exemples fournis par Gaius. Nous
avons déja parlé du terme et de la condition, A leur
égerd, nous observerons seulement que, pour les ajou-
ter ou retrancher, on peut toujours procéder par no-
vation, mais qu'on n'y est pas forcé lorsqu'il s’agit de
favoriser le débiteur, Dans ce cas, rien n'empéche, en
laissant subsister la premiére obligation, d’adjoindre
ou de retrancher par un simple pacte un terme ou une
condition, puisque le débiteur l'invoquerait exceptionis
ope, st la créancier venait & le méconnaitre, Si, au
contraire, le changement & introduire doit profiter au
créancier, le pacte est insuflisant; ex pacto actio non
oritur ; et le moyen le plus simple est de recourir & la
novation,

Restent 'adjonction ou la suppression d'un sponsor.
Justinien la remplace par un fidejussor en copiant le
paragraphe de Gaius, parce que de son temps les spon-
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sores n'existent plus, Mais il n’est pas exact que i'ad-
jonction d'un fidéjusscur opére novation, puisqu'on
stipule d'unc tierce personne A& cdté de l'ancienne
obligation; et Celsus, d'aprés P'roculus, dans le seul
passage du litre des Novations ou la queslion soit
prévue, dit formellement qu'il n'y a pas novatjon lors-
qu'on stipule pour avoir la garantie de fidéjusscurs(1).

Au contraire, dit-on, ’adjonction d'un sponsor entrat-
nait novation, parce qu'il devait s'obliger au méme
moment que le débiteur, I1 fallait donc refaire actuelle-
ment |'ancienne obligation, et partant la nover, Mais
sile sponsor doit accéder & I'obligation principale au
moment ol elle nalt, on ne comprend pas bien pour-
quoi le créancier était tenu, par une loi dont le nom
manque dans Galus (2), de déclarer publiquement
quelle est la dette & cautionner, et combien de sponso-
res aut fidepromissores il doit recevoir; faute de quoi,
les sponsores et fidepromissores seront libérés sur leur
demande intentée dans les trente jours, et jugée par
voie de prajudicium, Tourquoi celto formalité et cette
sanction sévére, si loutes ces personnes doivent étre
présentes el se compter au moment du contrat? Cela
laisse bien un doute sur la question de savoir si les
sponsores doivent s’obliger en méme temps que le dé-
biteur.

Quoi qu’il en soit, et en tenant ce poini pour cer-
tain, on pourrait encore soutenir qu'il y a ici confusion
cntre le motif de la novation et le moyen de I'accom-

(13 L.8,8§ 8, D., De nov,
(8) Comm. X, § 123,
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plir : lo molif, le désir médiat des parties, c'est d'a-
jouter un sponsor, ce qui ne go peut qu'en stipulant &
nouveau j le moyen d'atteindre ce but, c'est la nou~
velle stipulation faite animo novandi, & laquelle vient
se joindre la sponsio. H y a novation pour qu'on ajoute
un sponsor, ¢t non pas, comme le dit Galus, parce
qu'on ajoute un sponsor, La seconde interrogation est
la méme que la premitre, sauf qu'aussitdt le sponsor
est & son tour interpellé, ce qui montire bien qu'il
y a novation pour la spousio et non parce que la se-
conde stipulation est suivie d'une sponsio. Au con.
traire, dans le cas de la condition ou du terme, la se-
conde interrogation faite animo novandi n'est plus la
méme, et ici on nove bien pour la condition, mais aussi
par la condition qui figure dans la nouvelle demande.
C'est Ia peut-étre le raisonnement un peu subtil que
faisaient les proculéiens lorsqu'ils n*admettaient pas

~quil y edt novation par I'adjonction d’un sponsor (1).

Celte controverse prouve que nous ne nous sommes
pas trop avancé en disant que |'interrogation dans la
seconde stipulation restait la méme, et ne faisait pas
mention de la sponsio qui allait intervenir, Si, en
effet, celte interrogation en edt parlé, la novation n'au-
rail pas pu étre niée par les proculéiens.

Mais ce n'est pas seulement I'adjonction d’un spon-
sor d'apres Galus, celle d'un fidéjusseur d'aprés Jus-
tinien, qui donnent le quid novi nécessaire pour faire
supposer la novation; c'est encore leur suppression,

{8) Gaius, comm, 3, 8§ 148.
3 3
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Cela veut dire, sans doute, qu'ils ne peuvent éiro en-
levés de |'obligation sans qu'on soit forcé de I'teindre,
quitte & la remplacer par une autre. Mais rien ne
montre que cellesci nove la premitre. 1l faudrait
pour cela que celte premicre subsistdt au moment ol
naitrait la seconde, qui, du méme coup, noverait, ct li-
bérerait directement les fidéjusseurs, Or on ne peut
libérer les fidéjusscurs sans éteindre I'obligation, ou
réciproquement ; et &'il fallait rechercher quel est l'ef-
fet directement produit et I'cflet indirect, il nous sem-
ble qu'il vaudrait mieux préférer le principal & Pac-
cessoire, et dire qu'avant tout 'obligation est détruite,
et que subsidiairement les fidéjusscurs sont libérés.
Donc ici, comme peut-étre aussi dans 'adjonction, il
n'y a pas novation parliculiére parce qu'on enléve les
fidéjusseurs, mais novation ordinaire par stipulation
pour libérer les fidéjusseurs, si c’est 1A I'idée des par-

tics. Et I'on confond la cause efliciente et immédiatede
la novation, la nouvelle stipulation, avee le motif mé-

diat qui a déterminé A I'accomplir, la suppression du
sponsor ou du fld¢jussecur,

Galus, nous I'avons déjd fait remarquer, ne cito
pas, parmises exemples, le changement d'objely et
cependant, comme le terme ou {a condition, il fait
partie de la secondo demande, et il y ¢st chose nou-
velle, C'est qu'icl lo jurisconsulle s'occupe sculement
des qualilés de la seconde stipulation. Or Pobjet,
quello (que soit d'ailleurs son importance pour la vali-
dité méme du contrat verbis, 'objet ne fait pas partic
de ses eualitds, Nous ne trouvons nulle part les stipu-
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lations qualifiées par leurs objets, tandis que nous les
voyons qualifides de stipulations pures ct simples, &
terme, conditionnelles, Du reste, les autres juriscon-
sultes s'occupent bicn de P'objet paur savoir si la se-
conde stipulation cst valable j car clle nele serait pos
si le nouvcl objet ¢tait une chose impossiblo ou avait
péri au moment du contrat. Mais janais ils ne disent
qu'il y a novation pour changer l'objet, ou parce qu'on
u changé l'objet, méme lorsqu'ils sont dans une hypo-
théze ot 1a chose ducdans la seconde stipulation n'est
plus celle qui était due dans la premitre. En un mot,
les Romains, pour savoir 8'il y avait novation, ne
recherchaient, comme nous I'avons déja dit, que la
validité des deux stipulations, ¢t, ce qui n'était pas
imoins essentiel, 'animus novandi.

8 2. De lintention de nover.

Il ne suffit pas, pour qu’il y ait novation, d'avoir
reconnu I'existence des deux oblizations dont nous
venons de parler au précédent paragraphe ; il faut
encore, et nous avons du plusieurs fois anticiper A cet
égard, il faut que la seconde obligation soit, dans I'in-
tention des parties, créée pour remplacer 1a preiidre::
_ceterum, sl hoe non agatur, due erunt obligationes (1):
sans quoi, il y aura deux obligations,

C'était, dans le droit romain classique, une ues-
tion de fait que celle de savoir s'il y avait cu intenlion
de nover, anhans novandi, question abandonnde aux

f‘) ln i, n., rk T AN
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conjectures et aux présomplions; et il doit nous
manquer, sur ce point, & causc de l'innovation de
Justinien dont nous allons bientét parler; il doit
nous manquer bien des décisions faisant jurisprudence :
car I'empereur le dit lui-méme : novationum nocentia
corrigentes volumina (1), 11 nous reste cependant quel-
ques textes que nous allons rapidement analyser,

C'est d’abord Ulpien : si, dit-il, j'ai stipulé en ces
termes ¢ quanto minus a Titio debitore exegissem,
tantum fide jubes (2)? 11 n'y o pas novation. En effet,
I'intention de ne pas nover ne saurait faire un doute,
puisque le nouveau débiteur devra justement ce que
I'ancien n’aura pas pu payer. Cependant ce nouveau
débiteur n'est pas, Avrai dire, un fidéjusscur, puisqu'il
doit &tre tenu aprés celui qu'il cautionne, tandis
qu'un véritable fidéjusseur est libérd par la poursuite
exercée contre le débiteur, Du reste, Celsus prend soin
de nous dire qu'il en serait de méme si ¢'était réelle-
ment un fidéjusseur. Son accession ne noverait pas
I'obligation (3).

I.c méme Ulpien suppose un mutuum aussitt suivi
d'uno stipulation, C'était une manitre de procéder
trés-usitée & Rome, et dont notre savant maltre,
M. Vernct, vient de montrer V'utilité dans une ré-
cente publication (4). 1l semble au premier abord
qu'il y a novation de 'obligation re née de la dation

(1) L. 8,C., De ner.

(2) L. 8, pr.,D., De nen.

(3) 1..8,83,D., D¢ nov,

(4) Textea choisis sur 1 thiorie des obligations, p. 41, nole 1,
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des espéces par l'obligation verbis uce des paroles
solennelles § il n'cn est rien cependant, Tl y aun scul
contrat, dil Ulpien, ct il en serait de méme si la sti-
pulation avait été faite d’abord, ct I'argent aussitdt
compté (1) ; ct Pomponius, dont la décision est sem-
blable, donne pour raison que, dans l'idée des
parties, la slipulation seule doit obliger; ainsi la
numération des espéees serait plutét faite pour rem-
plir la condition de la stipulation (2), C'est 1A une
manidre de voir do la pratique romaine, sur laquelle
nous ne ferons qu'une réflexion ¢ on parle souvent du
formalisme romain, et voici un contrat strictijuris, un
mutuum, ol le formalisme a plus spécialement libre
carritre, qui est supprimé d'aprés l'intention pré-
sumée des parties, sans qu'on veuille recourir & la-
stipulation intervenue, dont il serait si aisé do tirer
une novalion! Tant est puissanle aux yeux des juris-
consultes romains l'influence de l'intentlion et dela
pralique ordinaire ! |
Cependant cette décision n'était suivie que lorsque
I'obligation née do la stipulalion remplagait sans
domnmage pour le créancier celle qui serait née du
mutuum. Ulpien nous fournit & cet égard plusicurs
exemples (3) 1 il suppose d’abord qu'ayant prété dix,
jo les ai stipulés pour autruis la stipulation est nulle
puisque jo ne puis faire profiter une autre personne
que moi de mes stipulations, Mais y’aurai, pense Ul-

(1) .. 8, §1, D,, Denor,
t’) 'u 7’ l)i’ D'ﬂ ny:.
(3) L. o, 8§84, 8, 6,7, ., De wed, ered, (L2, 1),
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pien, la condictio néc du mutuum, quasi duobus con-
tractibus intervenientibus, uno qui re factus est, id est
numeratione ; allo, qui verbis, id est, inutiliter, quoniam
alit stipulari non possit, Nous voyons ici bien accusée
la séparation des deux contrats, et la numération
n'est plus considérée comme une sorte de condition
de Ja stipulation. 1l en sera de méme, dit toujours
Ulpien, si, aprés avoir prété & un pupille cn présence
de son tuteur, j’ai stipulé de lui sine tutoris auctoritate;
nam et tune manebit mihl condictlo ex numeratione, 1ci
cependant on aurait pu dire que le créancier a voulu
se contenter de I'obligation naturelle ow civile du pu-
pille suivant que la somme ne lui aura pas ou lui aura
profité 3 on aurait pu admellre la non-existence de la
premidre obligation née re, toujours en disant que la
numération n'avait été faite que pour remplir par
avance la condilion de la stipulation, Mais comme
cela tournerait contre P'intérét du créancier, on sau-
vegarde celte premidre obligation qui a pour origine
la numération des esplces.

Il n'y a pas novation, lorsque le second contrat
intervient sculement pour donner force au premier ¢
P'esclave d’une personne absente a prété de Pargent
aux esclaves d'un pupille, et c’cst le tuteur qui a pro-
mis a somme par stipulation, L'obligation du pupille
n'est pas novée, décide Scévola, et il cst lenu de in
rem verso, puisque le tuteur n’est intervenu que pour
donner plus de force & P'acte des esclaves (1).

VUL 88, 89,0, Deimaomrere, (15, 0,
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D’aprés ce principe, les stipulations pénales ne de-
vaient pas opérer novalionj car 'intention des parties
est de réparer par la clause pénale le dommage qui
pourra étre causé par Vinexécution de Pobligation;
et Juslinien cngage méme d toujours insérer cetto
clause dans la stipulation d'un fait, ne quantitas stipu-
lationis in tncerto sity ac necesse sit actort probare quid
cjus intersit (1), Le créancier aura ainsi deux aclions,
sans gu'il puisse cependant étro payd deux fois} ce
qu'il aurarecu par 'une, il devra I'imputer sur co qu'il
réclamera par l'autre (2). Cependant Paul voit dans
la stipulation pénale une guasi novatio, une sorle de
novation d’unc obligalion pure et simple en une obli-
gation conditionnello 3 ce mot quasi indique suffisam-
ment que c'est unc maniére de parler, ¢t Paul veut
dive ¢ si I'obligation n'est pas exécutée, on réclamera
la peine, et seulement la peine comme s'il y avait eu
novation. N applique, lui avssi, la maxime que la
méme chose ne peut pas &tee deux fois payée (3).

D'apres cet ndago : bona fides non patitur ut bis idem
exigatur (R), Ulpien décide également que, si un
créancicr stipule sans intention de nover d’un autre
que son débiteur, les deux personnes sont obligées;
imais pav le payciment de I'une, I'autre sera libérée (6).
Cependant, &l 'un d’eux était poursuivi, 'obligation
de l'aulre ne serait pas éteinte : car ils ne sont pas

(1) Inst,, Lib, 3,1 15,87,
(2) L. $1etl, 42, D, Prosocio (17, 2).
() L. 48, 8O, D, Deoll, et achi (45, 7).

(4) L. 57, In., De reg. pur. 130, 11).
-": 'u 3, 5 :‘, [).’ l;f nor,
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duo rei promittendi (& 1'égard desquels du reste la no-
vation n'est également pas & craindre, frustra timetur
novatio} (1); ct le second n'est intervenu que pour
payer ce que le créancier n’obtiendrait pas du pre-
mier,

Celte maxime est sans application si 'objet de la
stipulation qui ne nove pas n'est pas le méme que ce~
lui de la premitre. Alors, en effet, I'intention probable
des parlies n'est pas que le créancier ait la chose par
'une ou par 'autre des stipulations; elle est plutét
que le méme débiteur soit tenu de deux dettes dis-
tinctes. Ainsi, j'al stipulé le fonds Cornélien. et plus
tard, de la méme personne, je stipule I'estimation de
ce fonds sans intention de nover, Papinien dil que la
seconde stipulation oblige le débiteur, méme aprés le
payement du fonds (2), Celts stipulation ne disparaft
ni en vertu du droit civil puisqu'il n'y a pas novation,
ni méme sans doule exceptionis ope (3) ; car 'intention
des parties, puisqu'il n’y a ni novation ni clause pé-
nale, est dvidemiment que les deux choses soient dis-
tinclement dues, ct le fonds ct I'estimation. I'objet
n'est pas ici le méme, avons nous dit : co effet, autro
chose est le fonds, autre son cstimation, surtout si
nous remarquons ¢uc l'estimalion est fixe --- c'est
celle du moment de la stipulation — tandis que le
fonds ct sa valeur peuvent, par l'effet du hasard,

(1) L. 8, D, De duod. ieis 13, 2.,
(‘) Iu !B, D-, D‘“Ot‘-
(8Y Cujas, Ad Papin,, hib, 2, d¢L.




changer en bien ou en mal, et les risques sont A la
charge du créancier.

Yoila donc quelques points relatifs & 'intention de
nover. Cette question de fait pouvait étre trés-délicate,
engendrer des conlroverses, et embarrasser le juge.
C'est pourquoi Justinien, veteris juris ambiguitates re-
secans, porta une constitution par laquelle il déclara
que la volonté denover devrait étre désormaisexpresse,
Si les parlies n'ont pas fait spécialement rewmise de la
premiére obligation, si elles n'ont pas exprimé qu'elles
choisissent la nouvelle en place de I'ancienne, il n'y a
pas novation. L’ancienne obligation subsiste, et la
nouvelle s’y ajoute : Nihil penitus prioris cautele inno-
varl, sed anteriora stare, et posteriora incrementum illis
accedere; nisi speclaliter remiserint quidem priorem
obligationem, et hoc expresserint, quod secundam magls
pro anterloribus eligerint (1), Rien de plus net que ces
expressions, qui sont d'ailleurs corroborées par les in-
terpolations de cerlains textes (2), On y a introduit
les mots specialiter, ou si id specialiter actum est, pour
les accommoder & la constitution nouvelle,

‘Malgré tous ces soins, la constitution de Justinien a
&8 diverscment interprétée, Les uns ont apprécié lin.
novation comme nows venons de le faire en suivant le
texte presque pas A pus. D'aulres, au contraire, s'at-
lachant de préférence aux mots voluntate esse, non
lege novandum, ont prélendu que Justinien avait voulu
dire simplement que la novation no s présumerait

(1) .. 8, C., De rer.,
‘2 L20, LOALSE, Dy, Dener; L. 38, 1, Deoverds ebhg (13, 1),
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pas, cl qu'on s'altacherait & rechercher la volonlé des
parlies, et non & observer des décisions antérieures,
A part la résistance qu'offrent & cette interprétation le
texte des Inslitutes et celui de la constitution, ainsi
que les motifs mis en avant pour cn expliquer la né-
cessité, on se demande quel serait au juste le nouveau
droit, 1l faudra, dirait Justinien, ne pas présumer la
novation! Mais nous n'avons pas trouvé qu'on la
présumit auparavant, On s'attachera & la volonté des
parlies, et non pas & dos décisious antériecures! Mais
ces décisions antéricures n'dtaient basées quo sur la
volonté des parties} c'était la mise en cuvre par des
jurisconsultes consommés de 'idée prétée A Justinien;
et, puisque partout ailleurs il recherchait, pour les ras-
sembler, leurs opinions, ct leur donnait force de loi,
on ne voit pas pourquoi il aurait fait table rase dans
la matitre de la novation, et en aurait abandonné les
difficullés aux lumitres des juges de son temps, La
vérité est done plutdt qu'il a voulu, comme il a pris
soin de le dive, suppriner ces diflicultés mémes, et
remplacer par la nécessité d’unemention spéceialei'an-
cienne recherche de la volontd des parties,

Nous avons étudié maintenant, outre les deux sti-
pulations nécessaires pour la novation, l'intention de
nover qui n'cst pas moins cssentielle; il nous reste,

avant d’arriver & ses effets, & nous demander quelle
doit ¢tre la capacité des parties,



—_— 13 —
8§ 3. De lacapacite des parties.

Quelles personnes peuvent nover ? Avant derépondre
X celte question, il faut distinguer entre les personnes
qui stipulent & 'effet de nover leurs créances, ou celles
d’autrui, de celles qui promettent dans le méme but.,

Pour pouvoir nover en stipulant, il faut, nous dit
Paul, étre capable de recevoir valablement le paye-
ment de l'ebligalion ¢ cul recte solvitur, is ctiam novare
potest (1), Telle est la régle générale. Elle s'applique
avant tout au créancier sui juris qui a certainement le
droit de faire une novation, méme désavantageuse.
Mais les exceptionsapparaissent aussitot pour ceux que,
dans notre langue juridique, nous appelons les inca-
pables; le pupille ne peut nover sine tutorls auctori-
tate ; car il no peut recevoir seul un payement, Mais,
comme il est capable d’acquérir, il s'ensuivra que le
débiteur, qui a promis, en croyant nover, sera tenu
envers lui de deux obligations; ct comme il serait
inique do voir le pupille obtenir deux fois la méme
chose ou son ¢quivalent, le juge saisi del'une des ac-
tions ne condamnera le débiteur que 'l lui est accordd
libération de 'autre obligation (2). Do méme le pro=
digue, aunquel a ¢té interdito 'administration de ses
biens, ne peut nover son obligation, & moins qu'il ne
rende sa condition meilleure (3), l.c mincur de vingt-

:') 'l. lo, D., j’f ".0'.“
() L. 9, pri, D, De nee,
() L3, D Do,
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¢ing ans, pourvu d'un curateur, ne peut pas nover da-
vantage, car il n’est pas capable de recevoir un paye-
ment (1); ctil est assimilé au prodigue interdit (2).
Mais le tuteur pour le pupille, ct le curateur, pour le
prodigue ou pour l¢ fou, peuvent nover, si ¢’est avan-
tageux & I'incapable (3),

On n'a en géndral le droit de nover que sa propre
créance, ct e mandat spécial de recevoir le montant
d’'une créance ne donne pas le pouvoir de la nover (4);
car autre chose est d'étre payé en espdces, autre chosn
est d'étre payé, si I'on peut parler ainsi, au moyen
d'une autre créance; et ¢'est au créancier seul & déci-
der s'il consent & cette transformation de son droit.
(ie qui est vrai du mandataire ordinaire I'cst également
de l'adjectus solutionis gratia (6); car, en ce qui touche
la novation, il n'y a pas de raison pour que son mnan-
dat différe des autres. Au contraire méme, puisqu'il
est censé intervenu dans Pintérét du débiteur et n'est
pas révocable au gré du créancier, il ne peut procu-
rer au débiteur lo bénéfice d'une novation,

Par application du méme principe, le fils do famille,
bien qu'il puisse recevoir le payement des choses pré.
tées par lui, ne peut nover I'obligation sans le consen.
tement du paterfamilias (0) ot aussi I'esclave en peut
nover une obligation du péeule sans la volonté de son

(V) L. 7,883, D, Demin, XXV annis (4, 4).

(2) L. 8, C,, Deininteg. reaty (2, 29).

(3) L.20, 81, D., Denov,

(§) L. §, C., De nor,

() L.10, D., Dener.

) 1. 23 et 23, D., Derorsy L, 87, D, Depactis (2, L4,
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maiftre s etil ajoute une nouvelle obligation au lieu de
nover I'ancienne (1),

Mais celui qui a regu un mandat & cet effet peut
faire novation (2); et méme si quelqu’un, en 'absence
du créancier, stipule du débiteur dans I'intention de
nover, il y aura novation, si dans la suite lo créan-
cier ratifie (3). L.e procurator in rem suam peut, i plus
forto raison, nover; car il n'a pas de comptes & ren.
dre. Paul donne la mé&me décision quant au procurator
omnium bonorum (4). 1l peut nover, caril a la libre
administration des biens (5).

Si un fils de fainille ou un esclave ont la libre ad-
ministration de leur pécule, ils pourront done, eux
aussi, faire novation(G); mais, comme ils n'ont pas le
pouvoir de donner, la novation devra &tre [faite, non
pas animo donandi, mais pour rendre meilleurs la con-
dition du pécule (7).

Une obligation corréale peut-elle étre novée par
'un des rel stipulandi? Nous trouvons au Digeste
deux décisions contraires & cet égard, Avant do les
cxaminer séparément, nous observerons que, sila nos
vation cst possible, I'obligation, ici comme ailleurs,
sera complétement dteinte, méme & I'égard do celul
des ref qui y serait demcurd étranger; ainsi le veu.

(') Li 10, Do’ Df nov.

(2) Pauli sent,, lid. 5,t. 8,

(3) L.283,D,, Denov.

(4) L. 20,81, D., De o,

(8) L. 38, D., De proc. (3, 3\,

(0) 'u ‘U, g ||. Do’ Dt p(fnhﬂ(”, ')-
(1) L84, pe, D, Desors
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lent, d’une partla nature de 'obligation corréale, 4 la
fois une et complexe, et celle do la stipulation dont
I'effet est absolu,

Vénuléius, dans un fraginent placéd au coeur de la
malitre, pose la question et conclut & la possibilité de
la novation (1) et c’est « un texte qui se distingue
« par une grande puissance de déduction et qui est
« sans contredit P'un des plus importants qui nous
« soient parvenus sur la mati¢roe des obligations cor-
« véales (2). » St duo rel stipulandi sint, an alter jus
novandi habeat, quaritur? G'était done un point con-
troversd, Aussi lo jurisconsulte ne se contente pas de
donner son opinion; il la déduit d'un raisonnement
bien simple ¢ il est généralement admis qu’un seul des
crdanciers peut recevoir le payement, poursuivre le
débiteur et par 1 le libérer envers I'autre, ouencora lui
faire acceptilatio; or la novation est un mode d'ex.
tinction comme les aulres, elle est mémeo considérée
comme analoguc au payement; donc I'un des rei sti-
pulandi peut & lui seul libérer le débiteur par novation.

En un mot, chacun des crdéanciers est malire do dis-
poser de P'obligation comme 8'il ¢tait seul, avee cette

seule observation quo son droit peut disparatire par le
fait du correus stipulandi } et Vénuléius, voulant sans
doute corroborer la preuve directe par la démonstra-
tion par l'absurde, propose en terminant, & ses ad-
versaires trois espéces dans lesquelles il faudra bien,
suivant lui, admetlre la novation par I'un des corred,

{l) 'u 3". § " l'., DC HD"t
(2: M, Demangeat, Des o2hgations sololatres en Do vomaia, po 31,

R St me et R
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Rien n'est donc plus formel, et le jurisconsulte ad-
mel toute novation, soit celle qui intervient entre les
mémes parties, soit celle dans laquelle il ya change-
ment do débiteurs ou de crdanciers.

11 parait cependant qu'un auteur allemand (1) au-
rait voulu restrcindre la portée de ce texle en s'ap-
puyant sur les mots cum id specialiter agit qui suivent
la décision et donnent & la phrase le sens suivant : un
des créanciers peut par novation libérer le débiteur
cnvers 'aulre, s8'il agit epéeialement dans ce but, Dans
quel but | Celui de libérer le débiteur envers I'autre,
et non pas celui de faire novation, pense cet auteur,
profitant ainsi d’une amphibologic apparente. L'un des
corret stipulandi aurait bien le pouvoir de faire nova-
tion ; mais, pour que cela nuistt A son correus, il fau-
drait unc intention manifestée;sans quoi le droit de
ce dernier reste intact. L'effet absolu et rigourcux
de la novation comme do tous les modes d'extinction
ipso jure ne permet pas d’admellro celte distinclion,
qui d'ailleurs n'aurait aucune base rationnelle; car,
8'il dtait possible de sauvegarder lo droit du correus
élranger & la novatioh, on ne voit pas pourquoi celui
qui nove aurait dans aucun cas le moyen de le com.
promeltre, et ce que pourrait son intention A& cet
égard. Ainsi la décision de Vénuléius reste entidre,
et nous avions cu raison d'expliquer & 'avance les
mots: si id specialiter actum est, par unc interpolation
des compilateurs du Digeste, désirecux de meltre ce

(1} Citd pat M. Demangeat, op. cit., p. 33,
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texte en harmonie avec la Constitution de Justinien,

L'opinion contraire & celle de Yénuléius est indiquée
et adoptée par Paul & propos de I'espdce suivante :
Deux banquiers ¢tant associés, 'un d’cux fait pacte de
remiss au dcbiteur; Pexception pacti conventi peut-
clle nuire & 'autre? Non, répondent Neratius, Alili-
cinus, Proculus, quand méme Jo pacte serait in rem.
Julien est du méme avis ; car on peut ne pas pouvoir
faire novation, bien qu'on puisse recevoir le payement;
ainsi I'on peut rendre & nos fils de famille les sommes
qu'ils ont prétées sans qu'ils puissent nover, 1l en est
de méme quand il y a duo rei stipulandi (1), Yoici qui
esl également bien net, L'un des argentarii ne peut pas
faire pacte de remise, parce qu'il ne peut pas nover
comme les fils de famille et les correi stipulandi, En
régle générale, celui-1d peut nover qui peut recevoir
le payement ; par exception, les argentarii socii et méme
non socii, car cela importe peu & la décision présente
et n'a trait qu'a leur recours entre eux, et les correi
stipulandi, ainsi que les fils de famille, sont capables
de recevoir le payement, mais non pas de faire nova-
tion, Et ce n'est pas P'avis de Paul seulement, c'est
sans doute encore celui de Labdon auquel il emprunte
le raisonnement, et aussi celui de Neratius, Atilicinus
et Proculus, ces quatre derniers appartenant tous i
I'école proculéienne,

Pourquoi cette divergence? Clest que Paul et les
autres ne veulent pas, comme Yenuléius, se laisser en-

15 L. 21, pr., 1), Depactis (3, 88,

ot
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trafner par la force des principes : Tantum enim con-
stitutum est, ut solidum alter petere possit; et plus bas :
Ei recte solvitur; 'un d'eux peut recevoir le payement
ou poursuivre en justice, mais cela sculement, lls ne
parlent méme pas de Vaceeptilatio ; mais Yénuldius, &
son égard, nous dit ; Fere convenit,.. utrius acceptila-
tione perimi utriusque obligationem, Ainsi, pour la no-
vation il n'y a rien de déeidé, il n'y a pas de consli-
tution, et Paul, avec les proculicns. résiste, au licu
que Yénuléius suit les conséquences des déeisions anté-
ricures, Cette derniére opinion se recommande donc A
nous comme plus logique ; ¢n outre, loin de créer une
exceplion A la régle générale posée en téte de ce pa-
ragraphe : — qui peut étre payé peut nover, — elle
applique au conltraire cette régle au correi stipulandi,
Nous devons par ces deux motifs incliner vers elle,
non pas cependant sans examiner si I'autre opinion
ne pourrait pas s¢ défendre en raison, méme en se
placant au point de vue du droit romain,

L’argument de Vénuléius est que l'un des correi
peut étre payé, peut totam rem in litem deducere, et
faire acceptilatio; d'ol il suit qu'il doit pouvoir nover,
Non, devaient répondre les adversaires, car c'est une
tout autre chose, Pourrecevoir le payement, pour ac-
tionner, il faut attendre I'échéance du terme ou 'ar-
rivée de la condilion; et, dans la pratique, bien peu de
stipulations et d'obligations cn général sont pures et
simples; donc chacun peut jusqu'alors prendre ses
précautions, Au contraire, la novation peul se faire

tout de suite, méme par une autre obligation A terme
5 4
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nu sous condition, sans que le débiteur y perde rien
et dés lors refuse d'y consentiry d'ailleurs il est, en
fait, bien plus facile et bien plus court d’éleindre une
obligation en la novant que par le payement ou la
poursuite qai, dans le cours ordinaire des choses, de-
mandent toujours un certain temps que le corréancier
peut mettre A profil s'il est sur ses gardes, Et quant
& I'acceptilation, combien clle est aussi moins dange-
reuse ¢ue la novation! Le créancier qui répondrait &
V'interogation dudébiteur ; Acceptum habeo, éteindrait
sans doute le droit de son correus, mais en sacrifiant
le sien propre, ce que les hommes sont peu disposés
A faire; et il ne serait pas sir que le débiteur voulit
ex post facto consenlir envers lui une nouvelle obligation
pour réparer la perte de I'ancienne. Au contraire, par
la novation, le créancier éteint & la fois et remplace
I'obligation corréale sans avoir & rien sacrifier ou &
craindre la mauvaise foi postérieure du débiteur,

1l y adonc au Digeste deux opinions distinctes sur
la novation par V'un des correi stipulandi, et ¢'est ce
que reconnait Cujas (1) : Ingenue confiteor Paulum
hoc loco plane negare ab uno ex argentariis, velreis sti-
pulandi novari veterem obligationem posse. Gependant
_on a essayé des conciliations, qui naturellement por-
tent sur le texte de Paul et non sur celui de Yénuléius :
Paul ne se serait pas occupé de la question de savoir
si I'un des argentarii, ou si I'un corret peut faire no-
vation, il aurait recherché simplement si un pacte de

($; Cujas, Ad lib. 3 Pauli, Ad Edictum, Ad leg. 27, 1., Depactis, V. aussi
M. Demangeat, op. ¢it., p. 500 et suiv,
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non petendo, méme in rem, fait par 'un d’eux au débi-
teur, cst opposable & I'autre; et en se pronongant pour
la négative, il aurait argumenté de ce qu'une per-
sonne en général, alium, étrangére A la dette, est quel-
quefois capable de recevoir lo payement sans avoir le
droit de nover, ¢t méme qu'un créancier, un fils de
famille peut élre dans la méme situation. 1l répondait
ainsi & cette objection : mais I'un des argentarii peut
¢tre payé, donc il peul faire pacte de non petendo! Cela
ne porte pas; car certains créanciers ou méme non-
créanciers sont payés valablement et ne peuvent nover,
bien que la novation se rapproche plus du paycment
que le pacte de non petendo, 1'arlifice est done bien
simple, il consiste & donner au mol alium un sens
étranger aux argentarii ¢t auX correi dont il est ques-
tion dans le texte, et c’est trds légilime, car la phrase
est prise & Labéon, qui parlait en général; et d’ailleurs
Paul aurait mis alterum ct non pas alium s'il avait
voulu appliquer cette citation aux argentaril, On peut
admeltre, si Von veut, celte interprétation, car la
marche du texte conduira au méme résultat : un non-
créancier, alius, qui peut reccvoir payement, ne pcut
nover; il en esl de méme des fils de famille, auxquels
on rend ce qu'ils ont prétd sans qu'ils puissent nover
cetlte obligation; ct la méme chose doit élre dite des
correi stipulandi, Donc toujours les eastipulants ne
peuvent nover, ct cette conciliation ne peut aboutir,
& moins qu'on ne reporte le sens des derniers mots
relatilsaux correi aucommencement dutexte endisant ;
Paui assimile los correi stipulandi aux argentarii quant
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au paclede non petendo, quant au résultat de 'argumen-
tation qui préceéde: cetle dernidre phrase n'est nulle-
ment la suite de la précédente ct ne s'y raltache en
aucune facon; c'est aprds avoir conclu quant aux
argentarii que "aul élend sa décision aux correi. Celto
interprétation a ¢été proposée, mais n'est-elle pas bien
arbitraire? Rien ne montre dans le texte que la der-
nitre proposition doive ainsi ¢tre isolée de celle qui la
préctde, et qu'il n’y ait pas Ih un nouvel exemple de
personne (ui ne puisse nover, quoique capable de
recevoir le payement,

Quoi qu'il en soit do ces essais de conciliation, Paul
décide que le pacte de non petendo fait par I'un des
argentarii & V'un des correi stipulandi ne peut nuire A
I’'autre, par cette raison nolamment, suivant nous,

qu'il ne leur reconnatt pas le droit de nover., Mais
Yénuléius, qui leur accorde ce dernier droit, admet-
trait-il que le pacte consenli par I'un au débiteur pit
étre opposé & V'autre? Evidemment non, et il suivrait
avis de Paul; car I'une de ces décisions n'entratne
pas l'autre, Si la novation éteint la créance méme A
I'égard de celui qui ne I'a pas consentie, c’est qu'on
ne peul scinder ses eflets ; ¢'est que 1’obligation, enun
sens unique — una res vertitur —, est anéanlie ipso jure
pour le tout et ahsolument, et non pas d'une manitre
parlielle et relative, Au contraire, le pacte de remise
laisso subsister V'obligation civile ; comme il intervient
ex intervallo, c'est seulement exceptionis ope que le
débiteur pourra s'en prévaloir, Donc le droit de
I'autre correus est resté enlier, puisque I'exception pacti
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conventi ne peut Jui étre opposée, dés qu'il a été étran-
ger & la convention,

Telles sont les personnes qui peuvent et celles qui
ne peuvent pas figurerdans une novation aveclerdle de
stipulant, Quant & celles qui peuvent promettre animo
novandi, lo nombre n'en est aucunement restreint, et
celui qui peut juridiquement prononcer les paroles de
la slipulation est capable de jouer ce rdle. Cela
n’exclut donc que I'esclave lorsqu'il ne promet pas
raison de son péeule, I'infans qui non multum a furioso
distat, ci généralement tous ceux qu'unc cause quel-
congas .<n?! incapables de stipuler ou de prometire,
La raison de la différenco est assez visible : on ne
pouvait laisser les incapables compromettre leurs
droits par des novations mal entendues de leurs
créances ; rien n'empéche, au contraire, un créancier
mailre de ses droits de les amoindrir en acceptant,
pour nover unc obligation, la promesse d'un incapa-
ble, Celui-ci d’ailleurs ne s’engage pas beaucoup,
car s'il rend sa position meilleure, il est tenu seunle-
ment jusqu'd concurrence de son émolument; et s'il
ne relire aucun avantage de la novation, il est tenu
d’une simple obligation naturelle. Aussi, avons-nous
vu Ulpien décider que la promesse d'un pupille non
autorisé suflit pour nover, tandis que le pupille ne
peut faire novation de sa créance et jouer le rdle de
stipulant gine tutoris auctoritate.

Une derniére observation peul étre faite: c'est quo
le créancier doit consentir & la novation qui le dé-
pouille de son droit, et qu'il n’en est pas ainsi du dé-
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bitcur, Un tiers peut, sans son aveu et malgré lui, le
libérer par novation comme par un payement, en sub-
stituant animo novandi son obligation & celle do ce
débiteur : Non tamen, si quis stipulatur quod mihi de-
betur, aufert mihi actionem, nist ex voluntate mea sti-
puletur : liberat autem me is qui quod debeo promittit,

etiam si nolim (1), C'est encore un effet de I'analogie
(qui existe entre la novation et le payement.

S . Des effets de lu novation,

La novation opdréa entre les mémes parlies sub-
stituo, nous le savons, une obligation nouvelle & 'an-
cienne. Tel est son double effet, sur lequel nous n’a-
vons pasd revenir, puisque nous nous sommes occupés
de ces deux obligations. Mais comme 'ancienne obli-
gation disparait, les accessoires disparaissent égale-
ment, et nous devons en dire un mol,

Les fidéjusseurs sont libérés, et, s'ils acctdent d la
nouvelle obligation, ce sera une nouvelle fidéjus-
sion (2). De méme les priviléges de la femme pour la
restitution de sa dot, et du pupille pour le reliquat de
son compte de tufelle périssent si, aprés le divorce
ou la puberté, leurs actions sont novées (3).

Paul nous dit également : Novatione legitime facta,
liberantur hypotheczw et pignus, usur®e non ctrrunt,
Ainsi les intéréts cessent de courir; car le capital o

(1) L. 8,§5, D., D¢ nov,
(i) l«n “, c-’ D¢ ﬁdo f‘ mqn'l,a (s, "'}s
($) §.. 39, D., De nov,
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cessé d'élre du, et d'ailleurs la stipulation des intéréts
était accessoire b celle de ce capital et disparait comme
clle, 1l en est de méme du gage et des hypothéques:
mais rien n'empéche les partics, par unc convention
spéciale, do les reporter sur la nouvelle nbligation(1),
si toutefois la chose hypothéqude appartient encore au
débiteur au moment de {a novation. Eneflet, lo con-
sentement des parties scrait indifférent si la chose
hypothéquée & Ia créance novée était celle d'un tiers,
soit au moment de la constitution d’hypothéque, soit
depuis, par suite de I'aliénation du débiteur; en ce
cas il faudrait I'adhésion du tiers pour que I'hypo-
thtque pat étre réservée,

Quel sera le rang de I'hypotheéque reportée sur la
nouvelle obligation ? Les créanciers ayant recu hypo-
théque, du méme débiteur, sur la méme chose, dans
le temps écoulé entre la naissance de I'hypothdque
ancicnne et la nouvelle stipulation, continueront-ils &
étre primés, ou bien la nouvelle hypothéque ne leur
sera-t-clle opposable qu'a sa date ? Papinien répond
ue le premier rang reste & V'ancien créancier, qui
s'est, pour ainsi dire, succédé & lui-méme (2). Seu-
lement cette décision n'est vraie que jusqu'd concur-
rence du montant de la premiére obligation j ct, sila
seconde était plus importante, le créancier ne pourrait
conserver sur le prix de la vente de la chose hypothé-
. quée que la somme représentant I'ancienne créance;
ou bicn encore les créanciers postérieurs usant du jus

(1) L. 11, § 1, D., De pign. act, {13, 7).
(2) L. 3, pr., D., Qui pot, in pign, (R0, 4).



offerende  n'auraient & lui oflrir que cetlc méme
somme (1), G'est encore Papinien qui nous donne celle
décision, sans laquelle V'équité serait blessée ; car il
dépendrait de V'ancien créancier et du débiteur d'a-
néantir le droil des crdanciers postérieurs par des
augmentalions successives de la premicre obligation,

La clause pénale disparait également par suite de
la novation, En effet, elle ne devait étre due qu'en cas
d’inexécution d'unc obligation maintenant éteinte, Si
donc un créancicr avait stipulé une peine pour le cas

ol une somme d’argent nc serait pas payée au jour

fixé, et qu'il ait ensuite fait novation, la clause pénale
ne sera pas encourio, quand bien méme la somme ne
serait pas payée au terme (2) ; car elle n'a pas été re-
poriée sur la nouvelle obligation, ou plutét on nel'a
pas slipulée de nouveau,

De ce que la novation est analogue au payement,
il résulte qu'elle doit purger la demeure du débiteur,
et I'aflranchir ainsi des dangers que son retard pouvait
lui causer. G'est ce qu'Ulpien décide ¢ Si Stichum dari
stipulatus fuerim, et cum in moram promissor essel quo-
minus daret, rursus eumdem stipulatus fuero : desinit
periculum ad promissorem pertinere, quast mora pur-
gata(3). Si la seconde stipulation est condilionnelle,
on comprend la méme décision pour le cas o) la no-
vation s'effectue. Alors, en eflet, les choses se passent
comme si la condition n'avait pas été apposée; aussile

(¢) L. 19,8 5, D., Qui pot, i« piyn. (20, § ).
{(®) L. 15, D., D¢ nov.
(8 L. 8, pr., D., De nov.
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iéme Ulpien écrit ¢ Marcellus etsi post moram Stichus
in conditlonalem cbligationem deductus sit, purgari mo-
ram, nec in sequentem deduci obligutionem, putut (1),
Ainsi la mora no passe pas A la seconde obligation,
pour laquelle il faut attendro I'événement de la condi-
tion. Mais si I'esclave mourait pendente conditione,
alors il serait certain qu'il n'y aura pas novation,
quand méme la condition se réaliserait; nec novatio
continget, quia non subest res eo tempore quo conditio
impletur (2). La premitre obligation subsisterait done,
el, au premierabord, il semble qu’il n'y aurait pas eu
purgatio moree, ¢t que, malgré la mort de V'esclave
survenue par hasard, le débiteur devrait P'estimation,
& moins de prouver que Stichus elt également péri
chez le créancier. Mais ce serait une fausse appa-
rence, La mora a dd cesser dés le moment de la sli-
pulation conditionnelle; car nous avons déj vu que,
par suite de cet événement, la premitre obligation,
de pura et simpie, devient conditionnelle sous la con-
dition contraire, et que le créancier est désormais
créancier & terme incertain. Ainsi, depuis cctie nou-
velle stipulation, et malgré la mora qui existait aupa-
ravant, le créancier ne pourrait agir contre le débi-
teur qui a terme : donc celui-ci n’est plus en demeure.,
Mais, pourrait-on répondre, par la mort de l'esclave,
la seconde stipulation a complétement disparu, et
avec clle ont cessé tous ses cffels; on ne peut faire
résulter la purgatio more d'une stipulation, qua@ non

(4) L. 14, pr., D., De nov.
(9) L. 14, D., D¢ nov.
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committitur, Sans doute, ccla est vrai dans le domaine
du droit; mais, en réalité, le créancier n'a pu agir
jusqu’d la mort de l'esclave, G'est 14 une circonstance
de fait que rien ne peut détruire; et lo débiteur n'a
pas pu ¢tre en demeure pendant ca temps, En d’au-
tres terines, on ne peut pas faire revivre une mora
qui & existé, mais qui a cess¢ & un certain moment,
du consentement méme du créancier, Enfin la nova-
tion, méme conditionnelle, produit les effets d'un
paycment; et, pour conclure, il y a purgatio mor@ au
profit du débiteur, qui a promis conditionnellement et
animo novandi Stichus, lequel est mort pendente condi-
tione; ¢t tello était en général la décision des juriscon-
sultes romains(4). 1l en serait de méme si la stipula-
tion conditionnelle avait été consentie par un autre
que le debiteur : Sed quid si ignorante debitore, ab alio
creditor eum stipulatus est? Hic quoque existimandus est
periculo debitor liberatus : quemadmodum si quolibet no-
mine ejus servum offerente, stipulator accepisse noluis-
set (2).

Cependant Marcellus, aprés avoir donné ces deux
décisions, propose une distinction : il vient d’assi-
miler I'eflet de la stipulation conditionnelle & celui des
offres non acceptées par le créancier, offres qui font
¢videmment cesser la demeure, Partant de cette idée,
il déclare que si, au moment de cetle stipulation
conditionnelle, les offres n'cussent pas été possibles

(1) L. 48, pr., D., Denovi; L. 13,81, D, De sol. of Uid, (46, 3); L. 17,
D., De cond. furt. (13,1).
(2) 1..72,§1, D., De scl. et hber, (46, 3).
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& cause de TI'absence de Pesclave mort depuis, il n'y
aura pas licu A la décision précédente, parce que le
débiteur ne peut pas €tre censé avoir offert 'esclave ¢
non poterit rationi, quam supra reddidimus, locus esse ,
non enim obtulisse eum propter ubsentiam intelliyi
posse (1), Ainsil’esclave di purement et simplement, et
pour la dation duquel il y a mora, est promis condi-
tionnellement par la mémo personne, et meurt ensuite
pendente conditione ; il 'y aura purgatio mora si, an
moment de la seconde stipulation, P'esclave était sous
la main du débiteur, in facultate ejus, parce qu'il
pouvait étre offert ; dans le cas contraire, si P'esclave
ctait absent, hors de portée, il n'y aura pas purgatio
mor&, parce quc le débiteur n'en pouvait pas faire
I'offre au créancier, et I'estimation en sera due, Celte
analogic de la novation avec les oflres frappe tellement
Marcellus qu'il la reproduit trois foisdans le fragment
que nous venons d'analyser,

Mais Ulpien (2) et Papinien (3) ne partagent pas
celte manitre de voir, lls considérent que V'absence
ou la présence de I'esclave importent peu; nec me
movel, prazsens homo fuerit, necne, Eneffet, le créan-
cier s'est contenté de la promesse conditionnelle que
le débiteurlui a faite dec Vesclave, et n'en a pas exigé
a présence; et il est indifférent, pour la validité el
les effets d’une stipulation, que la chose soit oune
soit pas aux mains des parties. Donc, & cet égard, on

(1) L. 13,8 3, D., De sol. et Liber. (48, 3).
(3) L. t4,pr., D., Denov.,
(5) L. 47, D., De cond. furl. (13, 1).
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ne peut assimiler la novation aux offres; ou plutét, les
effets de la novation ressemblent & ceux des offres,
mais |a novation ne se fait pas comme elles en pré-
sence do la chose due, et la distinction de Marcellus
doit étre rejetéo,

Ainsi Ulpien et Papinien admettent que la novation
conditionnelle optre toujours purgatio more ; Marcellus
admet sur co point una distinction, et voici mainte-
nant un autre jurisconsulte, Yénuléius, qui rejetto
absolument la purgatio mor@ comme résultant de la
novation conditionnelle (1), Voici 'esptce que pré-
voit ce jurisconsulte et sa décision : J'ai slipulé
une chose, et, plus tard, je stipule, animo novandi et
sous condition, }la méme chose de la méme personne,
Pour qu'il y ail novalion, il faut que la chose subsiste
jusqu'd V'arrivée de la condition, & moins que le
promettant nese soit mis par son fait dans I'impossi-
bilité de la donner, Partant de ce principe, si vous
devez me donner un esclave, et qu'il vienne & mourir
depuis que vous étes en demeure de le donner, vous
serez néanmoins tenu; et, si, avant celte mori, mais
depuis la demecure, j'ai stipuld de vous le méme
esclave sous condition, et si, d'aulre part, I’esclave
meurt depuis, et qu'ensuite la condition se réalise,
comme dés lors vous éles tenu envers moi par la
stipulation, il y aura novation, Yoild presque la tra-
duction du texte, n'est-il pas clair qu'il conclut & la
non purgatio mor? Sa décision est qu'il y a nova-

(t) L. 31, pr., D., De nov,
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tion, qu'il y a obligation des lors en verlu de la sti-
pulation dont Ia conditlion vient de se réaliser, Quel est
donc I'objet do cette obligation ? Ce n' est pas I'esclave,
puisqu’il est mort; c'est Vestimatlion de cet esclave,
laquelle est due, parce que i'eflet de Ia mora avait été
de meltre cet esclave aux risjues du débiteur, et qu'il
y est resté aprés la stipulation conditionnelle; done
celle-ci n’a pas cu pour résultat la purgatio mora, En
d’aulres termes, la mise en demcure est passée de la
premiére obligation & la seconde, mais n'a pas été
purgée, Et co qui prouve que c’est bien R Vidée
de Yénuléius, c'est qu'elle est prévuc par Marcellus
qui ne I'admet cependant que dans un cas : Marcellus

purgari moram, nec in sequentem deduci obligationem,
putat (1), 1l fallait bien que certaines personnes cussent

pensé que la mora était déduite dans la sceonde stipu-
lation en la perpétuant aprés la perte de la chose due,
pour que Marcellus, reproduit par Ulpien, prit soin de
nous avertir que telle n'était pas sa pensée.

Yoild bien I'antinomie; cependant on a essayé des
conciliations, Pothier (2), supposant recue la distine-
tion de Marcellus, pense que Yénuléius se place dans
un cas ot I'esclave était absent & 1'époque de la se-
conde stipulation. Mais d’abord lc texte ne dit rien de
celte circonstance, qu'il edt été si important de met-
tre en lumiére, puisque la décision en dépendait; en

outre, nous avons vu que la distinction elle-méme
n'est pas admissible.

(t) L. 14, pr., D., De nov.
(2) Pand.in nov, ord., t. de nov,, 0 7,
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Yoét en propose une aulre (1) ¢ « N0’y a aucane
 antinomis entre Ulpien et Yénuléius; car celui-ci
« affirmant qu'il y a novalion dans la méme espéce,
«celle ol I'esclave dd, aprés avoir ¢18, depuis la de-
« meure, P’objet d'une nouvelle slipulation condition-
a nelle cst mort pendente conditlone, o voulu simple-
« ment dire ceci : que par cette seconde stipulation
« conditionnelle a été purgée la demeurs qui était ré-
« sullée de la premitre obligation, » Ainsi Vénulédius
cvirclut, coinme Marcellus et Ulpien, que la demeure
est purgde; sculement il g'explique d'une maniére
elliptique, car il dit ¢ novatio quoque fiet, et il sous.cn-
tend : en co sens que la mora cst purgée. S'il en était
ainsl, il faudrait avouer que Vénuléius n'aurait pas eu
toute la clarté ddsirable, et qu'il aurait beaucoup at-
tendu de l'intelligence de son lecteur, surtout si 'on
constdere qu'aussitdt aprés il discute sur la novation
véritable, celle des corref stipulandi, Mals, oulre que
cette signification donnée aux mots novatio quoque
fiet est purement arbitraire, le reste du texte est inex-
plicable dans cette cpinion, Pourquol Yénulédius prend-
il soin d'avertir que la condition s'cst rdalisée, deinde
conditio exstiterit, il admet la purgativ more?
Qu'importe, depuis la mort de l'esclave, Parrivée do
la condition? Désormals, la scconde obligation ne
peut plus naltre faute d'objet, et la premitre n'est pas
navée; mais comme il y a purgatio more, le débiteur
est libéré par la perte de la chosey ausel les autres

() Ad Pand 1, dewen ., 140 10,
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{extes ne s'occupent-ils plus de la condition! Lt que
veulent dire égaleinent les mots cum jam ex stipulatu
obligatus es mihl, placés aprds ceux-ci ! deinde con-
ditio exstiterit? Puisqu'il n'y a plus de stipulation
conditionnelle depuis la perte de I'objet, comment
I'arrivée de la condition peut.clle obliger? Ainsi, avec
la conciliation, on crée un sous-entendu arbitraire et
invraisemblable, ct I'on se met dans 'impossibilité de
rendre compte du texte, Si, au contraire, on recon-
nait que Vénuléius n'admet pas la purgatio mora par
la stipulation conditionnelle, tout devient clair, et 'on
vend raison de chaque mot sans rien omeltre ct sans
rien sous-entendre. 1'esclave meurt apréslastipulation
conditionnelle faite post moram, plus tard, la condi-
tion se réalise; aussildt stipulatio commiteitur, car il y
a un objet, c'est I'estimation, puisque I'obligation cst
perpétués par lamora; ct de la sorte, la novalion alieu
indme aprés la niort de Pesclave ¢ et si servus posten
decesserit, deinde conditio exstiterll, cum jam ex stipu-
latu obligatus es mihi, novatio QUOQUE fiet, Etsi la con-
dition n.; 8'était pas réalisée, mais dtait vanue & défaillir,
alors il n'y aurait pas cu novation, ct 'estimation de
I'esclave serait ducen verlu dela premidre stipulation,
Qu'on se reporte & ce que nous avons dit sur I'utilité
d'une stipulation conditionnelle succédant entre les meé-
mes parties & une stipulation pure et simple, et I'on
verra que Vénulédius, -—— & part Vintention de produire
sur la purgatio mora son opinion particulitre — avait
raison de montrer comment 'eslimation de 'esclave
pouvail étre due, tantdt en vertu de la premitre, tantét
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en verlu de la seconde slipulation; car cela n'est pas
sans intérét,

Nous repoussons donc la conciliation, et nous pen-
sons d'une manitre générale (u'il vaut mieux, dans
I'intérét de ces grands jurisconsulles, constater leurs
divergences que vouloir les concilier & tout prix, ct
pour la plus grande gloire de Justinien. Que dire en
effet d'un sysléme qui consiste & les faire absoudre
de l'accusation, si ¢'en est une, de n’avoir pas été
toujours d'accord les uns avee les autres, pour les
convainero d'avoir ¢erit des phrases inintelligibles et
pleines do périlleuses ellipses?

Aprés avoir vu lo cas ol lo débiteur était in moraan
moment do la stipulation condilionnelle, nous pour-
rions nous demander s'il peut &tre mis in mora depuis
cetle stipulation, Mais nous nous réservons d'exami-
ner cetlo question, avee lo texte qui la fait naftre,
dans le chapitre suivant,

CHAPITRR 11,

DR L'BEXPROMLSS]O,

Nous arrivons & la seconde espdce do hovation,
celle qui se produit par changement de débiteur, La
stipulation faite animo novandi n'intervient plus en-
tra les m&mes parties} ¢'est une nouvelle personne qui
promet et qui substilueson obligation A cellede 'ancien
débiteur, Maie, pour qu'il y ait expromissio, il faut que
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le tiers se soit obligé spontanément; car, 8'il avait été
offert au crdéancier par I'ancien débiteur, il y aurait
délégation.

L expromissio so fait par le consentement du créan-
cier et du nouveau débiteur; il est clair, en cffet,
qu'on ne peut imposer & personne un nouvel obligé
contre sa volonté, Mais clle peut se faire malgré I'an-
cien débiteur, car la novation est analogue au paye-
ment: Non tamen, st quis stipulatur quod mihi debetur,
aufert miht actionem, nist ex volontate mea stipuletur ;
liberat autem me is qui quod debeo promiutit, etiam si
nolim (1),

Labdon disait qu'on ne peut libérer un débiteur
présent qui 8'y refuse, Paul fait observer que la chose
est possible au moyen dela substitution d’un débiteur
faite animo novandi. Mais le créancier pourra-t-il, re-
venant sur ses intentions libérales, poursuivre co nou-
veau débiteur? Evidemment non. Le rdsultat serait
trop contraire & In bonne foi et & I'intention des par-
ties; aussi le créancier devra-t-il faire acceptilatio au
nouveau débiteur, ou bien, s'il 'actionne, 1 sera re-
poussé par I'exception de dol ¢ Quod etiam st acceptum
non feceris, tamen statlm, quod ad te alttinet, res perl-
bit : nam et petentem te dolt malt prescriptio exelu-
det (1). Mals pour qu'il en soit aingi, il faut que I'in-
tention du créancier soit manifeste, comme dans

Vespece; et méme, comme les libéralités ne se pré-

sument pas, on doit élre porlé & croire que le débi-

(1) L. B, § 5, 1., De now,
(2) L. 93, D, De sol. of liber, (48, 3,

3 3



teur est bien séricusement tenu de la nouvelle obliga-
tion,

Mais le créancier pourrait recevoir le nouvel obligé
sans pour cela vouloir que 'ancicn cesse d'étre tenu.
Cela lui ferait une sireté do plus, Sans doute la choso
no serait due qu'une fois, mals ce qu'il n*obtiendrait
pas de I'un, il pourrait Pavoir de l'autre. Dans ce
cas, le créancier a deux débiteurs d'unc espece toule
particulidre s I'un n'est pas débiteur prineipal et I'au-
tre fldéjusseur, puisque la poursuite de I'un ne libére

pas P'autrog il n'y a pas davantage duo rel promit-
tendi; car cctte seconde stipulation peut intervenir

bien longtemps aprés la premidre, ct noh pas seule-~
ment aprés lo modictn temporis intervallum et le mo-
dicus actus quoe permet Julien entre les deux ré-
ponses (1) ; ct encore la poursuite de I'un ne libére
pas l'autre, 11 faut y voir, ¢e nous semble, un débiteur
pur et simple, celui que choisira d’abord le créancier,
et un débiteur conditionnel, celui qui sera actionné
le second; car il doit & condition que I'autre n'aura
pas payd (2); & moins qu'il ne résvlte formellement
des mots emnployés que I'un d'eux est expressément lo
débiteur conditionnel, et 'autre lo débiteur pur et
simplo ¢ Si tta fuero stipulatus, quanto minus a Titlo
debliore exeglssem, tantum fide jubes? Non fit novatio ;
qula non hoc agitur, ut novetur (3). Ce texto nous four-
nit également le moyen de s'assurer 8'il ¥ a deux

(1) L. 0, §3, D., Deduoh, reis (45, R).
(i) ln ﬂ, § 5, ')l, De nev,
(3) L. 6, pr, V., De o,
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obligations ou 8'il y a novation, G'est, comme toujours,
I'intention des parties & laquelle il faut s'arréter; mais
depuis Justinien, on n'admetltra la novation que si elle
est formellement exprimde.

Ainsi, pour rester dans le droit classique, c'est A
I'intention des parties qu'il faut s’attacher, c'est ello
qu'on doft interpréter, Par oxemple, vous me devez
un esclave, et Seius me doit dix : Stipulor ab altero no.
vandi causa ita, quod te aut Setum dare oportet; il y a no-
vation, puisque 1a chose est faite novandi causa. Mais de
laquelle dos obligations? Des deux, aussi bien de celle
du débitour qui a promis que de celle du débiteur
étranger & 1a nouvelle stipulation, et qui cst ainsi
libéré, 1l est vral — ot c’est sans doute ce qui avait
fait naftre une difficulté dans ce cas — que l¢ créan-
cler perd & 'opération et délivre pour rien Y'un de ses
débiteurs; car, au lieu d'une obligation conjonctive
des deux choses, il n'y a plus qu'une obligation alter-
native de 'une ou do I'autre, Quoi qu'il en soit, Ne-
ratius déclde : ntrumque novatur,el il est approuvé par
Paul, quia utrumque in posterlorem deducitur stipula-
tionem (1) |

Mais sl j'ai stipulé de Terlius les dix que me doit
Titius, ou bicn les dix quo me doit Sciue, Mareel.
lus (2) pense qu'aucun n'est libérd et que Tertius peut
choisir celui pour lequel il veut payer. Celsus (3) donne
la méme déde’-ion, et il montre bien & la fin du texte

(1) L. 33, D., De nov,
(’) l.n U, g ‘, D-, D‘Hml
(3) Lu 10, Do. ’k .
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que toutes les questions qui peuvent s'élever & cet
égard ne se rapportent qu'd I'interprétation de la vo-
lonté des parties, & la recherche da 'animus novandi.
De méme Ulpien ¢ In duobus reis promittendi frusira
timetur novatio..... cum hoc actum inter eos sit, ut
duo ret constituantur, neque ulla novatio fiet (1),

Nous avons vu tout & I'heure qu'une seule stipula.
tion pourrait en nover plus d’une, lorsqu'un secul
deébiteur promet ce que doivent deux ou plusieurs
déhiteurs, Peu importe, nous dit Galus, que ces obli-
gations alent des causes diverses (2); peu importe
aussi que le débitewr promette une chose nouvelle,
ou la chose méme due par ceux ue libére son obli-
gation, |

La promesse de 'expromlssor que nous venons de
supposer pure et simple, peut éire conditionnelle ; en
co cas la novation est en suspens jusqu'd 'arrivée de
la condition. Si elle se réalise, la premnidre obligation
est novée et la seconde prend naissance; si elle vient
A défalllir, la novation tombe avec eclle, et l'ancienne
obligation subsiste, On s'était demandé, en présence
de co résultat souvent contraire & I'intention des par-
ties, &i I'ancien débiteur actionnéd par le créancier ne
pourrait pas lui opposer 'exception pacti conventi; on
aurait fait produire ainsi & Pobligation conditionnelle
qui & manqué de se former 'effet d’un pacte de remise,
Galus, aprés avoir inclind vers I'exception, la repousse
formellement (3),

(l) L. 5, br., Do’ De duod. reis (‘5‘ ’,u |
(2) 1. 84, § 2, D., De nov.
{8) Comm. 3, § 170; L. 80, D., De pactis (8, 14). V. p. 38,
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Supposons un debiteur, Tilius, qui n'est pasen de-
meure de livrer la chose due, ct un tiers, Seius, qui
promet cette méme chose sous condition§ se peut-il
que le débiteur Titius soit mis en demeure et pour-
suivi pendente conditione? 1l semble bien ¢que nony car
Tilius cesse d'étre tenu purement ct simplement, et il
n'est plus obligé que sous la condition contraire &
celle de la stipulation de Seius 3 le créancier, s8'il I'ac-
tionnait, serait repoussé par la preuve de la stipula-
tion conditionnelle, et, & cause de la plus-pélition
tempore, il perdrait tout son droit, rem amitteret. En
un mot, Titius ne peut étre poursuivi, pulsqu'il y a
seulement espoir qu'il soit un jour débiteur: spes est
tantum debltum fri; ou encore le crdéancier cst ddsor-
mais créancier & termo incertain de Titius ou de Sejus,
Comment comprendrait-on un créancier poursuivant
avant I'dchéance du terme, qui est ici I'arrivée ou la
défaillance de la condition, lorsque do plus co créan-
cier ignore quel sera son débiteur? Et &i Titius ne
peut étre actionné, fl ne peut A plus forte raison dtre
interpellé et mis en demeure. Paul nous dit : Non
enim in moracst is a quo pecunla propter exceptionem
peti non potest (1) et micux encore Scévola : Nulla
entm intellighur mora tbi fiert, ubl nulla petitlo est (2),

Cependant Julien donne la décision suivante : L'es-
clave‘que j'avais stipulé purement et siimplemnent de
Titius, Seius me 1'a promis sous condition, Celesclave

(‘) Li ‘0, D.’ D¢ ffb- ered. (l’, l)l
(2) L. 197, D,y Do verd, oblig, (45, 1).
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est mort pendente conditione depuis la mise ch demeure
de Tilius}; jo pourrai aussitdt poursuivre Titius, et
Seius ne sera pas obligé, quand méme la condition
viendrait & se réaliser (1), On remarque tout de suite
que ce texte ne parle pas de Panimus novandi, ne sup-
pose pas la novalion par stipulation conditionnelle.
Mais nous avons recherché dans Cujas (2) les passages
olt il parle de ce paragraphe; et partout Cujas, et
aprés Jui Pothier (3), posent en fait qu'il y a novation,
¢t ne souldvent mnéme pas un doute sur ce point.
Aussi Cujns admet~il que Titius puisse dans lo cas
d'une novation par promesse conditionnetle, étre mis
in mora ¢} poursuivi pendente conditlone ; et pour cela,
il soutient, en combaltant Accurse, que l’obligation
de I'ancien débiteur n'est pas devenue conditionnelle
sous condition contraire & celle de Seius; car les con-
ditions ne se sous.entendent pas, Accurse, pour la
trouver conditionnelle, s'était appuyé sur la décision
formelle de la loi Pecuniam, De rebus creditis (), &
quoi Cujas répondait que les espdces n'dtaient pas les
mémes 3 car celte derniéro loi prévoit une délégation,
Mais, encore une fois, ni Cujas, ni Pothier, nl méme
Accurse, qui no comprenait pas cetle mise en demeure,
ne volent fcl aulre chose qu'un cas de novation, et I'on
peut ajouter que Julien y pense enderjvant, pulsqu'il
vient d'en parler dans le paragrapha précédent,

Malgrd I'autorité de ces noms, nous nous refusons &

(1) L. 36. 88, D., De verb. oblig. (45, 1)

(2) V. notamment Cujas, Ad Julian,, lib. 83, D., ad hanc legem,

(3) Pand. in nov, ord., b Denov., 00 7,

]
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voir une novation par stipulation conditionnelle dans
le texte de Julien. Puisqu'il no supposc pas Panimus
novandi, nous ne devons pas le supposer davantage,
ct nous sommes en présence de deux débiteurs suc-
cessifs, I'un pur et simple, I'autre sous condition, dé-
bitcurs de la méme chose, 1l n'y a ni duo rei promittendi
ni fidéjussion conditionnelles il y a deux obligations
parfaitement distinctes, De la sorte, tout s’explique
oh n'ajoute pas gratuitement au texte de Julien 'idée
d'une novation, et il devient tout naturel que Titlus
soit mis in mora, et poursuivi pendente conditione,
tandis que Seius, qui no doit étre obligd qu'autant que
la condition sera rdalisée, est libéré par la perle de

la choso survenue sans sa faute,
Notro opinion nous paratt ainsi suffisamment établie,

ot nous pensonsyue le créancier no pourrait pas pour.
suivre Titius ni le melire en demcure pendente con-
ditione, s'il y avait novation conditionnelle, 8'il
avait fallu combattre encore Cujas, nous aurions
fait observer qu'il importe peu qu*Accurse ait eu rai-
son ou tort de trouver conditionnelle sous condition

contrafro & celle do Selus, I'obligation de Titius; car
il nous suflit - et ceci ne sa peut nier — de montrer,

pour établir notre manitre de voir, que la’ créance est
A terine el & débiteur incertain § comment poursufvre
alors, et qui poursuivre ? comment mettre en demeure
ct qui meltre en demeure? Enfin, Cujas, qui admet la
mora dans le cas do I'expromissio est bien foreé par la
loi Pecuntam, D., De rebus creditis, do la repousser dans

le cas de la délégation, Si Seius, au lieu do promelire



conditionnellement, avait stipulé conditionnellement
I'esclave, il y aurait eu deux créanciers de Titlus,
I'ancien qui a donné mandat & Seius de stipuler 'cs-
clave sous condition, et le nouveau, Seius, {’un pur
et simple, I'autre conditionnel, Cujas décide que I'an-

cien créancier ne peut poursuivre et metire en de-
~ meure Titius pendente conditlone, pavce qu'il cst de-
venu créancier sous la condition contraire & celle de.
Seius, dit la loi préeitée! Quelle est ¢onc la raison
pour distinguer entre le cas de deux créanciers et ce-
lui de deux débiteurs ? Pourdquol supposer icl sans té.
mérité la’condition contraire, et la repousser ailleurs?
Cujas n'en donho aucune raison, parce qu'en eflel la
différence n'existe pas.

Lorsque le débiteur pur et simple d'une chose I'a
promise conditionnellement, animo novandi, nous avons
dit qu'il en devient débiteur & terme incerlain : c'est
Parrivée ou la défaillance de la condition qui fixera
I'échéance et en mnéme temps fera savoir en vertu de
laquelle des deux obligations la chose est due, Cela
étant, Paul se demande si la condictio indebitl appar-
tiendrait & ce débiteur dans le cas ol il aurait payé par
crreur pendente conditione, ot il répond que, dans
I'opinion générale, ce recours lui est accords, quia, ex
qua obligatione solvat, adhuc tncertum sit, Toujours dans
I'opinion générale la méme décision st donnée lorsque
le débiteur conditionnel qui a fait Ia seconde promesse
" animo novandi n’est pas la méme personne que le débi-
teur pur ct simple. Mais Paul propose une distinction
& notre avis fort rafsonnable : qu'on admelle la con-
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dictio tndebiti dans ce dernier cas ol il y a changement
de débiteur, rien de inieux 3 car chacun des deux dé-
biteurs, ne devant que sous condition, peut dire qu'il
a payé l'indu, et par conséquent répéter. Lors, au
contraire, que c’est la méme personne, il esl certain
qu'elle devra, puisque son obligation est & terme el
non plus conditionnelle, et I'on ne s'explique plus la
répélition : Sed hoc dissimile est: in stipulatione enim
pura et conditionalt, ewmdem debiturum certum est (1),
Celle distinction entre I'obligation A terme et I'obliga-
tion conditionnelle, quant & la répélition des choses
payées pendente dle aut condittone, résulte encore d'un
texte de Pomponius, & la condition de lire & lafin : die
pendente non repetitur, au lieu de die existente. Avec
cetto dernidre version le texte n'a aucun sens; car
I'antithése que veut poser Pomponius n'existe plus(2).

L'expromissio produit les cffets extinctifs de la no-
vation ordinaire., Ainsi les fidéjusseurs sont libérés
Novatione legitime perfectu deblti in alium translatl,
priorls contractus fidejussores vel mandatores liberatos
esse non ambigltur, st modo in sequentl se non obliga-
verunt (3).

Les hypolhéques qui garantissalent I'ancienne

créance ne sont pas davantage reportées sur la se-
conde, Si nous supposons que les blens hypothéqués

appartenalent & des tiers au moment de la novation,

(l) Lt 00’ g ', Dt, D¢ tontf. l"ldtbn ("’ 0).

(2) L. 16, pr., el 8 1, D., De cond. inded, (12, 8). Cujas_In lib, 4
Qvest. Pauli, Ad leg. 60, De cond. tndeb.

(3) L. §,C., Dt fd. el mand. (8, §1°.
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rien n'est plus naturel; il aurait fallu leur adhésion
pour que I'hypothéque ne dispardt pas avec I'ancicane
créance.

Si s chose hypothéquée est celle de 'ancien débi-
teur, il est possible évidemment de reporter par une

convention I'hypothéque sur la nouvelle créance, avee
I'ancien rang, jusqu’d concurrence du montant de la

premitre. Mais cela peut-il se faire sans le consente-
ment de Pancien débiteur, en dechors de lui, comme
I'ecpromissio clle-méme? On a cru trouver la réponse
négative & cette quealion dansle texte suivant dePaul :
Paulus respondit: St creditor u Sempronio novandianino
stipulatus essel, fHa ut a prima obligatione in universim
discederetur, yursum casdem res a posteriore debitore
sine consensu prioris obligarl non posse (1). Mais,
comme on I'a souvent fait remarquer (2), la réponse
de Paul est étrangdre & la question, puisqu'il suppose
justement qu'on avait stipuld dans V'intention denover
de tellesorle que I'anciennc obligation fdt complétement
écartée, On nevoulait donerien réserver, ot Paul décide
qu'on no peut faire revivre, rursus, sans le consente-
ment du débiteur des hypothéques qu'on a éteintes.
Ainsl 'on tirerait plutdt do co texto un argument a
econtrarfo pour ddcider quo les hypothdques peuvent
dtro réscrvédes sans le consentemont do 'ancien débi-
teur; on pourrait méme ajouter qu'il gagne encore &
I'expromissio malgrd la réserve des hypothéques; car,

(1) L. 30, D., De nov.} Pothier, Traité des cbligations, ne 899,
(8) Toullier, {. 7, uos 313 el 3133 M. Bugnelsar Pothier, t. 2, n92 399,
361 ; M. Demangea), op, cits p. §8.
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au lieu d’étre tenu et par I'action personnells et par
I'action réelle, il est libérd de la premiére, et n'a plus
4 craindre que la seconde. Mais cn raisonnant ainsi,
o oublierait que, 8i I'hypothéque est du domaine du
droit prétorien, qui se préte & 1'équitd, il n'en est pas
de méme de la stipulation par Jaquelle se fait la novs -
tion. Elle a un effet rigoureux et absolu, celui d'étuin-
dre l'obligation avec tous ses accessoires civils ou
prétoriens; et tout ce yn'on accorde A raison juste-
ment de 1'équité, c'est la réserve des hypothéques par
convention spdcinle. Aussi 'empereur Gordien se pro-
nonce-t-il pour 'opinion négalive dans la question
posée, ct décidest-il que, dans Pexpromissio, les hy-
pothdques de I'ancienne créance ne peuvent garantir
la nouvelle que du consentement de I'ancien débi-
teur (1) t Plgnus intercidit, si novatione fucta in alium
jus obligatlonts transtulisti, nec ut ea res pignorls no-
mine teneretur cautum est. L6 rescrit suppose cnsuite
que le nouveau débiteur est devenu propridtaive du
fonds, et il déelde que, dans co cas-la, un pacts in-
tervenu entre lui et le créancier peut transmettre les
hypothtques de l'anciennc créanco d la nouvelle. Cela
so comprend puisque I'ancien débileur est compléte-
ment en dehors,

l.es conditions de capacité sont les indmes dans
I'expromisslo que dans la novation ordinaire. Cepen-
dant la femme ne pourrait ainsi substituer son obli
gation & celle d’'un liers sans faire une intercessio
prohibée par ls sénatus-consulte Velléien, Si clle s'est

(1) 1. 1,C., Enam ob ¢hur, (8, #7). V. M, Demangeat, op, oty p. 49,
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portée expromissor, elle repoussera donc le créancier
par |'exception tirée du sénatus-consulte, ou bien elle
répétera par la condictio indeblti ce qu'elle aurait paye
par ignorance de la disposition qui la protége, Au
reste, cela n'empéchepasla premitre obligation d'étre
novée, Mais le préteur vient au secours du créancier en
lui rendant V'ancien débiteur: ei a prectore restituitur
prior debitor creditori (1), Pourquoi le préteur vient-il
au secours de ce créancier? En stipulant d'une femme,
n'a-t-il pas su & quoi il 8'exposait ? Et le préteur ferait-
il revivre I'ancienne obligation, st le nouveau débiteur
était un pupille non autorisé?

11 nous reste & voir quel sera le recours de l'expro-
missor contre celui qu'il a libéré, S'il n'a promis qu'a-
prés en avoir regu mandat exprés ou tacite, il aura
contre lui 1'action mandati contraria. $'il s'est obligé &
I'insu de Pancien débiteur, il aura 1'action negotiorum
gestorum contrarla. On pourrait la lui accorder égales
ment 8'il s'est obligd dans I'intérét du créancier et
pour calmer ses inquiétudes; car ccla ne l'empéche
pas de faire l'aflaire de 'ancien débiteur, Mais s'il a
agl malgré le débiteur, ou par esprit de libéralitd, ou
#i e créancier o stipuld de lul sculement pour libérer
le débiteur, il n'aura aucun recours,

Nous avons supposd jusqu'ici que le nouveau débi-
teur est libro d'engagements & 1'égard de l'ancien.
Mais, pratiquement, on comprend que ce soit chose
rare; les hommes ne sont pas enclins & s’obliger ainsi

(1) 1.18,8 4, D., Ad. sen, Vell. (18, 1).
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& la place d'autrui. Aussi presque toujours y aura-t-il
enfre les débiteurs successifs un lien d'obligation,
Alors, de deux choses I'une ¢ ou le nouveau débiteur,
qui est obligé lui-méme envers I'ancien, aura promis
au créancier de celui-ci, sans mandal & cette fin;
dans ce cas, il contractera une nouvelle obligation,
mais ne sera pas déchargé do I'ancienne; seulement,
comime il a libérd sun créancier, s'il est encore pour-
suivi par lui, il se défendra victorieusement, depuis
Marc-Auréle, par P'exceptio doli; ou bien le nouveau
débiteur s'obligera sur le mandat de son propracréan.
cler; et, dans ce cas, {l y aura délégation.

CHAPITRE 111,

DR LA DELEGATION..

Delegare est vice sua alium reum dare creditorl, vel
cut jusserit (1) ¢ déléguer, c’est donner de son propre
“mouvement un ddbiteur nouveau A& son créancier ou
A la personne désignée par celui-ci, De cetle définition
i} résulte que le délégant est Pancien débiteur qui en
offce un autre & sa place; ce nouveau débitcur est le
délégud; enfin on appelle délégataire le créancier qui
change de débiteur, On voit aussi que la délégation
peut se faire au profit d’une personne que le créancier
désigne comme dovant le remplacer,

() LA, pre, D, Deowon,
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La délégation était pratiquement fort usitée pour
plusieurs motifs, Elle est d'abord un moyen de simpli-
fier les rapports d’obligation qui peuvent exister entre
plusieurs personnes ; ¢'est lo plus souvent un débiteur
qui est délégud par son créancier au créancier de ce-
lui-ci; de sorte que, par une seule stipulation, on
éteint et I'on remplace deax obligations : celle du dé-
16gué & I'égard du délégant, et celle du délégant &
I'égard du délégataire. La définition nous montre
méme un cas ol trois obligations peuvent éire ajnst
éteintes et remplacées par une seule. 1l nous faut
supposer quo la personne ddsignée par lo créancier
est elle-méme créancitre de ce créanciery il y aura
alors une double délégation, et le nouveau débiteur
sera délégud A la fols par son créancier et par le
créancier de celul-ci,

Lorsque le délégud est débiteur du délégant, la dé.
légation nous offre tout & la fois I'exemple de la nova-
tion par changement de créancier, et de la novation
par changement de débiteur; car le délégud change
de créancier, puisqu'au licu de rester 'obligé du dé-
1égant, il devient celui du délégataire, ot le crdancier

délégataire, au lieu do conserver pour débiteur le dé-
1égant, regoit & sa place le nouveaun débiteur délégué,

Un autre avantago pratique de la délégation, c'est
qu'elle dtait A Rome le seul moyen véritable de trans-
porter une créance d'une personne & une autre. Les
modes recus pour le transport de la propridté ne
s'appliquent pas, nous dit Gatus, aux obligations quelles
qu'clles soient : Non quod mihi ab aliquo debetur, si id
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velim, tibi deberi, nullo corwmn modo quibus res corpora-
les ad alium trausferuntur, id efficere possumus; sed
opus est, ut, jubente me, tu ab eo stipuleris; qua res
efficit ut a mo liberetur, ¢t inciplat tibi teneri; qua
dicitur novatio obligationis (1), Cependant on s servait
aussi de la cession d'actions, et Galus nous P'indique:
Sine hac vero novatione, non poteris tuo nomine agere,
sed debes in persona mea quasi cognitor aut procurator
meus experirt (2). Mais on voit qu'il y a 1A une voie
indirecte, ct que la créance n'est pas en réalité trans-
portée d'une personne & une autre; c'est la méme
obligation mise en jeu, non plus par lo créancier,
mais par un tiers quia étd constitud coguitor ou pro-
curator, Quoique ce procurator n'ait pas do comptes &
rendre, qu'il soit procrator in rem suwam, ¢'est néan-
moins au nom du cédant qu'il agit. De son chef il n’a
jamais cu, en droit romain, qu'unc action utile, et le
débiteur peut toujours lui opposer les exceptions qu'il
~ auraft cues contro lo cédant, Nous verrons, en étudiant
les effets de la délégation, qu'il n'en est pas ainsi du
délégud, ot nous noteronsen outre au passago d'autres
différences cntro la délégation et la cession d'actions.

Fit autem delegatio vel per stipulationem, vel per
litls contestationem (3). Ainsi la délégation peut se
faire de deux maniéres. Voyons d'abord co qui con-
cerne la stipulation. Lo ddbiteur délégué dolt pro-
mettre au créancicr délégataire; rien ne peut le con-

(1) Comm, 2, § 38,
(#) Comm. 2, & 39,
(3) L. 14, § 1, D, De nov,
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traindre & prononcer les paroles de la slipulation ¢ Nec
creditoris creditori quisquam invitus obligari solet ().
En cas de refus du débiteur, le créancier pourra céder
sa créance, et constituer son propre créancier procu-
rator in rem suam $ Nominis autem venditio, el ignorante,
vel thvlto eo adversus quem mandantur actiones con-
trahi solet (2). Yoild encore une différence entre la dé«
légation, d'une part, et I'expromissio, et la cession de
créances, d'autre part ; ni I'une ni 'autre do ces der-
nidres opérations n'exige le consentement du débiteur
dont I'obligation est dteinte ou cédée. 1l ne faut ici
que deux consentements, il en faut trois dans la délé-
gation,

Lo délégant donne un double mandat : au déléga-
taire do stipuler du délégud, au débiteur délégud de
prometire au délégataire, Chacun de ces mandats est
parfait par le seul consentement des parties : delegare
scriptura, vel nutw, ubl fari non potest, debitorem suum
quls potest (3) Le créancier et le débiteur & déléguer
pourraient méme prendre les deyants, et, en 'absence
du délégant, slipuler et promettre., La ratification
postérieure ¢quivaudrait au mandat (), et I'obliga-
tion serait novée, ratl enlm habitlo mandato compat
ratur,

Il faut ensuite, entre le délégataire et le délégus,
une stipulation valablo et faite animo novandi. De.

(1) L. 8, C., De nov,
(" L 'jc Denﬂl s
\5)'4 "’D Ikﬂﬂl
(4) L. 12,8 4, D., De sol, et hd. (46, .'.u
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puis Justinien, ici comme dans la novation propre-
ment dite, il faut que 'intention de nover soit formel.
lement exprimée, ¢t 'on ne pourra plus l'induire des
circonstances, La constitution, en eflet, prévoit la
novation par changement de débiteur ¢ sl quis atiam
personam adhibuerit (1), dont la délégation n'est qu'une
espéce. Si l'opération est faite sine animo novandi, le
créancier aura deux obligés,

La nouvelle stipulation peut étre conditionnelle, et
alors nous dirons, en appliquant les principes ordinai-
res, que la délégation est en suspens jusqu'a l'arrivéo
de la condition; car, si clle so réalise, I'ancien débi.
teur sera libérd par la novation, et si clle vient & dé.
faillir, 'ancienne obligation subsistera. Jusqu' 'ar-
rivée ou la défallance de la condition, aucun des
deux débiteurs ne peut &tre poursuivi sans plus.pé-
titiony car, pour chacun d'eux, spes est tantum
debitum irl; chacun doit conditionneilement : le nou-
veau sous la condition exprimnde A la seconde slipu-
lation, I'ancien sous la condition contraire. Nous
avons vu plus haut qu'il en est ainsi dans l'expro-
misslo, et que Gujas distinguait mal & propos, & I'é-
gard de celle obligation sous condition contraire, la
novation par changement de débiteur de la novation
par changement de créancier, En effet, dans la délé-
gation, on peut voir tout aussi bien I'une que I'autre
de ces deux novations (2).

Le délégué peut n'dtre pas toujours le débiten

(') '.n 8’ 0., D‘ [
(2) 1. 86, D., De nid, cred. (12, 1),

9 H
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délégant, ot promeltre par esprit de libéralité, donare
volens (1). Toute personne capable de¢ nover une
obligation ¢n stipulant peut d'ailleurs jouerle role de
délégant ou de délégataire, et ccux (ui novent en
promeltant peuvent jouer celui de délégud. Cepen-
dant nous aurons & dludier spécialement les effels du
sénatus-consulte Yelléien, quant aux délégations ot
figure unc femme

~ L'objet de I'ancicnne ou de la nouvelle cbligation
importe peu en géndral; il peut &tre le méine,
ot étre différent. Dans ce dernier cas, c'est au
créancicr & voir s'il veul accepter ct changer 'objet
de sa créance. Cependant, s11'objet est d'une nature
lello qu'i} ne puisse élre acquis av nouveau créancier,
la novation ne se produira pas, Ulpien (2) suppuse
qu'une personne me doft un usufruit } je vous délégue

ce débiteur j mon obligation ne sera pashovde, ct cela
e comprend ; comma il s'agit d'un droit viager, autre

chose est T'usufruit & constituer sur latéle de Primus,
autre cclul qui reposerait sur celle de Secundas,
Cependant il nous semble que, si telle était I'intention
des parlics, rien ne pourrait empécher la novation,
mdme dans ce cas. Le débitenr, qui devait créer un
usufruit & Primus; accepte de le créer au profit du
Secundus, ct répond & la stipulation de celui-ci
animo novandi, Cest un jeu auquel il peut gagner, si
rimus vit plus que Secundus, auquel it peat perdre
dans le cas contraire ; ¢t Sccundus est aussi capable

(1) 1.. 83, D, De ner,
(2) L. §,D., e v,
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que Primus de recevoir sur sa téte un usufruit non
encore conslitué. Quoi qu'il en soit, Ulpien n’adinet
pas la novation; alors il semblerait que Vusufruit dit
atre créé au profit de Primus, comme si la délégation
n’avait pas cu lieu, et que le seuleffet qu'on pourrait
{aire produire 3 cette délégation serait d'altribuer
& Sccundus jusqu'ad sa mort ou jusqu'a celle de Primus
la jouissance de I'usufruit de ce dernier. Il n’en est rien
cependant, et I'usufruit sera constitué sur la téte de
Secundus comme s'il y avait novation, Seulement, si
Primus demandait aussi Pusufruit, il serait repoussd par
Pexception de dol. Mais supposons Secundus iort;
Primus, toujours erdancier de 'usulruit, pourra-t-il
forcer le débiteur & le eréer de nouveau? Non, répond
Ulpien; il y aura encore licu & I'exception de dol § car,
si le débiteur gagne dans celle hypolhése, il aurait
perdu i Secundus avait survécud Primus; de sorte
qu'en fait, tout se régle comme 8'il y avait eu nova-
lion & et have endem dicenda sunt in qualibet obligatlone
person coiuvrenti,

La délégation avait lieu non seulement par stipu-
lation, tnaig encore per litis contestationem @ c'est ce
qui arrivait lorsque le débitcur poursuivi constituait un
procurator in remsuam, Le créancier pouvait également
conslituer un procurator in rem suam ; Mmais nous avons
vu que ¢'étail uno cession de créance, opération bien
difidérente de la délégation; la condemnatio sera au
nom du procurator dispensd de rendre compte,

Enfin nous avons dit jusqu'ici gue le consenlement
de trois personnes élait nécessafre dans la ddlégation;
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ce qui fait qu’elle est, cn principe, volontaire de leur
part. Cependant il y a un cas ol elle est forcée. Un
créancier a deux débiteurs lenus correaliter, duos reos
promittendi, qui ne sont pas associds; il fait & chacun
legs de libération, damnaverit heredem ul ntrosque
liberet; mais I'un ne peut pas eapere d'aprés les lois
caducaires; son legs tombe, et le correus qui est pater,
et, comme tel, a le jus vindicandi caduca, non-seule-
ment regoit la disposition faite en ga faveur, mais doil
profiter encore de la caducité du legs du cwlebs. Pour
cela, il faut quo I'héritier déldgue ce dernier au pater :
Delegari debebit ts qui nthil capit el cul hoc eommodum
lege compeiit (1), Voild bien une délégation forcde, et
lo nouveau créancler aura tout & la fois sa propre li-
bération et P'obligativn de son ancien correns, dont le
legs est devenu caduc.

Nous pouvons maintenant entrer dans I'examen des
eflets produits par la délégation, soit lorsyue le délé-
gant cst le dcbiteur du délégataire, et que I'opération
est & litre ondreux, soit lorsque le délégant fait une do-
nation au délégalaire audquel il ne doit rien, Dans le
premier cas, il y a, par ce scul fait de la délégation,
deux novations produites, si le délégud est débiteur du
délégant, et deux obligations remplacdes par une troi-
si¢tme, Comme le nouveau créancier était élranger &
I'obligation existant entre lo délégant ct le délégué,
comme il ne connall pas la nouvelle créance qu'il vient
d'acquérir, il en résulle que le délégud ne peut, en

(1) L. 20, D., De Lilxr, leg. (34, 3).
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principe, lui opposer les exceptions qu'il aurait eues
contre le délégant : Doli exceptio qua poterat deleganti
opponi cessal in persona creditoris cul quis delegatus
est ¢ Idemque est et in cwlerls similibus exceptionibus.
1t serait inique de s'armer contre le créancier de faits
passés entre le déldgud et lo délégant, faits qu'il n’a
pu connaftre, ou que la discrétion lui faisait un devoir
de parattre ignorer ¢ Aut enim si sclat, dissimulare
debet ne curiosus videatur (1),

Si donc un débiteur a, par des manceuvres fraudu-
teuses, entraind unc personne & promeltre pour lui,
animo novandi, 'exception de dol ne sera pas oppo-
sable au créancier qui n'en est pas 'auteur, et qui a
recu son di ¢ Nihil dolo creditor fucit, qui suum rece-
pit (2). 11 en scrait autrement dans le cas de violence
A cause de la nature particulitre de 'exception qu'elie
procure ; cetle exception est in rem et pett élre opposée
non-sculement & 'auteur de la violence, nais encore
A toute personne qui se prévaut de l'acte qu'elle d¢-
termine ¢ Ut non inspiciamus, an is qul aglt, metus cans
fecit aliquid, sed an omnino metus causa factum est in
hac re a quocumaque, non tantum ab co qui agt (3). Re-
venant & l'exception de dol, nous dirons que, &i la
femmo a par des manccuvres délégud son débiteur i
son mari pour payer la dot, il ne scra pas permis d co
débiteur d'exciper du dol de la femme, parce qu'autre-
ent le mari serait trompd en ayant une femme sans

(1) L. 19, D, Denov.
(2) L. 120, D., De reg. Jur, (50, 17).
(8) L. 8, 8§ 33, D., Dedol. mat. et mel, exc. (44, 4.
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dot : Sed et si mulier post admissum dolum debitoremn
suum marito in dotem delegaverit, idem probandum erit de
dolo mulieris non esse permittendum excipere; ne indotata
fiat (1), Si le mariage étail dissous, on devrait décider
que I'exceplion est epposable, car le mari ne deman-
derait plus pour lui, mais pour sa femme, l'auteur du
dol, & laquelle il va restituer la dot.

La méme régle s'applique aux autres exceptions :
Idemque erit etin cwteris shinilibus exceptionibus, imo et
in ea quwe ex senatus-consulto filiofamilias datur. En
effet, lo mutnum fait au fils de famille est contraire aux
prescriptions du sénatus-consulte Macédonien, mais
la délégation de P'emprunteur faito par le préteur et
acceptée par le créancier de celui-ci ne lo viole pas :
Quia nihil in ea promissione contra senatus-consultum
fit (2), 1l en serait autrement de la femmne qui seserait
obligdo contrairement au sénatus-consulle Velléiens
clle pourrait opposer I'exception au délégataire; car in-
tercedere, 8'obliger pour autrui est justement co qui lui
est défendu 2 Nam et in secunda promissione intercessio
esi(3).

I.’exception de la loi Gincia no pourra pas non plus

¢tre opposée au eréancier auquel le donateur n ¢1é dé-

légud ¢ Si enm qui volebat mihi donare supra legitimum
modun, delegavero creditori meo, non poleritadversus me
pelentem uti exceptione ; quoniamcreditor sunmpetit(h).

(1) L. 8,821, D,y De dolomal, el mets exe, (43, 3).

(2) L. 19, D., D¢ ncr. Voir cependant Ulpien, L. 7,§ 6, D., e senal,
merd, (18, 6} et M. Nachelard, op. cit., p. 123 et 8eq.

Sy LAY DL, Don

(4 Lod, 55, D, Dol mst g mct. rac, (&, 43,
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De méme le donateur actionné par le donataire
n‘aurait été condamnd que jusqu'd concurrence de ses
facultés, quatenus facere potuisset; 8'il est déléguéd par
le donataire, il ne pourra user de ce bénéfice contre
le créancier : Creditor autem debitum persequitur (1), Si
une femme avait délégué un donateur & son mari en
payement de sa dot, donnerions-nous la méme déci-
sion, ct dirions-nous que le donateur sera condamné
pour lo tout, ct non quatenus facere polest? Paul est
précisément consullé sur la question 3 Quid de eo qul
pro muliere, cul donare volebat marlto ejus dotem pro-
miserit? Et il répond : Le créancier ne peut étre
repoussd par aucuns exception, et lo mari est dans la
méme situation : Cui similis est maritus (2). Ainsi le
donateur noe jouira pas du bénéfice de compétence,
parce que le mari est un créancier comme un autre, &
titre ondreux, puisqu'il regoit la dat pour subvenir aux
charges du mariage(3). Mals si I'on voulait dire que le
mari est délégatuire & titre gratuit, cela ne changerait
pas la décision que nous venons de donner§ car nous
laretrouvons dans une espdce ol il y a donation de tous
les cOtés ¢ Primus veut donner & Titius, lequel veut
donner & Secundus; cela élant, Secundus stipule de
Primus sur la délégation de Titlus; Primus sera con-

damnd in solidum, non in id gnod facere potest; ¢t la
ralson est que Secundus n'est pas donatuire de P'rimus

qu'il poursuit, mais bien de Titius : Quia nikil Primus

(1) L. 33, D., De nov,
(2) L. 83, pr., D, Dere sud, (42,1).
(3) L. 85,8 §, D., Qv in frand. (49, 8).
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Secundo a quo convenitur donavit (1). De toule maniére
le mari n'a donc pas & craindre I'exception du dona-
teur de sa femme,

Cependant Ulpien paratt donner une décision con-
traire : il suppose que le promettant de la dot s’est
obligd non ex necessitate, sed ex voluntate, qu'il est
donateur de la femme, ct il dit qu'on doit pour la res-
titution épargner le mari, qui ne I'a pas poursuivi avec
rigueur du reste, il n'aur: "t obtenu de condamnation
que dans lamesure des facu 3 do cedonateur ¢ Hoc
enim divus Plus rescripsit, eos, -i ex liberalitate con-
veniuntury in td, quod facere pt -nt, condenmandos.
Ainsi, poursuivi méme par 18 mat; le donateur de Ia
femmeo aurait, d'aprés Ulpien, I'exception du rescrit
d’Antonin le Picux (2).

Cujas a essayé de concilier ces deux (écisfons con.
traires (3) : d'apris luf, Ulpien dirait que la femmo

doit excuser lanégligence dumari, parce qu -lle-méme

n'aurait en poursuivant oblenu de condamni ion que
jusqu'd concurrence des facultés de son douateur;
mais il est arbitraire de faire passer Ulpien du wari &
la feinme dans la inéme phrasoe sans prévenir lo (2ce
teur; aussi préférons-nous dire qu'Ulpien propose ivi
un tempérament d'équitéd; la dot doit &tre un jour ren-
due & la femme; c'est comme si clle lul était acquise
dés A présent & cause de I'intérdt qu'elle y a; il est
donc ¢quitable que le nari se conduise envers le dona-

(1) L. 33,8 3, D., De don, (29, b).
(9) L. 83, V., De jur. dol. 123, 8).
() Observ. 19, 17.
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teur comme la fetnme elle-inéme, et que 'exceplion
lui soit opposée; enfin la femme ne doil pas gagner &
co que les choses données, au lieude lui arriver directe-
ment et de suite, lui parviennent par son mari, et
aprés le mariage.

Il se peut que mon débiteur me délégue comme
étant son propre débiteur quelqu’un qui ne lui doit
rien en réalitd; celte personne ne pourra néanmnoins
in‘opposer d’exception, pas plus que le véritable d¢-
biteur qui en avait une contre le délégant ¢ Si non de-
bitorem quasi debitorem delegavero creditori meo, excep-
tio locum non habeblt (1), Et cela se congoit; car lo
créancier n'a pas & s’entremetire dans les relations du
délégant et du délégué, et & rechercher s'il existe ou
s'il n'existe pas entre cux des liens d'obligation. De
méme, si la femme o délégué au mari un favux débi~
teury hic exceplione doli malt wil non potest; maritus
enbin suum negotium gerit (2), 1l no faut pas que le
mavri soit trompé, ¢t qu'il it une femme sans dot, Cela
est vrai si le mari poursuit pendant le mariage; mais
si ¢’est aprés la dissolution, on pourrait lul opposer
I'exception jusqu'd concurrence de co qu'il devrait
rendre & la femmoy sed, st soluto matrlimonto, maritus
peterity in eo duntaxat exceptionem obstare debere quod
multer receplura esset (3),

Dans tous ces cas que hous venons de parcoutir, ou
lo délégud ne peut opposer au créancier délégataire
les exceptions qu'il aurait eues contre le délégant, il

(!) 'JI '3’ Dl' DCRO‘I‘;
(2, 3) L. 9,8 1, D., De cond, cans, (18, 4).
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scra obligd de payer, el nous devons rechercher quel
recours il aura pour se faire indemniser, Panl dis-
tingue (1) : si le délégué connaissait |'exception qui
le protégeail, il n'aurait pas dd répondre A Vinterro-
gation du délégataire, et, en y répondant, il devient
donatcur ct fait remise de I’exception, S'il a promis
dans I'ignorance de cette exception, il ne pourra certes
pas P'opposer au créancier, mais il aura un recours
contre le délégant : la condictio certi, s'il a payé; s'il
n'a pas pave, la condictio incerii pour se faire libérer.
En oulre, c'est comme mandataire du délégant qu'il a
promis; lorsqu’il aura exécuté le mandat, il aura donc
I"action manduti contrarie, mais évidemment sans pou-
voir la cumuler avec la condictio; il ne pourra en
excrcer qu'une, celle qu'il voudra,

Jusqu'ici nous avons supposé le déicgataire créan-
cier du délégant, en recevant & titre onéreux la nou-
velie eréance. Mais il se peut que le délégant veuille
faire donalion au délégataire et lui procurer une pro-
Inesse sans aucun équivalent. Dans ce cas, les excep-
tions du délégué contre le délégant pourront étre

~opposées au nouveau créancier qui certat de lucro cap-

tando, tandis que le délégant certat de damno vitando ;
ct non-seulement Julien lui permet d'user de P'excep-
tion, mais encore il lui donne la coudictio incerti pour
se faire faire aceeptilatio par le dél: sataire (2) 5 et habet
hac sententia Juliani humanitatem, ajoute Ulpien (3).

| 4

(1) L. 12, D., D: nn,
(¢) L. 2,683 5¢t 4, D., De den. (29, 5).
(3) L. T, §1, D., De dol. et met. exe. (48,4}
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Une derniére question nous reste & examiner, celle
de savoir qui supportera les risques de Pinsolvabiliié
du délégué? S'il n'est pas paye, le délégataire aura-
t-il recours contre le délégant? Non évidemment,
Il aurait dd, pour rccourir contre le délégant, le
conserver pour débiteur, et ne pas stipuler animo
novendi du délégud; il a échangé ancienne obligation
contre la nouvelle avec ses chauces bonnes ou mau-
vaises; il ne doil avoir aucune aclion contre son
ancien dcbiteur, Papinien applique le principe au cas
d'éviction de la chose hypothéquée : Creditor, qui
pro pecunia nomen debitoris per delegationem sequi
maluit, eviclis pig}wribu.s, qua prior creditor accepit,
nullam actionem cum eo qui liberatus ¢st, habebit (1).

Par exception & ce principe, le diélégataire aura
'actio mandati contraria contre le délégant, lorsqu’il
n'aura accepté la délégation quanx risques et périls
du délégant, C'est un cas de mandat dans {'intérét du
mandant et du mandataire : Vel ut ipsius periculo
stipuleris ab co quem tibi deleget in id quod tibi de-
buerat (2). Mais, pour user utilement de cetie ac-
tion, il faudra que le d4l¢gataire n’ait pas & s'imputer
& lui-méme de n'avoir pas ¢t¢ payé d cause de la né-
gligence qu'il a apportée dans la poursuite du de¢bi-
teur (3).

Par exception également, le délégataire aurait re-

{1) L. 68,81, D., D evici. (21, 2).

{2 Inst., Wb, 5,¢. 26,8 2; LL. 22, § 2, 45,8 7, D., Mand. vel conira
(17, 1.

{3) L. 25, D., De reb. ered. (12, 1).
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cours conlre le délégant, si celui-ci n’avait oblenu sa
libération que par des manweuvres frauduleuses pra-
tiquées peur faire accepter le nouveau débiteur ; dans
¢~ cas, il v aurait lieu & I'action de dol.

Une troisidme exception ¢tait peut-étre adinise dans
le cas d’une délégation fai.e au mari par la femme en
payement de la dot, On comprend en effet que, si le
mari n'a aucune négligence & se reprocher dans le
recouvrement de la créance déléguée, les rizques de
I'inso'vabilité du débitenr soient A la charge de la
femme: le mari n'a pas, comme un délégataire ordi-
naire, accepté les chances favorables ou non d’une
nouvelle créance A la place d’une autre. C'est {a délc-
gation qui le rend créancier d'une chose qu'il aura
plus tard A vestituer, et il prend la dot comme sa
fernme la lui donne. Aussi Ulpien résume-t-il sa doc-
trinc sur cc point par ces paroles empruntées & Sabi-
nus: Quod alius, scilicet doraturus ejus periculo ait, cui
adquiritur ; adquiri autem mulieriaccipiemusad quamrei
commodum respicit(1). Ce qu'un étranger, undonateur,
par exemple, promet & titre de dot est aux risques de ce-
lui qui profite dela donation, c’est-a-dire de la femme.
(’est bien 1& Vespéce de la délégation, et il importe
veu, si ce n'est pour le rescrit d’Antonin le Pieux, que
le délégué soit donateur ou débiteur de |:: femme.

De méme, Julien suppose, dans un pareil cas dedé-
légation faite & un mari, que celui-ci fait acceptila-
tion. Comme il est dis lors censé avoir recu payement,

(1) L. 35, fine, D, Drjur. dot. ‘23, 3); LL. 35, 49, eod. fil.
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il devra toujours restituer dla femme, Mais, siaceeptum
non fuisset, et promissor solvendo esse desisset, quare-
remus an culpua wariti ea pecunia exacla non esset?
Ainsi, sans l'acceptilation, on rechercherait, en cas
d'insolvabilité du promettaunt, s'il n'y avait pas cu
quelque faute commise par le mari. Pourquoi cela,
si les risques étaient & sa charge, et s'il devail resti-
tuer dans tous les cas ? C'est donc gue, pour Julien,
I'insolvabilité sera supportée par la femme, s'il n'y a
pas eu négligence du mari (1).

Cependant on s'appuie sur certains textes pour
soutenir que, dans le cas qui nonsoccupe, les Romains
n'avaicnt pas admis d'exception A la régle géndrale
ci-dessus posée. Glest d’abord Paul, qui suppose une
dot promise sous condition par le dcbiteur de la
femme : ce débiteur devient insolvable; & la charge
de qui sont les risques? A celle de la feinme, sile dé-
biteur est devenu insolvable avant I'arrivée de la con-
dition, avant que le mari ait été réellement créan-
cier; & la charge du mari si le débiteur était, au mo-
ment de la promesse, dans un état d'insolvabilité connu
de lui, parce qu’alors le maria recu la créance telle
quelle. On peut voir 14 une convention spéciale. aul
considére te mari comme s’¢tant, dans Pespéce, chargé
des risques en acceptant sans observation la promesse
«’un homme insolvable. Mais le principe posé au texte
est, en somme, que les risques sont & la charge dela

(1) L. 49, D., Dejo. dot. (25, 5.
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femme pour une insolvabilit¢ survenue depuis la pro-
messe, et c'est le point important (1),

On argumenle aussi d'un fragment dans lequel
Ulpien rapporte 'opinion de Pomponius qui ne per-
met pas au mari de convenir qu'il sera sculement tenu
du dol quant & la dot. Et cependant, il lui est permis
de convenir que la créance contre le débiteur qui a
promis la dot ne sera pas & ses risques, Une pareille
convention serait, dit-on, superflue si l'insolvabilité
devait atleindre la femn.e et non pas le mari, Celui-ci
n'aurait pas & s'en préserver. Cet argument serait
trés-probant, si tout aussitdt Pomponius n’ajoutait pas:
It est également possible de convenir que la dot sera
au péril de la femme; ou, en sens inverse, que la dot
qui cst au péril de la femme sera & celui du mari, Ce
texte ne prouve donc rien, Pomponius oppose des
exemples de pactes plus ou moins utiles, mais permis,
{ un pacte que le mari ne peut faive propter utilitatem
nubentium (2. Mais nous avons cité plus haut un pas-
sage d'un aulre texte d'Ulpien, ol il met & la charge
de la [emme Pinsolvabilité d'un promettant donateur.
Iimmédiatement avant, Ulpien supposait un débiteur, et
il disail : Quod debitor, id viri esse, cc que promet un
débiteur est aux risques du mari. C'est videmment du
débiteur de la femme ct d'une délégativn qu’il s'agit;
done Ulpien donne les deux décisions contraires, sui-
vant qu'il est en présence d’un débiteur ou d’ua dona-

teur de la femme (3.

(1) L. 51,8 3, D., De jur. dot. (23, 3).
(2) L.6,D., Degacl. del. (25, 4.
(3; V.M. Pellat, Comm. De jur, det., p. 169 el seq.
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De tout cela il parait résulter quon ne peut pas tirer
des texles du Digeste une décision bien nette sur le
point de savoir si c’cst le mari ou si ¢'est la femme
sur qui retombe {'insolvabilité du dcbiteur ou du do-
nateur (u'elle a délégué a son mari & titre de dot,
Mais 'opinion qui paraitrait la plus équitable rerait
d'admettre, par ure lroisitme exception A la régle,
que la femme déléguant, et non le mari délégataire, doit
supporter les risques de Vinsolvabilité du délégud,
saul le cas de négligence du délégataire (1),

Paragraphe relatifaux délégations ot figure une femme,

Nous avons réservé I'examen des questions que
pouvait faire nailre le sénatus-consuite Velléien quant
aux délégations consenties par les femmes. Ce sé-
natus-consulte rendu Fan 799 de la fondation de
Rome, 46 ans apres Jésus-Chnst (20, défendait aux
femmes de s’obliger pour autrui, de se porter interces-
sores, Il généralisait ainsi une délense qui datait
d’Auguste par laquelle |1 était défendu aux femmes
d'obliger leur chose pour leurs maris, et dans 'intérét
de leurs maris. Ulpien, avant decommenterles termes

(1) On pourrait dire, pout tout concilier, que la dotest aux ricques de la
(emme, en c¢ sens que @ man la lui renlra telle qu'elle se trouvera au
moment de la restitution, saulles cas de négligence. Mais, d’autre part, elle
est aux risques dy mari, en o sens que si, par exemple, il a recu un nomen
contre gn iusolvable, il me pourra pas exiger un supplement de dot pour
remplacer cetle créance, et devra ~e 1ésigoer & avvir une femme rninus
dolafs,

2) M. Demangeat, Des cblizativns sclidairis on droit remain, p. 60,
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du sénatus-consulte, en loue grandement la sagesse @
Quiaopem tulit mulicribus, propter sexus imbecillitatem,
multis hujusce modi casibus suppositis, atque dbjec-
tis (1). Le but de la disposition est donc de venir en
aide A la faiblesse du sexe, et d’écarter de luj les
dangers qu'on court en se portant intercessor & la 1¢-
gire, Dureste, rien n'empéche une femme de donner
ou de payer pour autroi, Le sénatus.consulte ne le
prohibe pas, parce que la faiblesse du sexe n'est pas &
craindre ici, Chacunsait ce qu'il lui en coiite de faire
ces acles, ¢l en prévoit les conséquences,

Si la femme promet & un créancier comme déléguce,
pour savoir 81 la délégation est contraire ou non au
senatus-consulte, il faut examiner si la femme cst ou
non débitrice dudélégant, Au premier cas, si clle est
débitrice, rien ne met obstacle & la validité de 'opé-
ration (2). Au sccond cas, si clle n'est pas débitrice,
elle a promis pour un tiers, il y a intercessio, et la
femme pourra opposer au créancier délégataire l'ex-
ception du sénatus-consulte Velldien. 1i y a ici déro-
gation au principe géncral que le délégataire ne doit
pas souffrir d’unc exceplion née des relations du
delégant et du délegué, et n’a pas A s'eniremeltre
dans leurs affaires pour connaitre leurs situations
respectives : Diversum est i muliere que contra sena-

tus-consultum prowmisit, nam et in secunda promissione
intercessio est (3).

(1) L. 2,§2,D., Ad. senat, Vel. (16, 1).
(3) L. 24, pr., D., Ad. sen. Vil (16, 1).
3) L. 19, D., D¢ ner.
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Gaius examine le cas ol ¢’ost un minor qui est le
créancier : lafemmes'est portée intereessor, clle jouita
de P'exception parce que le minor aura recours contre
son ancien débiteur remplacé par la femme, Mais si
ce débiteur est insolvable, Gaius préfere le minor, et
dit que la femme n’aura pas droii au secours du
sénatus-consulte (1), '

L.e créancier qui recoit une femme pour déléguée,
et son obligation & la place de celle d'un autre débi-
teur, doit done soigneusement rechercher si la femme
est débitrice du délégant, car clle pourra lui opposer
Pexception, quand méme il aurait ignoré qu'elle
n’était pas débitrice. On ne risque rien & obliger
envers soi la femme d'vne maniére originaire, & lui
préter de 'argent, par exemple, quel que soit I'emploi
qu'elle en pourra fairc; on risque, au contraire, &
dchanger une obligation contre la sienne, «t il faut ici
prendre plus de précaulions, ¢t s'assurer qu'elle est
bien débitrice : Quoniam quidem plurimum intersit,
utrum enm muliere quis ab initio contrahat, an alienam
obligationem in cam transferat ¢ tunc enim diligentiorem
esse debere (2). Cependant Marcellus avait un avis
particulier. Pour lui, il y avait licu de distinguer entre
le cas olt la femme élait présentée simplement comme
intercessor, €t celui ol elle ¢tait en apparence débi-

7. trice du délégant. 11 refusait dans cette dernidre hy-
~ pothése I'exception du sénatus-consulte, et n’accordait
. it la fez}lme qu’ui recours contre le délégant, Les

)L 4 D, Demin, (4, 4.
(2) LA, pr. ,D Ad sea. Vel. (16, 1),
Ty 1
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aulres, au contraire, y voyaientune double intercessio,
et accordaicnt & la femine Pexception contre le second
créancier (1). Marcellus trouvait sans doute qu'en
protégeant aussi énergiquement Ia femme, on arrive A
lvi nuire; car le créancier, n*ayant aucun moyen de
savoir si la femme, en apparence débitrice, 1'est cn
réalité, ne P'acceptera jamais pour déléguée, méme
lorsqu’il cdt pu le faire sans danger, et alorsla femme
scra poursuivie avec rigueur par son créancier, qui
voudra étre débarrassé d'une créance doni il ne peut
rien faire,

Il est possible que la femine ail été intercessor au
moment de sa promesse, et que plus tard elle devienne
réellement débitrice du délégant; il n'y aura plus lien
A I'exception. Celaarrivera, par exemple, si 'argent né-
cessaire pour payer lui est complé: Neque enim cam pe-
riclitart neeam pecuniam perdat,cum jam habeat eam (2).
Il en sera ainsi toutes les fois que I'affaire sera devenue
sienne, car ¢lle ne sera plus obligée pour un tiers (3).

Ia feinme n'aurait pas droit non plus & I'exception,
si elle ¢tait intervenue par dol, pensant bicn ne pas
s'obliger (&). Si, dans ce cas, clle faisait insérer
I'exception dans la formule, le créancier aurait la re-
plicatio doli. Ainsi I'avaient décidé les empereurs An-
tonin le Picux et Septime-Scvere 1 Sed ita demum eis

(1) L. 8, § 2. D., Ad. sen. Vel. (16, t).
(2) L. 16, pr., D., Ad. 2en, Vel (16, 1).
(3) L. 2t, pr., D., Ad. sen. Vel (16, 1),
(4) L. 50, D., Ad. sen. Vel (16, 1),
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subvenit st callide non sint versatww; hoc enim divus
Pius et Severus rescripserunt (1), »

La femme qui intervient pour quelqu'un cn justice
st déléguée par lui per litis contestationem, et fait en
oulra une intercessio : Suscipit enim in se alienam
obligationem : quippe c.m ex hac re subeat condem-
nationem (2). » Elle aura done V'exception suivant
que 'aflaire lui sera ou non étrangére. Si elle défend
une personue qui, en cas de condamnation, aurait
recours contre elle, son fidéjusseur, par excmple, il n'y
a pas dans la réalité dintercessio ; car la femme fait sa
propre affaire, et il n'y a pas lieu & I'exception (3).
Dans le cas méme oli la femme s’engagerait véritable-
ment pour un ticrs comme defensor, et dans tous les
cas d'intercessio, clle pourra prometire de ne pas user
de I'exception avant de s¢ présenter en justice :
cavere debebit cxceptione se non usuram, et sic ad ju-
dicem ire (h).

Nous venons de voir la femme figurer dans la délé-
gation comme délégude; si clle est délégataire, elle
est un créancier comme les autres, et il n'y a pas lieu
au sénatus-consulte ; mais elle peut aussi jouer le réle
de délézant. Si elle délégue son propre débiteur,
I'opération est valable; car c’est comnme s'il avait
payé, et la femme peut recevoir un payement (5). Sed

(1) L. 2, §3,D., Ad. sona Vel. (16, 1),
(8) L. 8,85, D., Ad. sen. Vel. (16, 1).
(3) L. 3, D., Ad. scn, Vel. (16,1).

($) L..33,85 D Ad. sen, Vel, (16, 1)

%) L. 3,§ AI sen, Vel (U6, I\.
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gi cum delegaverit qui debitor ejus non fuit, fraus sena-
tus-consulto fucta videbitw ; ¢t ideo exceptio dutur (1).
Si elle délégue celui qui ne ui doit vien, il y aura lieu
A Pexceplion, parce que la femme s'est portée inter-
cessor par le ministére de ce non-débiteur auquel clle
devrait remboursement, s'il avait A payer, comme s'il
elt é1¢ son fid¢jussecur, Pour décider ainsi, il faut évi-
demment supposer que la femme n'est pas débitrice
du délégataire; alors clle s’oblige vraiment pour lui
envers le délégué. Si, au contraire, la femme est tenue
& I'égard du delégataire, il n'y a pas lieu au sénatus-
consulte; car peu importe que Ia femme paye & son
créancier, ou rembourse i son délégud!

Le créancier d la poarsuite duquel la femme échappe
par 'exception du sénatus-consulte, n’avait pas été
laissé sans ressources. On lui donne contre le débiteur
I'ancienne aclion, quand bien méme il 'aurait libéré
par acceptilatio avant Pengagement de la femme, ct en
vue de cet engagement (2). Ulpien ne parle pas de
celte dernitre condition, mais il la sous-entend évi-
demment; sans cela la décision n'aurait aucun sens,
Car comment restituer une action qui a ¢t¢ dteinte
purement et simplement sans aucune condition expresse
ou tacite qui manque de s¢ réaliser? Ce n'est pas sen-
lement la créance qui revit, ce sont encore, commne
I'équité l'exige, ses acccssoires ui revivent, par
exemple la fidéjussion. En un mot, la personuz de la
femme disparaissant par suite dua sénatus-consulte, les

(1) L. 8,86, D., Ad. scn. Vil (16, 1.
(2 L 8,$7,D., Ad sen. Vel (16, 1.
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chioses doivent élre remises dans leur ancien élat (17,

Non-sculement la femme po it se refuser & payer
au moyen de I'exception, mais encore elle pouvait ré-
péler ce qu’clle avait payé dans Pignorance de la pro-
tection & laquelle elle avait droit (2). 1l en résulte que
I'action doit élre restitude au créancier contre
I'ancien débiteur immdédiatement, et sans attendre le
refus de payement de la femime, cua la répdétition dans
le cas contraire (3). Le créancier pourrait, en eflet,
avoir ensuite un débiteur insolvable. De méme, si la
femme avail promis & terme ou sous condilion, on
devrait restituer iinmédiatement P'aclion au créancier :
pourquoi attendre I'arrivée d’une condition ou d'un
terme. lorsque le débiteur est dans une situation telle
que, de toute facon, il supportera le fardeau de l'ac-
tion? (4) quo enim bonum est, exspectare conditionent,
vel diem, cum in ea causa sit prior iste dcbitor, ut vmn-
nimodo ipse debeat suscipere actionem? Ainsi s’exprime
Gaius,

SECTION 1l.

DE LA NOVATION PAR LA dotis dictio.

La dotis dictio était autrefois au nombre des contrats
qui appartenaient, avec la stipulation, & la famille
des contrats verbis, parce que la causa civilis obliga-
tionis consistait dans des paroles solennelles, CG'Clait

(1) L. 15, D., Ad. sen. Vel, (16, 1),

(2) L. 9, C., AL sen. Vel. (8, 29

(3) L. 2§, § 2, D., 4d. sen. Vel 116, 10
(4 1. 15,82,D, Ad. sen. Vel (16, 1),
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une déclaration faite au mari avec les mots consacreés
par certaines personnes que telle chose lui était con-
stituée cn dot. Elle était, comme son nom l'indique,
spéciale & la constitution de dot; en outre V'interro-
gation était faite par le débileur, et la réponse par le
mari qui devenait créancier; enfin certaines personnes
pouvaient scules s'obliger ainsi : Dotem dicere po-
test mulier quae nuptura cst, et debitor mulieris si
jussu ejus dicat, item parens mulieris virilis sexus
per virilem sexum cognatione junctus, veluti pater,
avus paternus (1), Toute personne, au contraire,
pouvait donner ou promettre par stipulation A titre de
dot., La dotis dictio n'élait plus employée sous Justi-
nien, et en conséquence les compilateurs du Digeste
ont accommodé les textes au nouveau droit en mettant
A la place des anciennes expressions les mots ¢ promit-
tere dotem, promissio dotis, ete, Mais, comme nous au-
rons occasion de le voir, on peut reconnaitre ces in-
terpolations, soit parce que les compilateurs ont laissé
la trace de la formule de la dictio dotis, soit parce que
leur changement empéche de se rendre raison de la
pensée du jurisconsulte,

La dotis dictio pouvait étre faite par le débiteur de
la femme; elle produisait alors novation. Ce débiteur,
dont Pobligation est recue par le mari, est le délégué
de la femme qui joue le role de délégant. 1l y a pour
la femme novation par changement de débiteur, jus-
qu'au jour ot elle aura droit contre son mari a la

(1) Ulp.reg. 6, 2
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vestitution de la dot, et pour lo débiteur délégud, il
y a novation par changement de créancier. Il sc
pourrait que ce débitcur ne fit autre que le mari lui-
méme, et alors la femme, cn disant qu'il aura pour
dot la chose méme qu'it doit, lo libére commo s'il y
avait acceptilatio. Sculement, si plus tard, il vy a lieu
A restituer la dot, it devra payer ce qu'il devait avant
Ia dotis dictio,

Venuleius nous offre un exemple de P'une et deo
Pautre de ces hypothéses. Dans un fragment que nous
avons déjd étudid, il démontre que I'un des rei stipu-
lundi peut libérer le débitcur de P'obligation corréale,
méme par novation, en le délégant par exemple & son
propre créancier. 1l suppose ensuile qu'unc femme
voulant se constituer une dot, fait prometire par son
débiteurd son mari un fonds dont clle est co-créancitre
avec un tiers, .-. on s'cn tenait aux expressions: doti
promittere viro, on croirait & une stipulation faite par
le mari du débiteur, et on aurait, comme plus haut, un
exemple de délégation, Pourquoi Venuleius en aurait-il
donné deux I'un A la suite de I'autre? 1l est tout A fait
probable qu'il aveit écrit dicere au licu de promittere ;
et alors Il ne disait rien d’inutile, car il montrait quc
la novation par la dictio du débiteur produisait, quant
A I'obligation corrdale, le méme eflet extinctif que la
promesse sur stipulation obtenue de ce dcbiteur par
un nouveau créancier. Mais Venuleius continue, ct
suppose que le mari lui-méme est e débiteur du
fonds : vel nuptura ipsi, doti eum promiserit 3 la femme
créanciére avece un liers correaliter, devant épouser le
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débiteur, lui promeltrait ¢n dot 1o fonds di, et le dé-
biteur serait libéré & I'égard de I'un et de lautre de
ses créanciers. 1l serait bien singulier que la femme
promit en dot aumari le fonds que lui doit celui-ci, il
serait bien plus simple de lui faire acceptilatio au lieu
de erder une obligation diamétralement opposée. En
outre la conclusion de Yenuleius serait fausse dans ce
¢as 3 d'une part le mari ne serait libéré envers lafemme
que par compensation, exceptionis ope, ct seulement
depuis Marc-Aurdle; il y aurait donc exagération &
dire absolument, liberabitur, d’autre part le mari ne
serait en aucune fagon libéré envers le correus stipu-
landi de 13 femme, qui demeure créancier tant que
dure la stipulation qui les a rendas correi; il serait
donc faux de dire: ab utroque liberabitur. Par consé-
quent, l'interpolation est ici des plus évidentes; et
Yenuleius avait écril s vel nuptura ipsi, doti eum dizerit.
Par la dictio, la femme a libéré le débiteur, son futur
mari, comme siellelui avait fait acceptilatio, et c’est
avec raison que le jurisconsulte ajoute : il est libéré &
I'égard de P'un et de l'autre de ses créanciers: car la
stipulation cst éteinte ipso jure. Ce dernier effet de la
dotis dictio d’éteindre Pobligation du débiteur comme
ferait acceptilatio n’élait pas admis par tous lesjuris-
consultes. Marcellus, prévoyant aussi le cas oll une
femme sc constituc en dot cc que lui doit son mari,
dit que, si clle intente plus tard I'action, clle scra
repoussée parl'exceptio pacti conventi ; pour lui, la dotis
dictio n'¢teint I'obligation du mari débiteur que
cxceptionis ope, C'est peut-élre pour marquer qu'il
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n'admetlait pas celte opinion que Venuleius a donné
I'exemple dont nous venons de nous occuper.

La dotis dictio cst naturellement soumise & la con-
dition facite que le mariage s’ensuivra. A ce propos,
on s'était demandé si la femme dont le débiteur a, sur
son mandat, fait dotis dictio au futur mari, pourrait
avanl le mariage poursunivre ce méme débiteur? La-
béon le pensait, il ne voyait qu'une offrre de délégation
faite ainsi par la femme, tant qu'il 0’y avait pas ma-
riage, offre qu'elle ¢lait mailresse de retirer. Pour Ja-
volenus, au conlraire, il y avait une double obligation
conditionnelle; de méme que le nari ne sera créan-
cier que si le marviage a lieu, de méme la femme nc
sera créancitre que si le mariage n'a pas lien : eq
promissio in pendenti est (1),

Si la personne déléguée par le moven de la dotis
dictio n’était pas véritablement un débiteur de la
femme, devrions-nous appliquer le principe ordinaire
d’apres lequel cela ne peut nuire au délégalaire, et
dire que le mari sera néanmoins créancier? Non, si
cetle personne est un éiranger; car il n'a pu figurer
dans la dotis dictio, et celle-ci est inutile; mais on dé-
ciderait autrement s'il s’agissait du pére ou de ascen-
dant paternel de la femme, Car ce n'est pas la qualité
de débiteurs qui les rend capables de dicere dotem;
ils le peuvent sans rien devoir A leur fille ou pelite-
fille, et rien ne s'oppose & ce qu'on fasse application
de la régle. Aussi Julien dit-il : pater, etiamsi fulvo

£} L. 80, D,y Do jur. dol. 123, 5.
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existimans se tiliee suie debitorem esse dotem promisise
set, obligabinr (1), Le texte est encore interpold, car si
le pire avait promis au mari sur stipulation, il edt été
inutile de dive qu'il clait tenu, quoique n'dtant pas
débitcur, 1l y avait dizxisset au lieu de promisisset, el
il était bon de faire ressertir cette différence entre un
¢tranger ct le ptre dans a dotis dictin.

SECTION 111,

DE LA NOVATION I'MAR LE CONTRAT literis,

L.c contral literis sc présente & nous sous deux for-
ines dans le droit romain. Nous trouvons d'aboid les
nomina transcripticia que Justinien dit étre tombés de
son temps en désuétude, ct dont il né reste pas de
traces au Digesle; mais nous voyons dans Galus ct
dans la paraphrase de Théophile, (que ce contrat con-
sistait dans une mention derite, en termes solennels,
par le eréancier dans ce que nous pourrions appeler
son grand-livre, codex accepti et impensi, mention
aingi écrite du consenlement, sans doute également
¢erit, du débiteur; enfin avant d’éerire, on pronongait
cerlaines paroles(2). 11 paralt que ces écritures ne
servaient qu'a nover des obligations antérieures : fit
autem nomen transcripticium duplici modo, vel a re in
personain, vel a persona in personam. La novation a
licu a re in personam lorsque je vous dois en vertu

(1) L. 80, 8 9,D., D¢ jur, dot, {23, 3\
(2) Gawas, comm. 3, § 128, el «op.; Paraphrase de Théophile, traduction
de M. Frégier, p. 471,
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d’'une cause quelconque, ct que je viens i vous devoir
en vertu d'un contrat literis. Nous ferons sur cc point
une double observation : d’abord, si {a premiére dette
élait née d’un contrat stricti juris. comme le mutnum,
on la stipulation (Théophile suppose ¢e dernier c¢as),
nous aurions une nouvelle obligation avec le méme ob-
jet, entre les mémes personnes, pourvue de la méne
action que 'ancienne, la condictio certi. Qu'y a-1-il de
nouveau? n'y a-L.il pas Ik ce qu'on appcellerait dans le
langage du droit francais, novation par changement
de cause? je vous devais comme emprunteur ou comime
promettant, je vous dois désormais & cause de V'ex-
pensilatio. Ensuite, nous avons vu plus haut que la
stipulation inteivenant aussitdt aprés un mutuum ne
novait pas l'obligation née re, parce qu’enréalité cette
obligation n’avait jamais existé, la numération n’ayant
8té faite que pour donner force A la stipulation. Au
contraire, dans la méme espice, le contral literis élait
considéré comme novant a re in personam V’obligalion
produite par le mutuum.

La novation a lien a persona in personam lorsque le
créancier porte comme di par Secius ce qui lui ¢ait
di par Titius. Galus dit en propres termes que c’est
une délégation faite par Titivs, et Scius est le déié-
gué (1).

Les Proculéiens admeltaient que les pérégrins nc
pouvaient pas s'obliger par les nomira transcripticia.
Les Sabiniens, au contraire, distinguaient : « Sabino

{1) Comm. 3, § 150,
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o aatem et Cassiovisum est, si are in personant fial no-
« meit transcripliclum etiam percgrinos obligari, si vero
« « persona in personam non obligari (1), »

C'est probablement & cause de ces divergences
qu’il s’était introduit une autre espéce d'obligatio lite-
rarun, qui devait cxister encore sous Justinicn, Elle
résultait d*un éerit chirographum, dans lequel une per-
sonne s¢ reconnaissait débitrice, Ce n'est plus le
créancier qui ¢enit les paroles desquelles résulte Pobli-
galion, c'cst le débileur, ct on peut croire que les pa-
voles n’avaient plus ici rien de solennel. Ces chirogra-
pha ne doivent pas élre confondus avec les cautiones,
ou ¢crits probatoires, Ils en difrent en ce que, dans
ces derniers, 1a cause de Pobligation dont ils font
preuve est énoncée, tandis qu'elle n'est pas mention.
née dans les chirographa, qui sent ce que nous appel-
lerions des billets non causés; et c'est ce qui fait qu'ils
produisent cux-mdénics obligation. Gaius ajoule: gquod
genus obligationis proprinm peregrinorun est(2). 1l n’est
donc pas étonnant qu'on ne retrouve plus qu'eux sous
Justinien, Puisque ces chirographn engendraient
une obligatlion dont la cause n'était pas mentionnde
plus que dans Pexpensilatio ou la stipulation, on pou-
vait s'en servir pour opérer novation, soit & re in pere
sonam, soit A persona in personamn,

Puisque la promesse verbis ou literis d’une chose
due antérieurement opéraitncvation, il semble qu'il de-
vrail en ¢élreainsi de la promesse parle pacte de consti-

(1) Giaws, comm, 5, § 10,
(1) Comm. 5, & 154,
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tut. On sait qu’on appelle de ce nom la simple promesse
sans stipulation de payer la dette d'un tiers ou la sienne
propre ¢ cclle convention sunctionnée par le préteur
n’engendrail cependant pas novation, et I'ancienne
obligation subsistait ; mais la chose n'dtait due qu'une
fois, et le payement de 'une des dettes Steignait I'au-
tre @ « ubi quis pro alio constituit se soluturum, adhue
« iy pro quo constituit, oblivatus manet, dit Gains (1) »,
On voit Putilité du constitul qui procure un nouvel
obligé, autre qu'un fidéjusseur; car il neseralibéré que
par le payement, et non pEu' la poursuile intentée con-
tre Pancien débiteur, Si le méme débiteur promet ce
qu'il doit déjd, on voit 'avantage du conslitut en sup-
posant que la premiére obligation est naturelle: alors,
en effet, le créancier n'a pas d’aclion, ne ex pacto actio
nascatur; et un sccond pacte, le constitut lui fait avoir
celle action, parce qu’il est de ceux qui, par exception,
cn produisent une,

Si un débiteur promet & Vundes correi stipulandi de
le payer lel jour, ce constitut n’opere pas novation; ct
cependant le débiteur ne pourrait plus payer A 'autre
correus; ct, s'il le payait, il devrait tout de méme au
premier, sauf & sc faire rendre par le rorrens auquel
il n'a pas promis au moyen de la condictio indebiti ().
Ces décisions viennent de ce que le constitut a une
certaine analogie avee le payement : « quia loco ejus,
a cud jam solutum est, haberi debet is cui constituitur, »

(4) L. 28, D., Dejec, consl. (13, B
(2; L, 10, D., De gee. wonsl (15, 3,
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Or, entre deu correi stipulandiy c'est & qui se fera
payer le premier,

Ainsi les Romaius ne pensaient pas que le constitut
¢manant soit d'un débiteur, soit d'un tiers, fat fait en
général pour remplacer 'uncienno obligation, ¢'cst-A-
dire animo novandi; mais rien ne nousempéche d-aller
contre ce point de vue de la pratique ordinaire, ct de
supposer un cas ol les partics ont entendu remplacer
I'ancienne obligation par la promesse nouvelle sans
slipulation, et s’en sont expliquées formellement. Dans
cclle hypothese, I'ancienne obligation sera-t-clle no-
vée? H sciuble bien qu'il faut répondre aflirmative-
ment, Car, pour nover, il faut une obligation civile ou
naturelle contractée onimo novandi, et nous trouvons
ici ces deux conditions réunies, Cependant nous
croyons devoir distinguer ¢ st la premitre obligation
est naturelle, nous dirons, avec Papinien, qu’elle est
novée : « Naturalis obligatio, ut pecuni® numeratione,
ita justo pacto, vel jurejurando, ipso jure tollitur : quod
vinculum @quitalis, quo solo sustinebatur, conventionis
aquitate dissolvitur.., » (1), Sila premitre obligation
cst civile, nous déciderons qu'il n'y a pas novation,
bien que le constitut engendre une obligation natu-
relle, parce que la novation est un mode d'extinction
ipro jure, el qu'il serait incivile de faire produire cet
effet & un simple pacte, Comment celui-ci qui ne peut
étre une causa civilis obligationis pourrait-il étre une
causa civilis extinctionis? Sans doute une obligation

(1) L. 93, § &, ., De solul. et liLer. (46, 3).
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naturelle pent nover unce obligation civile 3 mais it
s'agit d’une obligation naturelle, comme celle du pu-
pille, formée par stipulation, i laquelle ne manque pas
la causa civilis ebligationis. Ainsi le constitut fait méme
animo novandi (ce que les Romains ne supposaient ni
ne pratiquaient: sera impuissant & éteindre, ipso jure,
par novation, une obligation civile; mais sans doute i
P'teindrait exceptionis ope, et, si le créancier voulai
poursuivre son débit.ar pour ancienne delte, ou son
ancien débiteur aprés un pareil constitut fait avec la
méme personne ou une awre, il serait victoricuseinent
repoussé par 'exception pacti conventi, en supposant
bien entendu que le constitut a amélioré la position du
debiteur, ou par 'exceptio doli. Cependant M, Mache-
lard souléve une objection trés-grave dans le cas ou le
constitut a ¢été fait par une personne autre que 'an-
cien débiteur : « De méine, dil-il, qu'en droit romain
« il n'était pas permis de procurer & un autre 'avan-
« lage d’'une créance, de méme on ne pouvait lui mé-
« nager le bénéfice d’une exception. (1). » Malgré
cela, le savant professcur conclut en ces termes :
« Cependant, comme I'exception de dol cst fort large
« chh droit romain, nous n'oscrions aflirmer qu'elle
« n'clt pas &1 étenduc A ce cas, » On peut ajouter
celte considération que le constitut a une grande ana-
logie avee le payement, et qu'on peul en droil romain
payer pour quclqu’un, et fui procurer ainsi sa libéra-
tion, ipso jure, & vrai dire, et non pas exceptionis ope.

t'} llpr f“t’ p; 37; 'a. 7" § " Ut, I}f l‘(g j!“"n (5“, '7’0
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DEUXIIEME PARTIE.

DE LA NOVATION JUDICIAIRI, DU FORCEE.

La plupart des auleurs appellent novation judi-
ciaire, novation forcée, cette transformation du droit
du demandeur qui se produit & ce moment de la pro-
cédure disigné sous les noms de litis contestatio, judi-
citm ucceptom. W est cerlain que désormais le droit du
demandeur cst ¢éteint, et qu'il ne pourrait plus renou-
veler sa prétention. A P'ancienne obligation a succédé
une obligation nouvelle, celle de suivre le proces,
condemnari oportere, obligation quasi ex contractu. Ce-
pendant il faut distinguer & cet égard entre le judicium
legitimum, qui éteint P'obligation ipso jure, et le judi-
ciwm imperio continens, qui transforme le droit du de-
mandeur exceptionis ope; cn sorie que Paction pourrait
élre demanddée dans ce dernier cas, et délivrée de
nouveau, sauf an défendeur a faire insérer I'exception
vei tn judicinm  deductee. Le judicium est legitimum
lorsque l'instance s’tngage cntre ciloyens romains,
& Rome ou dans le rayon d'un mille autour de Rome,
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devant Vunus judex ¢galement citoyen romain, ct
appelé A juger unc action in personam, dont la for-
nule estin jus concepta. Dans tout aulre cas, le judi-
cium cst imperio continens, c'est-d-dire qu'il tire sa
force du pouvoir du mugistrat : aussi est-ce le magis-
trat qui donnera Vexceptio rei judicata ou in judicium
deduct® au défendeur, si le demandeur veut recom.
mencer I'instance une premicre fois jugée ou engagée.

Cette transformation du droit du demandeur soit
ipso jure, soit exceplionis ope, cst-clle une véritable
novation ayant seulement des régles spéciales que
nous aurons plus tard & examiner? Pour dire qu'il y a
bien novation, mais novation judiciaire ou forcée, on
peut argumenter d’abord du texte out Paul compare la
novatio volunturia avec o judicium acceptum, el si-
gnale leurs différences (1) 3 c’cst sans doute parce que
ces deux choses ont un effet commun et sont 'une et
I'autre une novalion éleignant une obligation et la
remplacant par une nouvelle. De méine, nous avons
va Ulpien nous dire : fit autem delegatio vel per stipu-
lationem, vel per litis contestationem; et le paragraphe
265 des fragmenita vaticana parle également d’actions
novées, inlerpositis delegationibus aut inchoatis litibus.

Ces textes prouvent, ce nous semble, d’une part
que la litis-contestatio éteint les obligations soit ipso
jure, soit exceptionis ope, d'autre part qu'on peut s’en
servir pour faire novalion en constituant un cognitor.
Mais rien ne montre qu'en thése générale, la litis
conlestatio opére novation indénendamment de Panimus

(1) L 29, D., D¢ nov,
5 8
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novandi, que nous savens étre la condilion essenticlle
en ce point. 11 y ald un mode d’extinction particulier
fondé sur la vieille maxime : bis de cadem re agi non
potest; el pour le prouver, il suffit de lire Gaius:
tollitur adhue obligatio litis contestatione (1). G’est jus-
tement aprés avoir traité de la novation qu'il dit 2 les
obligations s'¢teignent encore par Ia litis contestatio ;
il y voit donec un mode spécial se rapprochant sans
doute de la novation, formant une novation imparfaite
si I'on veut, mais distinct d’elle par son nom, par sa
cause et aussi par ses effets,

Une premitre diflérence, quant aux effets, est que
la novation arréte le cours des intéréts, si la créance
en produisait auparavant, tandis qu'ils continuent &
courir aprés la litis constestatio : Judicio corpto usura-
rarum stipulatio non est perempta, disent les empe-
reurs Séveére et Autonin(2); de ménie Pomponius :
¢ ..... Etiamsi sortis obligatio in judicium sit deducta,
adhuc tamen pacna crescit, quia verum est solutam pecu-
niam non esse (3). Enfin, on peut encore voir énoncé
le méme principe en rapprochant deux fragments de
Paul, qui se faisaient évidemment suite dans son li-
vre B, ad edictum : Novatione legitime factaliberantur
hypotheca et pignus, usuree non currunt (l) : Lite contes-
tata usurce currunt (0), On aurait tort d'isoler cetle

(1) Comm. 3, § 180. V. M. Demangeat, op. cit., p. G, etc. — En seos
coutraire, M. Machelard, op. cit.., p. SE§ et s¢q.

(2) L. 1,C., D¢ jud. (3, 1).

(3) L. 00, D., De verb. oblig. (45,1).

(§) L. 18, D., De nov.

(5) L. 33, 0., De usur. et fruct, (23, 1,

W
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dernitre phrase, et de lui faire signifier que la {itis
contestatio fait toujours courir des intéréts qui ne cou-
raient pas auparavant, méme dans les aclions de
droit strict,

Unc autre différence, c'est quedans la novation véri-
table, il y a extinclion des accessoires de la créance no-
vée (A moins de convention pour les réserver) ct dans la
litis contestatio conservation des mémes accessoires.
Paulenfait 'application au privilegium dotis et tutelee(1).
C'est encore vrai pour Phypothéque; elle subsistera

aprés la litis contestatio, aprés la poursuite du fidé-
jusseur, mais non pas apres la novation, sauf conven-

tion contraire. La raison de cette différence serait,
d’aprés Paul, que le créancier en poursuivant n'en-
tend pas faire sa position moins bonne, mais au con-
traire veut la rendre mneilleure — ct c’est vn prin-
cipe de droit(2) ; — tandis que, en novant, il a I'in.
tention de supprimer absolument I'ancienne créance
pour acquérir la nouvelle telle qu'elle se comporte
avec ses avantages ou ses dangers. Si cela était vrai,
il faudrait dire que le fid¢jusseur ou le correus pro-
mittendi seront perdus dans les cas de novalion, et
conscrvés dans le cas de litis contestatio; ¢t nous sa-
Vons que, dans 'une ct I'autre hypothese, ils sont
libérés. La raison véritable est que I'effet extinctif do
la litis contestatio provient de la vicille maxime : bis
de eadem re agi non potest. Ecoutons Gatus sur les ac-
tions de la loi : Alia causa fuit olim legis actionum :

(1) L. 29, D., De nov,
(2) L.86et 87,D., De reg, jur. (50, 17,
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nam qua de re actum semel erat, de ea postea ipso jure
agi non polerat, nec omnino ila ut nunc usus erat illis
temporibus exceptionum (1), Sous la procédure formu-
laire, le méme principe agit, soit toujours ipso jure,
soit seulement exceptionis ope. Mais, pour qu'il y ait
lieu & P'appliquer, il faut que la chose ait 6té deducta
in judicium : or les priviléges et hypotheques d'une
créance ne sont pas déduits avec elley car ils en
sont des qualités distinctes : au contraire, il y a
unité d’obligation entre le débiteur ct le fidéjusseur,
¢l entre les correi promittendi @ una res vertitur,
et on les poursuit par la méme action, de sorte
qu'en agissant contre le débiteur principal ou I'un
des rei, on déduit forcément dans l'instance et on
libére le fidéjusseur, et le correus promittendi. Au sur-
plus, quelle que soit I'explication qu'on adopte,
cette libération est étrangére & ce qu'on appelle
la novation judiciaire, puisque, d’'une part, elle est
contraive & son principe, et que, d'autre part, elle
subsiste jusqu’a Justinien, c'est-d-dire méme lorsque
tous les judicia sont imperio continentia(2),

Une autre difiérence entre la novation ei P'effet
extinctif de la litis contestatio, ¢’est que, dans ce der-
nier cas, il subsiste une obligation naturelle, tandis
que 'obligation novée est détruite civilement et natu-
rellement (3).

ft; Comm, §, § 108.
(2; L. 98, C., De fd. (8, 41).
(3} L. GO, pr., D., De cond. inded. (12, 6. V. sur ¢e poini el sur tout co

qui conccrae 1a rovation par Ia litis confestatio, M. Machelard, cp. cit., p. 514
&l 84,

APPSR e
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Enfin la litis contestatio a pour eftet, en fransformant
I’obligation déduite in judicium, de la rendre perpé-
tuclle de temporaire qu'elle était, et de la rendre
transmissible d’iniransmissible qu'elle était : neque
enim deteriorem causa:n nostram facimus actionem exer=
centes, sed meliorem ; ut solet dick in his actionibus, que
tempore vel morle finiri possunt (1. Ainsi bien des ac-
tions prétoricnnes ne durent qu'un an, celles spéciale-
ment qui sont donnces contra jus civile; de méme les
actions pénales s’éteignent par la mort du délinquant,
ct 'action d'injures par celle de la personne quien a
¢télaviclime : dans tous cescas, et autres scmblables,
les aclions subsislent, s'il y a eu litis contestatio avant
I'expiration du délai, ou la mort du défendeur, ou du
demandeur; caril n'y a plus 'ancienne obligation, il
Y a deésormais obligation quasi ex contractu, ex litis
contestatione (2.

Gaius nous apprend encore que l'obligation créée
par la litis contestatio disparaissail & son tour par I'effet
de la sentence : Sed si condemnatus sit, sublata litis
conlestatione, incipit ex causa judicali teneri, G'était
désormais unc autre obligation qui incombait au dé-
fendeur, celle d’exéecuter la condamnation prononcée
contre lui; et, pour résumer ces transformations : Hoe

est quod apud veteres scriplum est, ante litem contesta-
tam dure debitorem oportere, post litem contestatam

condemnari oporicre, post condemnationem judicatum
facere oporiere. Enfin, revenant sur ses pas, Gaius

(1) L. £, D., De nor.
(i] lu 39, D.’ De ROV .
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ajoute : Voild pourquoi, si j'ai demandé la chose qui
m'est due dans un judicium legitimum, je ne pourrai
plus ipso jure remouveler I'action, parco qu'inutile-
ment je prétendrais qu'on doit me donner, puisque,
par la litls contestatio, on o cesse d'étre tenu de celle
obligation (1)

{1) Comm, 3, §S 180 et 181,

iy il
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DROIT FRANCAIS.

DE LY NOVATION.

(Cod. Nap., arl, 4371 & 1281.)

Les rédacteurs du Code Napoléon, dans leur énu.
mération des maniéres dont s'éteignent les obliga-

tions, placent au second rang la novation, et s’en oc-
cupent aprés le payement, La novation, avons-nous
dit, est la substitution d’'une nouvelle obligation & une
ancienne, qui demeure éteinte, C’est donc un mode
d’extinclion particulier, en ce sens qu'il suppose en
méme temps la création d’une obligation, Les parties
font une double convention : 1'une pour éteindre Fan-
cienne obligation, I'autre pour en constituer une nou-
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velle; et ces deux conventions sont la condition I'une
de l'aulre,

Nous ne nous occuperons i¢i que de la novation vo-
lontaire, Dans notre droit, on peut dire, comme ¢n
droit romain, que « les jugements, qui déclarent
« |'cxistence d’unc créance ou d'une obligation, ope-
a rent novation, en ce sens que, pour 'avenir, la chose
« jugée tient licu de cause & I'obligation » (1), Mais
cetto novation judiciaire ou forcée est également jm-
parfaite chiez nous; car, loin d’éteindre 1'ancienne
obligation ct les accessoives qui y étaient attachés, elle
la corrobore au contraire et la confirme.

La novation, dit I'art. 1274, s’opére de trois ma-
niéres |

i° Lorsque le débiteur contracle envers son créan-
cier une nouvelle dette qui est substituée & P'aneienne,
laquelle est éteinteo;

2° Lorsqu'un nouveau débiteur est substitué & 1’an-
cien qui est déchargd par le créancier

3* Lorsque, par 'effet d’un nouvel engagement, un
nouveau créancier est substitué A l'ancien, envers le-
quel le débiteur se trouve déchargé.

Si nous nous reportons & ce que nous avons dit des
diverses esptces de novalion en droit romain, nous
n'y retrouvons pas en apparence la troisitme ici men-
tionnée, la novation par changement de créancier ;
« La troisitme espéce de novation, dit Pothier, au-
« quel est emprunté Vart, 41271, est celle qui se fait

(§) Cours de droit ¢ival framgats, par MM, Auury et Ray, t. 6, p. 769, 4°
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« parlintervention d’un nouveau erdancier, lorsqu’un
« débiteur, pour demeurer quitte envers son créan-
« cier, do V'ordre de cet ancien créancier, contraclo
« quelque engagement envers un nouveau créan-
« cier (1). » A ces caractéres, nous reconnaissons la
délégation, et nous voyons aussitét ce qui cause une
certaine obscurité dans le troisi¢me paragraphe de
P'art, 1271, ('est que les rédacteurs du Codo, aprés
avoir envisagd la novation, dans les deux premicrs cas,
par rappprt au créancier qui change de créance, se
sont reportés tout & coup au débiteur délégué qui, dans
la délégation, change lo plus souvent de créancier; et
au licu de dire : 3¢ lorsqu'un nouveau débiteur est
substitué & Pancien de 'ordre de cet ancien débiteur
(envers lequel le nouveau est ordinairement tenu; ce
qui améne pour lui novation par changement de créan-
cier), ils ont employé une formule peu claire dans le
dessein d'étre plus complets, En effet, leur rédaction
comprend le cas, assez invraisemblable A vrai dire,
ou une personne, non débitrice d'nne autre, délégue-
rait son débiteur & celle-ci au licu de lui céder sim-
plement sa créance, Dans ce cas, il n'y a pas & pro-
prement parler delégation, mais pluidt novation par
changement de créancier. |

A ces trois sortes de novation, on a coutume d'en
ajouter une quatritme, la novation par changement de
cause; elle aurait lieu entre les mémes parties, I'objet
restant le méme : par exemple lorsque je consens & vous

(1) Traité des cbligations, n® 549,
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laisser & titre de prét & intérét les arrérages (ue vous me
devez comme débiteur d’une rente. Celte novation n’est
pas, dit-on, sans avoirsa portée; car, dans I'espéce, la
prescription cst interrompue, et de plus, do quinquen-
nale, elle devient trentcnaire; ct, si nous supposions
une dette née d'un bail ainsi novée, le créancier per-
drait son privilége, Nous ne nions pas J'existence et
la possibilité d’une pareille novation, nous observons
seulement qu'il n'est pas nécessaire de lui créer une
catégorie & part, car elle rentre trés-bien dapsle n° 4
del’art, 1271. 1l suppose une nouvelle dette contractée
entre les mémes parlies. Les exemples qui précedent
se rapportent sans difficulté & une telle rédaction qui
laisse dansle vague la chose nouvelle dans la dette qui
nove, et cette chose peut étre la cause tout anssj bien
que I'objet, 1l ne faut donc rien critiquer en ce point
A I'énumération des rédacteurs du Code,

En général, il suffit, dans notre droit, du consen-
tement des parlies pour engendrer {'obligation sans
autre causa civilis obligationis ; aussi n’aurons-nous pas
& nous occuper de la forme de la double convention de
laquelle résulte la novation,

On pourrait, au premier abord, confondre la nova-
tion par changement de créancier (nous venons de
montrer que le Code nomme ainsi la délégalion,
lorsque le délégué est débiteur du délégant) soit avec
la subrogalion, soit avec la cession de créance ; mais
un rapide examen montrera les différences, tant dans
les modes de procéder que dans les résultats,

Cette novation par changement de créancier exige
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trois consentements, celui du débiteur qui promet A
un nouveau créancier, celui du délégant qui offre le
débiteur, enfin celui du créancier qui Vaccepte. Au
conlraire, la subrogation émane soit du créancier seul,
soit du débiteurscul, et la cession également du créan-
cier scul, sans avoir & consulter le débiteur; bien plus,
la subrogation est souvent légale, tandis qu’on aurait
bien de la peino & trouver dans le Code des exemples
de délégation 1égale,

Quant aux différences dans les effets, en ce qui touche
la subrogation, nous ohserverons qu’elle est extinctive
d'une créance, et que cependant elle la transmet en
méme temps, du moins suivant Popinion la plus pro-
bable. La novation qu'on peut lui comparer, c’est-2-
dire la délégation, est doublement extinctive; elle
éteint une ou deux créances et en crée une autre, Elle

ne produit donc aucun effet de transmission, Aussi les
accessoires qui faisaient cortége & la créance, comme
hypothéques, cautionnements, contrainte par corps,
compétence du tribunal, etc., la suivent chez le nou-
veau créancier quand il y a subrogation, et ne sont pas
transportés au profit de la nouvelle dans le cas de dé-
légation, sauf & les réserver ou créer de nouveau.

La subrogation est la récompense par la loi d'un
bon office du subrogé au débitcur, mais elle ne peut
étre une occasion de gain, et le subrogé n'aura l'ac-
tion de 'ancien créancier que jusqu’a concurrence de
ses déboursés. Si donc un créancier subrogeait un
tiers sans cn rien recevoir, celui-ci ne pourrait pour-
suivre le débiteur en qualité de subrogé; il devrait
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monlrer qua l'opération est, en réalité, une cession de
créance, Au contraire, la délégation comparable A la
subrogation peut lrés-bjen avoir lieu, en tout ou en
partio, & titra gratuil : par exemple, lorsque le délé-
gant, pour une dette de 3,000 fr., délégue un débi-
teur de 10,000 parfaitement solvable, Le créancier
aura sans conleste ledroit d'exiger de ce débiteur, non
pas 3,000 fr., montant de son ancienne créance, mais
bicn 10,000, qui est le chiflre de la nouvelle,

De ce principe que la subrogation est admise pour
récompenser lo nouveaun créancier, il résuite encore
qu'elle ne peut nuire & I'ancien, dit I'art, 1252, quand
il n'a ¢té payé qu'en partie; car, avant d’avoir A
récompenser la personne qui a payé le créancier, il
faut que celui.ci soit entitrement désintéressé, Aussi
ancien créancier viendra-t-il sur les biens du débj-
teur, par cxemple en vertu de 'hypothéque de la
créance, avant le subrogé, qui a cependant la méme
hypothé¢que. Au contraire, si nous supposons qu'un
créancier délégue & son propre créancier une partie
de ses droits contre une troisiéme personne, ils seront
tous les deux ¢gaux, tous les deux investis du méme
droit, et viendront en concurrence sur les biens de
leur débitcur commun,

Quant & la cession de créance, clle n'entraine pas
d’autre garantie que cclle de l'existence de la créance
cédde; au contraire la novation, dans le cas ol I'on
pourrait Ia confondre avec la cession, ¢'est-d-dive dans
le cas de délégation d'un débiteur par son créancier,
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entraine & la charge de celui-ci I'obligation de gavantir
la solvabilité actuelle du débiteur délégud,

Aprés ces observalions préliminaires, nous pouvons
entver dans nolre sujet, et nous conserverons les divi-
sions adoplées dans la premitre partie de ce travail.

CHAPITRE PREMIER,

DE LA NOVATION PROPREMENT DITE.

%

S 1. De l'obligation a nover et de celle qui nove.

La novation proprement dite est celle qui a licu entre
les mémes parties qui substituent une nouvelle dette &
I’ancienne., Comme 'extinction de 'une des créances
est la cause et la condition de la naissance de 'autre,
et comme, réciproquement, la naissance de celle-ci a
pour cause et pour condition P'extinction de la pre-
mi¢re, il s’ensuit que les deux obligations doivent
exister civilement ou naturellement pour que la nova-
tion soit possible, Si donc l'ancienne créance était
nulle ou éteinte, la nouvelle ne pourrait pas naitre
faute de cause, et ce qui serait payé par erreur en
suite d'elle serait sujet & répétition. Si, d’autre part,
la nouvelle obligation était contractée sous une condi-
tion impossible, si elle avait pour objet une chose
hors du commerce, un fait contraire aux bonnes
meeurs, etc,, elle serait radicalement nulle, et par con-

- h‘ O e % Ve, B ot
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séquent clle n’aurait pas opéré de novation; F'ancienne
obligation no serait pas éteinte faute de cause,

Mais une dctte valable peut-clle éire irrévocable-
ment novée par une dette annulable? Ainsi une femme
mariée nove, sans l'autorisation de son mari, une dette
contractée parclloavant son mariage, ou bien leconsen-
tement A la nouvello obligation est aflecté d'un de ces
vices qui donnent ouverture & P'action en nullité, Celte
action est en effet intentée, et la nouvelle obligation
est déclarée nulle par les juges, Faut-il dire cn-
core qu'il n’y a pas cu novation et que I'ancienne
créance n'a pas été éteinte faute de cause, ou bien
devons-nous décider quo cette créance a ¢td effec-
tivement novée, parce que la detto était simplement
annulable, ct non point nulle ab initio, et accorder
alors au créancier une action en garantie contre son
débiteur, mais sans les accessoires qui rendaient efli-
cace 'ancienne créance?

Pour décider dans ce dernier sens, on s’cst appuyé
sur la maxime romaine : Obligatio sive actio semel exs~
tincta reviviscit, nisi justa causa subsit ex qua wquitas
subveniat (1), Dans celte opinion, on fait remar-
quer en outre qu'Ulpien admet la novation par I'o-
bligation d'un pupille non autorisé. Enfin, dit-on, la
loi fait elle-méme I'application de la régle précitée
dans l'art. 2038 : « L'acceptation volontaire que le
« créancier a faite d’un immeuble ou d'un effet quel-
« conque en payement de la dette principale décharge

(1) L. 98, § 8, D., De sol, (486, 5).
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« Ia caution, encore que le créancier vienne & cn élre
« évincd, » L'ancienne obligation ne revit donc pas,
puisque la caution n’est pas tenue & nouveau, et I'on
peut toutd fait comparer une semblable datio in solutum
& une novation par unec obligation annulée sur la de-
mande d'un incapable, On ajoute : « L'extinclion de
« I'ancienne obligation n'est point, en mati¢re de no-.
¢ vation, la conséquence immédiate de la formation

¢« d’'un nouvel engagement ; cette extinction est le ré-
« suitat de la renonciation du créancier qui, tnalgré

« la nullité do la nouvelle obligation, peut avoir eun
« Pintention de renoncer & Pancienne, Tout au plus

« serait-il permis de dire que la renonciation du créan-
« cier n'a ét¢, dans ce cas, que le résultat d'une er-
« reur, Mais alors la nullité de la renonciation serait

« subordonnée A Ia preuve de Verreur alléguée; et
« cette preuve vint-elle & étre administrée, la renais-

« sance de l'ancienne obligation ne serait cependant
« pas la conséquence de la nullité do la nouvello ; elle
« serait plutdt la suite de la nullité de la renonciation,

« en vertu de laquelle cette ancienne obligation s'est
« momentanément trouvée éteinte (1), »

Un semblable raisonnement, s'il était admissible,
menerait bien loin, car il faudrait dire que V'obligation
entiérement nulle produit novation; en effet, la renon-

ciation du créancier existe isolément dans ce cas tout
aussi bien que dans celui d'une dette simplenient annu.

lable. Les éminents professeurs ne se sont pas apercus

(1) MM. Aubry et Rau, t. 5, § 324, nole $4.— Voir, dansle méme sens,
Toullier, 8, 7, no* 398, 501, 3033 M., Duranton, L. 12, n® 282,
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qu'en dédoublant et isolant ainsi les deux effets de la
novation, ils reproduisaient une vicille théorie que
nous avons signalée dans Galus, mais qu'Ulpien avait
condamnée en ces lermes : Dummodo sequens obligativ
aut civiliter tencat, aut naturaliter (1),

Nous pouvons donc écarter cet argument et dire
avec Ulpicn : Les deux effets de la novation se tiennent
ct sont la condition I'un de l'autre; vous ne pouvez
déclarer éteinte la premitro obligation sans déclarer
que la seconde existe civilement ou naturellement, Or
I'obligation d’un incapable, I'obligation affectée d’er-
reur, de dol ou de violence, lorsqu’clles sont annulées,
ne laissent subsister ni lien civil ni lien naturel; car
rien dans le Code ne les montre différentes d'une obli-
galion nulle ab initio, 1l en résulte que la premiére n'a,
de son cdté, jamais ¢té Cteinte, Les choses doivent se
passer exactement de la méme maniére que si la nou-
velle obligation avait été dénuée do toute existence,
soit civile, soit naturelle, cas auquel la premitre con-
tinue & subsister (2).

Quant & I'argument tiré de la maxime : obligatio
semel exstincla non reviviscit, il suflit, pour y ré-
pondre, de faire remarquer que la question est juste-
ment de savoir si l'obligation a ¢été semel exstincta, et
si elle a besoin de revivre; nous prétendons, quant A
nous, qu’elle n’a pas cessé d'ex’ ter; qu'ainsi le veut
la rétroactivité du jugement qui a effacé I'obligation
annulable; et d’ailleurs &'il fallait passer condamnation

(1) L. §, §1, D., De xov,
() MM. Acbry el Ray, L. 8, § 524, 8e,
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sur ce point, nous invoquerions le tempérament d'é-
quité de la maxime elle-méme: nist justa causa subsit
ex qua aquitas subveniat, ct nous dirions que le créan-
cier est justement dans un des cas qui aulorisent co
secours,

L'exemple du pupille dont la promesse nove en
droit romain, ne nous condamne pas davantage; car
cela tenait & ce que le pupille contractait une obli-
gation naturelle. Dans notre droit, au contraire, l'in-
capable dont 1'obligation est annulée, comme dans
l'esptce, n'est pastenu naturellement; car, s'il edt di
élre ainsi engagé, ln loi n’aurait pas prononcé de nul-
lité, ,

Enfin, sur V'art, 2038, nous dirons qu'il édicte
une faveur spéciale & la caution qui s'engage géné-
reusement pour aider au crédit d'un de ses amis, et
nous ajouterons que celle disposition prouve juste-
ment la renaissance de I'ancienne obligation; car, s'il
élait acquis que le créancier évincd aura simplement
recours en garantie contre le débiteur qui I'a payé au
moyen de J'immeuble d’autrui, si pour les rédacteurs
du Code, I'ancienne obligation ne revivail pas avec
tous ses accessoires, quel besoin d'éerire un article
inutile, et de dire que la caution est définitivement
libérée d’une obligation définitivement éteinte? Donc,
pour {rouver un sens A cette disposition, il faut recon-
naitre qu'en principe I'ancienne obligation renalt avec
tous les avantages qu'elle pouvait comporter pour le
créancier,

Enfin, quant 4 I'incapable, n'avons-nous pas la dis-
5 9
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position de l'art, 1312, d’aprés lequel la partie qui a
iraité avec lui peut exiger le remnboursement de ce
qu'elle lui aurait fail avoir, & la condition de prouver
le profit retird par l'incapable? Ici la preuve est toute
faite; le bénéfice de la novation annulable a été V'ex-
tinction de l'ancienne ohligation, et 'incapable ne pent
continuer & profiter de cet avantage,

Ainsi, pour revenir & notre point de départ, I'obli-
gation annulable ne nove pas définitivement; et, si
la nullité est prononcée, le créancier rentrera dans ses
anciens droits, |
- Réciproquement une dette annulable peut-elle étre
novée par une créance valable? En suposant que la
nouvclle promesse ¢émane du méme débiteur, nous
distinguerons: s'il connaissait le vice qui donnail on-
verture A la nullité de son engagement, nous verrons
dans la novation une confirmation du premicr contrat,
et 1a nullité ne pouvant plus étre invoqude, la nova-
tion sera définitive, La nouvelle promesse est en effet
une exéculion volontaire, & laquelle s'applizue I'ar-
ticle 1338. Si, au conliraire, le débiteur ignorait le
vice, il n'a pas perdu le droit de faire annuler la pre-
midre obligation, el, s'il en use, les deux tomberont
‘ensemble, la premitre & raisonde sa nullité, la seconde
pour ne s'élre pas formée, faute de cause,

Nous appliquerions celte dernitre décision au cas
olt la seconde dette serait coniractée par une aulre
personne que l'ancien débiteur, Celui-ci, en effet,
pourrait toujours, malgré la nouvelle promesse, faire
prononcer la nullité du premier contrat et faire ainsi
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disparaltre le sccond. Cependant, si le nouveau débi-
teur, au lieu de s'étre offert spontanément, d'¢lre ex-
promissor, avait été délégué par P'ancien, la novation
serail définitive; car il y aurait dans celte délégation
une exécution du contrat annulable, valant confir:ia-
tion de ce contrat,

Nous connaissons la théorie romaine sur les nova-
tions d’obligations conditionnelles, oules novations par
des obligations conditionuelles; nous savons que, dans
ces deux cas, la condition affectait pour eux non-seu.
lement 'obligation, mais encore la novation elle-
méme; en sorte qu'elle ne se produisait qu'a I'événe-
ment de la condition, ¢t nous avons criliqué celle
manitre de voir au point de vue de I'intention proba-
ble des parties. En droit frangais, il est facile aux con.
traclants d'éviter toute difliculté en exprimant que la
condition affectera ou n'affectera pas, en outre de 1’o-
bligation, 1a novation elle-méme. Je vous dois, si na-
vis ex Asia venerit, une somme de cent; nous novons
par une obligation de soixante, et nous ajoutons: la
novalion n'aura lieu qu'autant que la condition s'ac-
complirait; ou bien : la novation aura lieu immédiate-
ment sans avoir & se préoccuper désormais de la con-
dition. Et de méme, lorsque la premiére obligation
est pure et simple, la nouvelle sous condition : je vous
dois mille; nous novons par une obligation de deux
_ mille, si navis ex Asia venerit, et nous avons le soin
d’ajouter : la novation n'aura lieu qu'autant que la
condition se réaliserait; en sorte que, si elle vient &
défaillir, 1a novation tombera elle-méme, et la premiére
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obligation n'aura pas cessé d'exister, ou bien : la no-
vation aura licu, quelle que soit 'issue future de la con-
dition; elle est quant & présent définitive, ct 'ancienne
obligation éteinte dans tous les cas. Mais si les parties
n‘ont pas pris le soin que nous venons de supposer,
ce sera au juge & apprécier leur intenlion d’aprés
les circonstances; elles ont pu vouloir faire une nova-
tion conditionnelle comme |'ancienne ou la nouvelle
obligation, ou bien une novation définitive, un con-
trat aléatoire, Si, par exemple, I'ancienne obligation
était sous condition, celle qui nove pure et simple
avec un objet bien moindre, on pourra trés-bien dire
que le créancicr a ali¢né la chancede la premiére pour
la certitude de la seconde, el admellre une novation
pure et simple; si, & I'inverse, le créancier échange
une obligation ordinaire conltre un droit conditionnel,
dont I'objet st bien plus impoitant, on scra portd &
décider qu'il a renoncd A son droit certain, moyen.
nant la chance d’un droit incerlain &lavérité, mais qui
présente la possibilité d’un gain considérable,

Une obligation naturelle peut étre valablement no-
vde par une obligation civile; car la cause ne manque
pas pour la formation de celle-ci. Ainsi, aprés une con-
datnnation erconée ou injuste du créancier, le débi.
teur s'engage & payer: celte obligation esl valabie
comme novant le lien naturel gue la sentence n'avait
pu détruire. Ainsi encore le failli concordataire s'obli-
gerait valablement & payer & ses créanciers la diffé-
rence cntre le dividende acceptd ct le montant de
lours créances; car it est resté tenu naturellement &
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leur égard. Certaines personnes ont voulu voir dansce
cas une véritable obligation civile sanctionnée par
cette disposition de I'art, 604 (Code de commerce),
que le failli ne peut obtenir sa réhabilitation, &'l ne
rapporte la preuve du payement intégral de ses deltes
antéricures & la faillite. Mais I'absence de toute sanc-
tion n'est pas ce qui caractérise 'obligation naturelle,
au contraire: c'est plutdt I'absence de coercition, 3
moyen d’action contre le débiteur, et ce moyen de
coercition, celte action font défaut contre le failli con-
cordataire,

§ 2. Quelles personnes peuvent nover ?

A cette question, le Code répond : La novation ne
peut s'opérer qu'entre personnes capables de contrac-
ter (art. 1272). Cela veut dire que le créancicr qui
nove doit étre capable de disposer de son droit et que
le débiteur doit pouvoir s'obliger pour coniracter la
nouvelle obligation, Si 'une des parties était inca-
pable, 1a novation serait annulable comme le nouveau
contrat, mais seulement au profit de l'incapable; car
les personnes capables de s’engager ne peuvent oppo-
ser Pincapacité du mineur, de l'interdit ou de la
femme maride, avec qui elles ont contracté (arl.
1125). Ainsi les mineurs, les interdils, les femmes
mariées, ne peuvent faire une novation valable et qui
donne pleine sécurité & leur créancier ou débiteur; ils
pourront toujours, dans les délais de Part. 1304, et
si leur intérdt les y sollicite, tehir la nouvelle opéra-
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tion comme non avenue, c¢t, & notre avis du moins, les
choses rentreront alors dans leur ancien état,

Cependant la femme séparée de biens a la libre ad-
ministration de sa fortune; elle peut disposer de son
mobilier ct I'aliéner (art. 144%9); en conséquence,
elle peut faire novation d'une créance ou d'une delte
mobilidre. Il est vrai qu'elle ne pourrait pas aliéner &
titre gratuit son mobilier car cela dépasse la libre
administration; mais autre chose est nover, autre
chose donner; ct la novation est un acte & titre oné.
reux, du moinsde la part du créancier qui ne renonce
A sa créance que pour en acquérir une & la place.

Le mineur émancipé recoit ses revenus, en donne
décharge, ct fait tous les actes qui ne sont que de pure
administration (art. 481); pourra-t-il consentir une
novation, hon pas bien entendu de sa eréance de ca-
pital, mais au moins de ses revenus, par exemple du
prix d'un bail, ou d'arrérages de rentes? Au premier
abord, 'aflirmative ne parait pas douteuse, puisqu'il
cn donne valable quittance ct que la novation est ana-
logue au payement, Malgré cela, on pourrait soutenir
qu'll ne peut nover de pareilles crdéances, parce que
o'est un acte qui dépasse ceux de pure administration,

et que le pouvoir de recevoir le payement n'entraine
pas forcément celui de faire novation ; témoin 'adjectus

solutionis gratia. Cependant on admet généralement
que le prodigue ou le faible d’esprit pourvus d'un con-
seil judiciaire peuvent nover les créances de revenus
dont ils ont le droit de donner quiltance. Pourquoi
donner une autre décision quant au imineur émancipé?
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Clest parce que le mineur émancipé est, en principe,
incapable, et exceptionnellement capable de faire les
actes de pure administration, tandis que la personne
pourvue d'un conseil judiciaire, capable en principe,
n'est déclarée incapable que pour une série d’actes li-
mitativement énumérés dans les art. 499 et 513.

Le tuteur ou le fondé de procuration générale
peuvent dvidemment, sauf & rendre comple de I'utilité
de leur opération, consentir & la novation des créances
du pupille ou du mandant,

Quant aux pouvoirs du mari rclativement aux droits
de sa femme, il faut distinguer suivant le régime ma-
trimonial adopté par les époux. Au cas de séparation
de biens, nous avons vu que la femme peut nover ses
obligatlions actives ou passives sans P'autorisation de
son mari. Nous ne parlons que des droits mobiliers;
car 8i la femme avait, par impossible, des créances ou
des detles immobilidres, il lui faudrait cette autorisa-
tion. Sous le régime dotal, les ¢créances ou detles de
Ja femme seront paraphernales ou dotales; si elles sont
parapheruales, nous appliquons les principes recus
dans la séparation de biens; si clles sont dotales,
I'usufruit en appartient au mari et la nue propriété &
Ia femmey d'olt il nous semble résulter qu'il faudra
leur concours pour opérer novation; car il est dgale-
ment impossible d’admettre que la femine novera toute
seule au mépris de 'usufruit ou d’admettre que le
mari, bien qu'il ait toutes les actions, novera tout seul
au mépris de la nue propriété, La méme déeision, et
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pour le méme molif, doit éire donnée pour le régime
exclusif de communauté,

Mais, si la femme a parmi ses propres mobiliers,
sous lu régime de la communautd, une créance ou
une delte, appartiendra-t-il au mari de les nover sans
son concours ? Cette question doit étre généralisée ; car
elle revient & se demander si le mari peut aliéner A lui
tout seul les propres mobiliers de la femme? Si les
arguments a contrarfo avaient quelque poids, on di-
rait : P'art, 1428, en parlant du mari, s’exprime ainsi ¢
il ne peut aliéner les immeubles personnels de sa
femime sans son consentement} donc, en sens inverse,
il faut aliéner les meubles personnels de sa femme,
ses créances, par cxemple, et en faire novation, On
ajoute, il est vrai, & cet argument que telle était
Popinion de Pothier, le guide ordinaire du rédac-
teur du Code. En effet, l'auteur du traité des
obligations (1) distingue lecs propres réels, les
immeubles, des propres conventionnels, les meubles,
et {1 décide que, si les premiers demeurent la
propriété de chacun des époux, les autres, au con-
traire, tombent dans la communauté qui devient seu-
lement débitrico de leur valeur, Cela est, suivant lui,
dans l'intérét bicn entendu des époux ct de la commu.
nauté; car les meubles se détériorant et perdant de
leur prix par 'usago, il st donc utile de les transfor-
met, ¢t pour cela, de les aliéner & temps afin de con.
server & la communauté son usufruit d’une part, ct

(1} De 2 coamunauts, no 323,
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d'autre parl afin de rendre, & la dissolution, A I'époux
la valeur ancienne de ses meubles au lieu des objets
eux-mémes altérés et sans prix, Enfin, on argumente
de I'art, 1503 qui aurait consacré cette doctrine de
Pothier en empruntant ses propres termes : chaque
époux a le droit de reprendre et de prélever, lors do
la dissolution de 1a communautd, 1a valeur de ce dont
le mobilier, qu'il a apporté, lors du mariage, ou qui
lui est échu depuis, excédait sa mise en communautdé,

Cependant il nous paralt impossible de baser sur de
tels arguments une dérogation & ce principe ¢lémene
taire que l'aliénation de la propriété doit émaner du
propriétaire lui-méme. Dire dans un contrat de ma-
riage ou dans une donation, ue tels meubles resteront
propresh la femme, n’équivaut pas A dire que ces meu-
hles seront & la communauté, sauf récompense A ladite
femme. On ne peut done induire d’une pareille clause
un abandon de la propriété moyennant un droit de
créance, et nous restons dans la régle que la femme doit
consenlir & l'aliénation des choses dont elle est de-
meurée propriétaire. D'ailleurs F'art. 1428, qui fournit
A 'opinion adverse un de ces arguments & contrarin
auxquels il faut, en général, peu se fier, nous donne, i
nous, une preuve direcle que la femme est en effet pro-
pridlaire de scs propres mobiliers, en disant ¢ « 1
¢ (le mari) peut exercer seul toutes les actions mobi-
« lidres qui apparticnnent & la femme. » Si la femme
a des actions mobilidres, ¢'est qu'elle a des meubles &
elle appartenant, ne fussent que ces aclions clles-
inémes ; ct, dans I'opinion contraire, elle ne peut avoir
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qu'une seule action mobilicre, 'aclion en récompense
contro la comnunauté qu'clle aurait apreés la dissolu-
tion, et qui ne saurait en aucun cas élre mise en jeu
par le mari durant la communauté, L'art, 1503 n'est
pas plus concluant que l'art. 1428; car il prévoit
une hypothdse spéciale, celle ot les époux ont mis
leurs eubles en communauté jusqu'd concurrence
d'une certaine valeur; il est clair que la communauté
devient propriétaire de tous les incubles, sauf & devoir
A chaque époux une somine représentant la valeur de
ce dont le mobilier qu'il a apportlé lors du mariage,
ou qui lui est échu depuis, a excédé sa tnise en com-
munauté ; pour que, dans ce cas, chaque époux fit
resté propridtaire d'unc certaine (uantitd de ineubles
déterminds, il aurait fallu, dans le contrat de mariage,
spécifier ceux des meubles dont I'ensemble aurait
constitud l'apport. Alors le reste serait demeurd pro-
pre; mais on n'a pas ainsi procédé, et comme {ln'y a
aucun moyeh de distinguer, tous les meubles tombent
dans la communautéd, suivant la régle ordinaire, sauf
récompense pour ce qui excéde Papport promis,

Enfin serait-il vrai que la femme a toujours intérét
A &tre considérde comme avant vendu & la communauté
scs meubles propres? Nous pensons qu'il faut distin.
guer & cet égard, S'il g'agit de meubles d'un usage
journalier, cela cst dvident; la nue propriété de la
femme ne tarderait pas & devenir illusoire, Mais, au-
jourd'hui surtout, en parlant de propres mobiliers, on
doit cnvisager spécialement les valeurs mobilidres,
auxdquelles les entreprises industriclles ont donnéd un
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si grand essor, On ne voit pas pourquoi ces rentes,
actions on obligations, qui peuvent former toute la for-
tune de la femme, seraicnt complétement A la merci
du mari, et pourquot elle ne serait pas consultée sur
P'utilitd ou Pavantage qu'il y aurait & les aliéner pour
acquérir en remploi telle ou telle autre valeur.

En conséquence, le mari ne peut aliéner les créances
mobili¢res propres & ln femme, ni en faire novalion ;

c'est la femme elle-tnéme qui doit procéder A ces opé-
rations, ddment autorisée,

Nous avons vu qu'd Rome un créancier solidaire, un
correus stipulandi, pouvait, dans Popinion la plus lo-
gique, faire seul novationi de la detle commune. Le
Code ne se prononce pas sur la question ; mais nous
ne devons pas hésiter & la résoudre négativement,
parce que I'un des créanciers solidaires ne peut faire
geul remise de la dette an débiteur (art, 1198). Cha-
cun d'eux est censé le mandataire des autres & Veflet
de conserver ou d'augmenter-leurs droits, mais non pas
A l'effet de les andantir ou de les diminuer par I'aban-
don de I'ancienne créance. Mais, si la novation édtait
avantageuse aux créanciers, rien ne les empédcherait, il
nous semnble, da la ratifier, et de substiluer la nouvclle
dette A la précédente; car. dans notre droit, on a
égard avant tout & Ia bonne fol ct & la volonté des
parties,

A l'inverse, nous aurons & examiner ce qui a lieu
quand le créancier fait novation avec 'un des débi-
teurs solidaires; en principe, les autres débiteurs sont
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libérés, sauf & subir le recours de celui qui a obtenu la
novation,

§ 8. De lintention de nover,

Lx constitution do Justinien, sur la nécessilé d'une
expression spéciale pour faire novation, n'était point
observée en France dans les pays de coutume (1), 1l
suffisait que la volonté de faire novation pardt si évi-
dente qu'elle ne pat étre révoquée en doute. Quant aux
pays de droit écrit, Domat cite et reproduit la consti-
tution de Justinien en la faisant précéder de ces'inots :
« Tous ces changements, et les autres semblables ne
« font pas de novations, parce qu'ils n'éteignent pas
« la premitre dette, & moins qu'il {4t dit cxpreasé-
« ment qu'elle demeurerait nulle (2). » Le Code
Napoléon a consacrd la doctrine coutumitre dans
I'art, 1273 ¢ « L.a novation ne se présume pas : il faut
¢« que la volontd de l'opérer résulte clairement de
« I'acte n} » c'est-d-dite résulte clairement de ce
qui s'est passé entre les parties. Cetle doctrine est
fort raisonnable ; car, d'un cdtd, la nécessité d'une dé-
claration expresse répugnerait & nos habitudes juri-
diques, et, d’aulre part, la novation ne doit pas sc
présumer, puisqu’elle suppose une renoncialion du
créancicer A son ancien tilre.

Ainsi les changements que les parties ‘auront pu
apporler & la premiére obligation, en y ajoutant ou re-

(1) Toullier, t. 5, § 217, = V., les antorites qu'tl nite.
{4) Lois civiles, Kiv. &, tit. 5, scet. 1.,
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tranchant une hypothéque, une caution, un terme, ele.,
pourront trés-bien se concevoir comme dérogeant A
I'ancienne obligation sans faire une novation qui s'é-
tende aux objets dont il n’est pas fait mention,

Mais on ne pourrait mettrc ¢n doute la novation,
bicn que le mot ne fat pas employé, s'il était dit, par
exemple, que le ctéancier se contenle de la seconde
obligation, au licu de la premitre, ou bien encore si la
seconde obligation esl incompatible avec la premitre;
en sorte qu'elles ne puissent subsister ensemble toutes
les deux (1), On peut citer la novation d'un prét en
dépdt, ou encore celle du prix d'une vente ¢galement
en dépot entre les mains de Pacquéreur (2),

La conversion d'une dette cxigible en une rente
perpétuclle opére.t-clle novation? La question était
controversée dans I'ancien droit, et Pothier (3) se dé-
clare pour la novation : d'abord, parce que la crdance
exigiblea ¢18 forcédiment aliénée pour acquérir la rente;
c'est comme sl le débiteur avait payé pour recevoir
aussitot I'argent, moyennant la constitution de rente;
ensuite, parce que P'objet est changd, puisque ce sont -
des arrérages qul sont dus, et non plus un capital ;
celui-ci, & cause de la faculté derachat, est in facultate
luitionis, mais il n'est pas in obligativne, Ces deux rai-
sons sont encore péremptoires pour fuire adopler I'opie
nion de Pothier. Ainsi la dette exigible sera dteinte
avec ses accessoires, ct Toullier ajoute ¢ « Le créan-

{1) Toullier, t. 7, n®® 277, 278,
(g) Cass, \tF sept, 1800,
(3] Obligal,, u* 393,
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« cier qui consent & 'alidnation de son capital, stipu-
« lerait mdme inutilement qu'il n'entend pas faire
¢ novation, niddgager les cautions; car, dit fort bien
« Pothier, une protestation ne peut empédcher V'effet
« nécessaire et matériel d'un actey clle pourrait seu-
« lement empécher 'extinclion des hypothéques de
s+ 'ancienne dette, et les transférer & la nou~
o velle (1). » N'est-ce pas aller trop loin? Et, si les
parties avaient déclaré formellement qu'il n’y a pas
novation, ne devrait-on pas dire que le créancier a
deux créances distinctes, une de capital, I'autre d'ar-

rérages, créances telles que le payement de I'une
é¢teindra V'autre?

La mdéme décision est A donner dans le cas inverse
ol une renlo serait convertie en uns créance de capi-
tal, ¢t encore a fortiori lorsqu'unc rente viagére a
¢té substituée A un capital exigible ou réciproquement.
Dans ce dernier cas, & un contrat commutalif a suc-
céd¢ un contral aléatoire ou réciproquement, et en
outre le débiteur de la rente ne peut plus payer en
capital et se racheter ; et d'autre part le créancier ne
peut plus poursuivre son remboursetnent, inéme en
cas d'incxécution (art, 1978).

Cependant ces solutions doivent cesser devant un
texte formel du Code lorsque, dans I'acte indme de la
vente, on a substitué A la créance du prix une rente
perpétuelle. L'art, 530 tnet en cffet sur le méme pied
la rente établie pour le prixz de la venle d'un immeuble

{1) Tome 7, n® 881,
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ct la rente ¢lablie comnie condition de la cession  titre
onéreux et gratuit d'un fonds immobilier. Dans ce
dernier cas, il n'est pas doutcux que le privilége et le
droit de résolution subsistent s donc il en est de méme
dans le premier, et il faut en conclure qu'il n'y a pas
eu novation, car celle-ci aurait détruit le privilége etle
droit de résolution, & moins d’une réserve expresse que
I'art. 530 ne suppose pas. Sile prix figure dans 'acte,
c'est pour marquer le montant du remboursement,

Il arrive souvent que les vendeurs d'immeubles re.
coivent des letires de change en payement du prix,
moyennant quoi ils donnent quittance dans Pacte; ce
qui dvile aux acheteurs les frais d’un acte spécial por-
tant quittance et le droit proportionnel de 50 c. p.
100 (ort. 10 de la loidu 22 frimaire an 7). Un pareil
niode de procéder emporte-t-il novation, et enlraine-

t-il pour le vendeur la perte du privilége et de l'action

en résolution,. sauf les cas de réserves expresses? Plu-
sieurs auteurs reculent devant de parcils résuitals et
décident qu'il n'y a pas novation, parce que telle n'a
pas ¢t¢ I'intention des parties. Ou bien, 8'il y a une
novalion, elle est soumise pour eux & la condition ta-
cite du payement des lettres de change, ce qui sup-
prime toute question,

11 nous seinble, quant & nous, qu'il y a novalion en
pareil cas, et novalion immédiate, et non pas sous
condition tacite, En effet, nous ne retrouverons dans
aucune hypothdse une novation par changement de
cause aussi bien caractérisée ; do créancier qu'il était
en vertude la vente, le vendeur est devenu créancier
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en verlu d'un contrat de change. 1l pouvait actionner
son débiteur devant la juridiction civile, maintenant
il doit le poursuivre devant le tribunal de commerce;
sa créance ¢tait garantic par un privildge, ct le droit
de résolution lui permettait de revenir sur le contrat
avec dommages et intéréls; waintenant it a un re-
cours conire tous les signataires des lettres de change,
qui sont lenus solidairement enverslui, et la contrainte
par corps, tant qu'elle subsistera en celte matiére, lui
donne une sdreld de plus. N'y a-til pas I3 un change-
ment complet des droits du créancier qui fait présu-
mer animus novandi? Enfin, Varl, 5756, G. de
coln., suppose qu'un consignataire de marchandises
fait faillite; celui qui a consigné les marchandises
veut les revendiquer dans la faillite; il le peut, si
elles existent en nature, ot méme lorsqu'elles ont &td
vendues, pourvu gbe le prix n'en ait pas 618 payé, ou
réglé en valeurs, ou compensé en compte courant entre
lo consignataire ct son acheteur, Si les effets négo-
ciables par le moyen desquels a dté opéré le reégle-
ment en valeur n'avaient offert au consignataire qu’un
tmoyen plus commode d'¢tre payé sans produire nova-
tion, le revendiquant les reprendrait dans la faillite,
comme il reprendrait la eréance du prix; et, puisque
le Code décide que, dans ce cas comme dans celui
de payement, la revendication n'est pas possible, ¢'est
que le réglement en valeur a nové la créance du prix,
que celte créance s'est trouvée ainsi acquittée par une
sorte de datio in solutum,

PN LT T
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Cependant la Cour de cassation parait avoir, sur
cette question, un systéme mixte (1), Elle distingue si
le réglement a eu licu au moment méme de la ventc,
ou postérieurement; dans le premier cas, elle repousse
la novation j dans l'autre, clle 'admettrait sans doute.

Si le réglement avait lieu en billets & ordre au lien
de lettres de change, nous déciderions de méme que
la eréance du vendeur est novée purement et simple-
ment, 8'il n’a cu soin de spécifier la condition de I'en-
caissement des billets, En effet, il y a toujours chan-
gement de cause, ct Ia nouvelle créance ne peut dtre
compatible avec I'ancienne. Les billets sont cessibles
par endossement, ct il faudrait dire que le vendeur,
en les meltant en circulation, transmet en méme
temps le privilégeet P'action en résolution quilui ga-
rantissaient son pavement! Si, au contraire, il a spéci-
fid la condition de I'encaissement des billets, la nova-
tion est soumise & cette condition; et si clle ne se
réalise pas, l'ancienne créance n'aura jamais cessd
d'exister, |

Nous avonssupposs le prixd'une venterégléenlettres
de change ou en billets & ordre. Mals il pourrait ar.
river que le contrat de vente, ou tout autre, intervint
entre deux commercants, et que la créance du prix,
ou toute aulre, fit passée en comple courant, Dansce
cas la jurisprudence, suivant le principe qui résulte
de I'art, 575 C. com., n'hésite pas & voir une novation,
el & déclarer que le compte courant forme désormais

(1) Cass. 92 juin 18I,
b | 10
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le scul lilre du créancier (V). Cependant il résulte
implicitement d'un arrét de Rouen, en date du 18
décembre 1856, que le créancier, lout en cotmnpre-
pant le monlant ds sa créance dans un compte cou-
rant qui existe entre lui et son dcébileur, pourrait
faire scs réserves, afin d'éviler, pur cxemple, V'ex-
linction de 'hypothéque altachée & cetle créance,

Nous venons de voir des exemples d*obligations in~
compatibles. Dans toul autre cas, on appliquera le
principe que la novation ne se présume pas, Dar
exemple, une detlo commerciale n'est pas novée parce
qu'elle est reconnue devant nolaijres, et pourvue d'une
hypothéque (2).

Cependant le Code de commerce, dans I'art, 189,
présume trés-facilement la novation d’une créance
contracté¢e par letlre de change, puisqu'il la fait ré-
sulter d'une reconnaissance par acle séparé en déci-
dant que Ia prescription cesse aussitdt d'étre quin-
quennale, évidemment pour devenir trentenaire, Cela
tient au caractére particulier de la lellre de change
qui tire sa force de sa forme; aussi, la forme étant
changée, I'anciennc delte tombe, 1l s'agira alors de
savoir ce qu'ori entend par acte séparé. On décide
qu’une simple leltre missive ne suflit pas pour entral-
ner novation, ¢t que méme P'admission de la lettre de
change au passif de la faillite du dcbiteur n’est pas
non plu: une reconnaissance par acte séparé, puisque
la présentation de la lelire aux syndics a é1é faite,

t1) Cass, G nov. 1832. — Orléans, £ 4 juill, 1847.
(3) Cass. 2 fév, 1826,
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non pour nover la créance, mais pour obédir & la
loi (1), '

De tout ce qui préedde, il résulte que la question
do savoir s'il y a novation est abandonnée aux juges
qui doivent rechercher si Ia volonté de nover ressort
clairement del'acte, A cet égard, on suivra les régles
ordinaires des preuves, et, par exemple, on admetira
les présomplions graves, précises et concordantes,
dans les casoll la preuve testimoniale serait admissible,
Comme il s'agit en pareilles circonstances d’apprécia-
tic 1+ de fait, les Cours impériales sont souveraines, et
leurs arréts échappent & la censure dela Cour de cassa-
tion. Mais cela est vrai en cesens seulement que la Cour
supréme ne peut entrer dans le détail des faits pour
savoir sila Cour impériale les a bien vus; car elle a
le droit d'examiner les faits retenus par les juges, et
de décider si I'on a bien appliqué & ces faits les dispo-
sitions de V'art. 4274 C, Nap., et si ces fails, sou-
verainement constulés, réunissent lescaractéres légaux
de la novation (2),

S B Des effets de la novation.

La novation est analogue au payement ou & la da-
tion en payement ; elle produit donc cet effet d’éteindre
I’ancienne obligation avec tous ses accessvires, « Par
« la novation faite entre le créancier et 'un des débi-

(43 MM. Brasard et Demangeat, t. 3, p. 863,
{8) Cass. 14 mars 1824 ; Caes, 22 juin 4841; Cass. 51 maj 1854,
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« teurs solidaives, les codébiteurs sont libérés. l.a
a novationopérée d 'égard du dibiteur principal libére
a les cautions, »(Art, 1284.) De méme les priviléges et
hypothtques de Pancienne créance sont éteints, et ne
passent point A celle qui lui est substituée (1278), l.es
intéréts de I'ancienne cbligation cessent de courir, la
demeure du débiteur et la peine encourae, s'il y en
avait une, sont purgées, la conlrainte par corps
anéantie (1).

Mais ces conséquences rigourcuses peuvent élre
att¢nuées par la volonté des parties. Ainsile créancier,
en consentant & la novation, peut réserver les privi-
léges et hypothéques de I'ancienne créance, et les
transporter sur la nouvelle (art. 1278), et, comme
réserver un dioit n'est pas Paugmenter, il en résnulte
que la nouvelle créance sera garantie sculement jus-
qu'd concurrence du montant de P'ancienne, La déci-
sion conlraire violerait I'équité en portant alteinte aux
‘droils des creanciers postérieurs, Mais observons que
cetle réserve doit 8tre expresse et que le Code a fait
ainsi cesser les conlestations qui s'clevaient dans 'an-
cienne jurisprudence pour savoir si la consécralion
des hypothéques anciennes était de droit. Du reste,
une réserve lacile, occulte, ne serait pas en harmonie
avec notre régime hypothdicaire,

D'apres I'art, 1280, « lorsque la novalion s'opére
« entre le créancier et 'un des dcbiteurs solidaires,
« les priviléges et hypothdques de I'ancienne créance

(§) Toullier, . 7, § 297.
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o ne peuvent élre réservés que sur les biens de celui
a qui contracle la nouvelle dette, » Cela ne veut pas
dire qu'il y a impossibilité de conserver les hypo-
théques qui portent sur les biens des codébiteurs
solidaires, cela signific que la réserve ne peut se faire
quedu consentement de ces codébiteurs. Nous retrou-
verons cette décision dans la novation par changement
de débiteur; bornons-nous & dire que Toullier la
trouve contraire aux régles du droit, et de plusen con.
tradiction avec I'art. 251, n* 3. Celui-ci admet la su-
br~sation de plein droit « au profit de celui qui étant
« tenu, avec d'auntres ou pour d'aulres, au payement
« de la detle, avait intérét de I'acquitter, » Cela étant,
si j'ai deux débiteurs solidaires, Primus et Secundus,
avec hypothéques sur leurs biens, et que je fasse nova-
tion avec I'nn d’eux, Primus, I'autre, Secundus, sera
libéré. Mais Primus sera subrogd légalement & mes
droits contre Secundus, et, s'il payait, il aurait contre
son codébiteur V'action hypothécaire pour moitié de
la créance, ou davanlage suivant le profit retird de
I’emprunt par Secundus. Si, au contraire, Primus ne me
paye pas, je pourrai exercer son aclion hypothécaire
contra Secundus, sans avoir rien réservé (1), Ce rai-
sonnement et celte conclusion sont parfaitement
exacls, mais une pareille situation diflere de celle
qu'aurait le créancieren cas deréserve expresse et con-
senlie par Secundus, en deux points essentiels ; ce qui
ne permet pas de confusion. D’abord, s'il y avait
réserve véritable des hypothtques contre Secundus,
(1) Tome 7, § 819.
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ce n'est pas pour moitié, c'est pour le toul que le
créancier pourrait le poursuivre, Toullicr n'a pas aper-.
cu celle objection, parce (ueson espéce est défectueu-
se; il suppose que Primus a payé moitié de la dette,
et nové pour l'autre moitié, ep sorte que le créancier
a bien alors recours pour tout co qui lui reste dd 3 mais
ce tout n'est que la moitié dela créance primitive, et,
cn cas de novation tolale, le recours ne serail pas plus
étendu. Ensuile ce n'est plus par 'action directe que
le créancier poursuivra Secundus, c'est par I'aclion
oblique de l'art. 11G6, et duchef de Primus: en
conséquence, si I'rimus était en faillite, ou en décon-
fiture (ce qui cst bien possible, puisqu'on suppose
qu'il ne paye pas), le créancier ne relirerait qu'un
dividende sur les sommes obtenues contre Secundus;
dans le cas d'une réserve véritable, au contraire, il
est & peine besoin de dire que la poursuite contre
Secundus serait directe, et que rien ne passerait dans
le patrimoine de Primus pour arriver aux mains du
créancier, Il n'y a donc pas contradiction entre les

deux arlicles. ' | |
Ainsi le créancier a besoin du consentement des co-

débiteurs solidaires pour réserver les hypotiidques sur
leurs biens; I'art, 1281 donne la méme décision quant
A laréserve de la solidarilé elle-méme et des caulions.
Le créancier qui veut continuer a avoir les codébileurs
et les cautions pour obligés devra donec exiger leur
consentement au moment méme de la novation, ou bien
nover & la condition que les codébiteurs ou cautions
accéderont au nouvel arrangement, En cas de refus de

2R PN
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feur part, il 0’y aura vien de fait; en sorte qu'ils seront
founjours tenus, soit en vertu de I'ancien contrat, soit
par suite de leur adhésion au nouveau, |

Nous avons 14 un exemple de novalion sous condi-
tion suspensive ; elle peut également se fairo sous con-
dition résoluleire; et, A cet égard, nous avons trouvé
Phypothése ol le créancier accepte en payement des
lettres do change, non pas purement et simplement,
mais i condition qu’clles seront acquittées A I'échéance,
Pour nous, soit que la condition suspensive vicnne &
défaillir, soit que la condition résolutoire se réalise,
I'ancicnne delte subsiste avec tous ses accessoires.
Mais Toullier distingue : si la condition est suspensive,
il reconnait qua 'ancienne obligation dure avec tous
ses accessoires lorsque lu condilion ne se réalise pas,
Mais, pour le cas de la condition résolutoire, il dit :
« Si la nouvelle (obligation) est résolue par I'événc-
« ment de la condition, il est équitable de faire revivre
« I'ancienne en faveur du créancier, et c’est pour cela
a que Ja condition résolutoire est sous-entendue dans
« tous les contrats, Mais Pancienne obligation peut
g subsister sans ses accessoires : il n'est pas juste de
« les faire revivre au préjudice destiers qui n’ont point
« été parlics au contrat, tels que les cautions, les co-
« débiteurs, etlesautreseréanciersdudébiteur, lorsque,
« dans ce dernier cas, I'ancienne hypothéque n'a pas
« 61d réservée (1). » Nous avons déja réfuté cette ma-
ni¢re de voir en examinant la novation par une obliga-

(1) T. 7, 0 345.



— 152 —

tion annulable : nous ne reviendrons sur ce point que
pour faire observer : d'abord que les tiers dont parle
Toullier, ne sauraicent se plaindre, car le nouveau con-
trat leur avait offert la chance d’étre libérés : ce qui
est une faveur, mais sous une condition qu'ils pouvaient
connaitre et dont ils avaient & prévoir la réalisation,
Ensuite nous cherchons vainement la base de la dis-
tinction entre 'eflet de Ia condition suspensive non
réalisée, ct celui de la condition résolutoire accomplie.
11 nous semble qu'en droit, ¢t cn ce qui touche V'an-
cienne obligation, les résultals doivent étre identiques,
puisque I'art, 4483 dit : la condition résolutoire « es
« celle qui, lorsqu’elle s’accomplit, opéve révocation
« doI'obligation, et qui remel les choses au mnéme état
« que si I'obligation n'avait pas existé, » On ne peut
pas dire plus clairement que, dans I'espéce de la no-
vation, 'ancienne obligation sera remise dans 1'état
ou elle serait si le nouveau contrat sous condition ré-
solutoire n'avait pas existé,

Nous pourrions supposer que I'obligation & nover a
pour objet un corps cerlain, et que le débiteur est en
demeure de le livrer; si, & ce moment, intervient une
novation conditionnelle, la demeure est-elle purgée?
Nousavons longuement examiné cette question en droit
romain, et nous avons vu que l'opinion générale était
pour la purgatio mora, cn sorte que les dommages-in-
téréts ne seraient pas dus quand méme 'objet périrait
pendente conditione, et quand méme la nouvelle obliga-
tion ne prendrait pas naissance & cause de la perle
méme de cet objet. G'est I'hypothese d'une novation
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sous condilion suspensive sans changement d'objet,
Cette décision nous paralt devoir étre suivie en droit
francais; et méme nous l'appliquerions au cas ol la
nouvelle obligation aurait un ohjet différent, en suppo-
sant, bien entendu, que lu condition vint A défaillir;
qu'importe, en effet, que cette nouvelle obligation
sous condition suspensive manque dese former A cause
de la perte e I'objet ou parce que la condition ne se
réalise pas! L’ancienne n’aura jamais été novée; seu-
lement elle est désormais éteinte parla perte de la ehose
due. La nouvelle convention intervenue entre les par-
ties a toujours ecu en fait ce résullat, que le débiteur
ne pouvait plus livrer le corps certain au créancier,
puisqu’il ne savait pas, d'une part & quelle époque ct
en vertu de quelle obligution il aurait A le livrer, et
d’autre part, si le nouvel objet ne serait pas dd & la
place de I'ancien. Donc la demeure a €té purgée par
I'obligation sous condition suspensive, qu'il n'y ait pas
ou qu'il y ait eu changement d’objet (1),

A plus [orte raison, nous donnerions la méme déci-
sion dans le cas d'une novalion sous condition rézolu-
toire : Primus, débiteur d’un corps cerlain, et mis en
demeure de le livrer par une sommation, obtient no-
vation du créancier Secundus en lui donnant des
lettres de change, mais & la condition qu'elles seront
acquiltées & 'échéance, Le corps certain périt pendente
conditione, et plus tard, les traites reviennent im-
payées, L'ancienne obligation pourrait revivre, 4 Ia

(1) M. Duranton, t. 18, n* £98,
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veritd, mais elle w'a plus d'objel @ si elle n'est pas
c¢teinte par novation, elle I'est par la perte de Ia chose
due: dira-t-on que, le nouveaun contrat étant considéré
comme non avenu, la demeure a persisté et que le
débiteur doit des dommages-intéréts? Non, évidem-
ment : car, en fait, depuis la remise des billets jusqu'a
I'dchéance, lo créancier a été payé; et le débiteur n'a
pu étre en demeure, puisque le créancicr n'aurait pas
pu lui demander le corps certain.

Ccla est tellement vrai que, si, par exemple, le dé
biteur était mort durant les délais et que son héritier,
ignorant les nouveanx arrangements, et livré Pobjet
au créancier, cet héritier aurait droit & la répétilion de
I'indu., Mais nous n'accorderions pas cette répétition
dans le cas de novalion sous condition suspensive, si
I'objet ¢lait le méme, parce qu'alors le débiteur doit
certainement la chose payée pendente conditione, soit &
cause de I'ancienne obligation, soit & causze de la nou-
velle; et ce qui a été payé d’avance ne peut étre répété
(art. 1184). Si 'objet de la nouvclle obligation sous
condition suspensive n'était pas le méme (ue celui de
Pancienne et que le débiteur edt payé 'une des deux
choses pendente conditione, 1a répétilion serait, ce nous
semble, admissible, parce qu'on no sait pas laquelle
des deux choses sera due en réalité; pour chacune
d'clles, incertum est debitum iri,

Nous avons supposé jusqu'ici la novation e(fcctuee
par une obligation pure et simple ou conditionnelle,
mais valable, 1l ne sera pas inutile, dans ce paragra-
phe des effets de la novation, de prévoir ce qui arri-
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vera lorsque I'obligation nouvelle sera nulle ou annu-
lable, Mais un pareil examen ne doit pas se horuer &

la novation ; il faut y joindre le payement et la dationen
| payement, <ui, eux aussi peuvent élre nuls ou annu.
lables, comme la novation qui nous occupe, et qui pré-
sentent avee elle la plus grande analogie. I.a novation
sera nullelorsque la nouvelle obligation sera nulle, par
execmple, comme illicilte dans sa cause ou dans son
objet; annulabie, lorsque la nouvelle obligation sera
celle d'un incapable, ou d'une personne victime de
Perreur, du dol on de la violence, Le payement et la
dation cn payement seront nuls lorsque le créancier
pourra étre évincé de la chose qu'il a recue, comme il
arriverait, par exemple, si le débiteur avait donné des
écus ou des billets de banque volés, et revendiqués
avant la consommation par leur propriétaire (1), ou
encore I'immeuble d'un tiers. lls seront annulables,
Jorsqu'ils auront été effectués par un incapable (art.
1238, 2038).

Dans tous ces cas, une méme question se présenle ;
Y'ancienne créance doit-elle revivre lorsque la nullite
aura €té reconnuec ou prononcée, ou bien est-clle défi-
nitivement éleinte, et devons-nous accorder une nou-

(1) Paris, 11 nov. 1857, Notrs exemple de payument nul ne rous parait
pas devoir soulever de difficulté, bien que Varl. 1238 mette sur le méine
pied lo payement du non-propriétaire el celui de Vincapable, C'est 13, sans
doute, ua vice de rédaction, Car dans fe ¢as de payement de la chose d'au-

tral, les deax parlies pourroot agir, le créancier qui a recu et qui peul
~ readre, la débitear qui peut répéter. Au contraire, ¢i le pasement a é1é fait
par un jocapable, celui-ci peut répéler sans doute, mais le créancier na
serait pas admis & rendre {a chose, N'est-ce pas 1a différen-e caracléris-
tique des coairats auis cl des contrats annulables?
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velle action au créancier? L'intérét de celle question
est facile & voir; il s'agit pour le créancier de conser-
ver ou de perdre les anciens accessoires de sa créance,
& 'exceplion des cautions qui sont hors de cause,
grace & I'arl, 2038, Mais les hypothtques, les privi-
léges (en no supposant aucune nain-levée, aucune ra-
diation d'inscription), la contrainte par corps, la com-
pétence dutribunal, I'élection de domicile, subsisteront
et ne cesseront pas d'exister, si pous accordons au
créancier I'ancienne action; ils scront, au contraire,
perdus pour lui, si nous lui en donnonsune nouvelle.
Le cas de la novation ne fait aucun douto en droit
romain, dés que 'opinion de Galus n'a pas été recue,
et qu'Ulpien exige que la seconde promesse créo un
lien civil ou naturel, §'il ne résulte aucune obligation
de celte promesse, I'ancienne aclion n'a pas cessé
d'exister, H faut cn dirc autant du payement de la
chese d'autrui. Si son propriétaire avuit revendiquée,
les Romains auraient rendu au créancier son action
conire o debiteur. le cas de datio in solutum souffrail
plus de difficultés; Marcien s’exprime ainsi : Si quis
alian rem pro alin volenti solverit, et evicta fuerit res,
manet pristina obligatio (1); décision trés-juridique, ct
qui a I'avantage d’assimiler en ce point la datio in so-
lutum au payement et & la novation qui lui sont analo-
gues. Au contraire, Ulpien (2) voit dans la datio in so~

(4) L. 486, pr., D,, De sol, (48, 3)
(8) L. 2i, pr., D., Depignerat, act. (13,37} Voir aussi L, §,C., De evict,
(8, 45",
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futum une venle avec compensation du prix, et donne
an créancier évincé 'action empei uil'is. Nous n'es.
sayerons pas de concilier ces deux textes, parce que
cela ne nous paraft pas possible ; peut-éire, ccpendant,
pourrait-on dire avec Pothier (1), que, d'aprés les
Romains, le créancier évincé avait le choix, ou de se
présenter comme créancier non payé, on comme ache-
teur avec compensation du prix. Quoiqu'il en soit, bien
que des autcurs distinguent en droit francais entre
les novations nulles et les novations annulables, et,
sans doute aussi, enire les payements ou dations en
payement nuls ou annulables, nous admettrons, dans
tous les cas, la restauration de I'ancicnne action,
Nous avons déjd présenté nos arguments en exami-
nant la question de savoir siune obligation valable est
définitivetnent novée par une obligation annulable;
question qui n'est gu'une esp&ce particulitre de celle
que nous envisageons en ce moment, Cela nous dis-
pense d'insister ; nous ferons observer seulement que,
nule part dans le Code, on ne trouve marquée la
différence qu'on voudrait établir entre les conlrats
nuls dont la nullité a été reconnue et les contrats an-
nulables dont la nullité a été prononcée. Dans le pre-
mier cas, tous les effets apparents du conlrat, et par
suile la libération du débiteur disparaitraient, et 'an-
cienne aclion n'aurait pas cessé d'exister, Dans le
second, au conlraire, pour ceux dort nous n‘admet-
tons pas I'opinion, le débileur aurait été libéré malgré

(1) Vente, n° CO3.
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annulabilité de la novation, du payement ¢t de la
datinn en payement; et le créancier aurait droit & une
aclion de garantie. Nulle part, nous le répétons, le
Code n'a donné & cutendre qu'il y cit une semblable
différence cntre ces deux cas, Pour nous, apres la
nullité reconnue ou prononcée, il ne reste rien, abso-
lument rien, du contral nul ou annulable, Sans doute
ils difforent entre eux tant que le juge n'a pas été
saisi de P'aclion ea nullité, quant & Vexercice et la
durée de cette action; {'un ne peut pas étre ratifié,
I'sutre peut étre guéri de son vice; mais, action
¢lant exercée, que reste-t-il d'un acte déclaré nul,
ct quels cffels a-t-il pu produire? D'un autre cbté, ce
n'est point forcer la nature des choses que de compa-
rer le contrat annulable & un contrat fail sous une con-
dition résolutoire, en ce sens gue la nullité pronon-
cée équivaut & la condition accomplie, Or, I'art. 1183
est ainsi congn @ « La condition résoluloire est cello
« (ui, lorsqu'elle s'accomplit, opére la révocation deo
« l'obligation, et qui remet les choses au méme dlat
« que si l'obligation n'avait pas existé. » Dans la no-
vation faite sous condilion résoluloire, il n'est donc
pas doutcux que Pancienne action subsisterait avec
ses acceessoires au cas ob la condition se réaliserait ;
porrquoi décider autrement dans un cas analogue?

Le Code Napoléon, il est vrai, a fait exception en
faveur des cautions, et l'art, 2038 les déclarelibérées
s'il y a éviclion & la suite d'une datio in solutum, Malis
on ne peut pas tirer de cet article une doctrine géné-
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ralo; car il a été pris dans Pothier (1) qui déclare que
J'obligation vrincipale subsiste dans {'endroit méme
ol il propose, en favenr des cautions, le tempérament
d’équité reproduit par le Code, La caution, en cffet,
voyant le débiteur libéré (il I'est en apparence), s'cst
crue dégagdée clle.-méme, et n'a pris aucune précaution
contre I'insolvabilité du débiteur, Par conséquent, le
motif ¢t Vorigine historique de V'art, 2038, montrent
suffisamment qu'il n’a pas une portée générale; et
alors, de contraire qu'il paraissait éire, il devient favo-
rable & notre opinion; car I'exception consacre, et
prouve la régle (2), '

~On peut remarquer que, pour résoudre la question
(qui précéde, nous ne nous sommes pas occupé de sa-
voir si la dation en payement optre ou n'optre pas
novation. Cela importait peu, en effet; si la datio in
solufum entralne novation, et qu'il y ait plus tard évic-

tion de P'objet recu par le créancier, cette novation
tombe avee la datio in solutum ; car elle a ea lien sive

eausa, et pour nous lancienne action demeure, $'il
n'y a pas eu novation, I'ancienne action subsiste di-
rectement, dés que cesse la datio in solutum. Quant &
la question en elle-méme, on peut dire, dans le sens

(1) Oblig., ne $00-4°,

(2) Faut-il ctendre la di-posilion de Varl, 2058 au payement et 3 la no-
valion anaulés. Les caulions seront.clies libérées? Le cas peut &lre embar-
rassant; car, d’une part, les exceptions sorl siricle interprefationis, et d'um
autre cOlé la raison d’équité est la méme dans le cas de novation, et plus
forte, co nous semble, dins le cas de payeinent. Nous serions donc asser
porté & Vassimilation : ¢'est ou erdancice & xe précautionner el A exiger
Vaccession de fa caulion A 1a novation ou & la datio i solutum, Pour Je paye~
ment, le danger e+l bien moins grand & cause de Varl, 2279,
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de la novation, qu'il y a entre les parties un nouveau
contrat, celui dauns lequel le créancier a accepté la
proposition du débiteur de recevoir une choso 4 la
place de celle quiluiétait due. A quoi on peut répondre
que la dutio in selutum est un contrat qui re perficitur,
ct que le contrat qui a pu la précéder a ¢té fait de la
part du créancier sine animo novandi. Quelle est, en
effet, l'intention du créancier? D'avoir la propriéié
d'une chose, ct non pas la propriété d'une nouvelle
crédance A la place de celle qu'il a déjh. Alors, de deux
choses 1'ane : ou le débiteur offrira un corps certain
dont il cst propriétaires et le créancier accepteras dans
ce cas la datio in solutum sera immdédiate, et le créan-
cier cessera de I'¢tre pour devenir propriétaire du
corps certain, La propriéld sera élcinte par datio in
solutum, ¢t non par novation. Si, au contraire, le dé-
biteur a offert une chose dont il n'est point proprié-
taire, et que le créancier ait accepld, il n'y a pas
davanlage novation; car le créancier n'a pas entendu
céder son ancien droit, moyennant I'expeclative de la
chose; son intention évidente cst que le débiteur soit
libéréd au inoment o i} transporlera la propriétd de la
chose, et par cette dation méme.
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CHAPITRE 11,

DE LA NOVATION APPELER BXPROMISSION.

Elle s'opére, dit I'article 1271, 2° : lorsqu'un nou-
veau débiteur est substitué & I'ancien qui est déchargé
par le créancier,

Sile nouveau débiteur s'oblige spontandément, ily
a expromission; si, au contraire, il est présenté au
créancier par 'ancien débiteur, il y a délégation,
Nous ne parlerons icl que de I'expromission ¢t la dé-
légation fera 1'objet du chapitre suivant,

L'article 4274 est ainsi congu: la novation par la
sitbstitution d'un nouveau débilcur, peut s'opérer sans
le concours du premier débitour, En effet 1a novalion
est uno sorte de payement, ct 'obligation peut éire
acquitlée par un tiers qui n'y est point intéressd, soit
qu'il agisse au nom et en lacquit du débiteur, soit
qn'il agisse en son nomn propre (art. 1236), Mais le
consentement du créancier est indispensable; car on
no peut lo forcer & recevoir une chose autre que cello
qui luf est due, quoique la valeur de la chose offerle
soit égale ou mdme plus grande (art, 1243); et dans
I'expromission, le créancier recoit une nouvelleeréance
A la place de 'objet de I'ancienne.,

Une pareille novation est nécessairement fort rave
car, en pratique, un tiers qui voudrait s'obliger pour

aulrui se ferait faire une cession e la eréance primi-
: | 1
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tive par le erdancier. Aussi les juges devront.ils pré-
sumer la novation trés-difiicilement. Le plus souvent,
I'engazement du nouveau débiteur sera uno sirelé de
plus pour le créancier; mais P'ancien ne cessera pas
d'dtre tenu & uterque tenetur, sed altero solvente alter
liberatur (1)

Mais, s'il résulte des circonstances qu'il y a bien eu
intention d'Cteindre 'ancienne delte, et de la nover,
voyons quel scra le recours du nouveau débiteur con-
tre I'ancien? A cet égard il faut distinguer, Si I'ancien
débitcur o donné mandat au nouveau de prometire en
son licu et place, lo recours aura lieu par Paction con-
traire de mandaty si Pintervention a eu lieu & 'insu
du débiteur, ’mais dans son intérét, nons appliquerons
les principes de Ia gestion d'affaires, et nous donne-
rons au nouveau débiteur une action pour se faire rem-
bourser co que lul aura colitd la libération, Mais, dans
ces deux cas, l'intervenant a pu se faire subroger par
le créancier, et avoir ainsi lo choix entre 'anclenne
action avec tous ses accessoires, ou celle qui est née

ch sA personne.
Sile nouveau débiteur est intervenu malgré 'ancien,

¢'est peut-dtro pour nuire & cclui-ci, ¢t lo poursuivre
avee rgucur, ou bien, c'est au contraire dans une
vue de libdralité, soit & I'égard du crdancier, soit &
I'dgard du débiteur, Dans le cas olt 'intervention a été
{alte contre P'intérét du débiteur, on pour donner au
cpéancier, Pexpromissor ne poutra agir que jusqu'a
concurrence des avantages qu'il a procurds au débi-

(1) 3. 8, in fne, Do, Do wov,
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teur primitif, Ainsi il n'aura droit aux intéréls qu'd
partir de la demande cn justice, si toulefois la créance
n'en produisait pas elle-mdéme. Ainsi encore son aclion
ne so pregcrira pas par trente ans & compter de i 'ex-
promission, mais par le laps de temps qui restait &
courir pour la prescriplion de la dette éleinte, Ajou-
tons (ue, dans ces deux cas, il ne pourrait se faire
subroger aux droits du créancicr (arl, 4236). Enfin,
si 'intervenant a voulu faire une libéralité au débiteur,
on appliquera les régles des donations ¢ seulement icl
I'acceptation du donataire n'est pas demanddée, parce
que la libdralitd ne lui est pas offerte; elle lui arrive
indirectement,

Il 8o pourrait que 'expromissor n'acquiltdt pas sa
detle envers soh créancier; celui-ci, sauf le cas de
novation conditionnelle, ne recouvrerait pas son an-
cienno créance} sculement il pourrait, par 'action de
art. 1166, cxercer tous les droils que nous venons
de reconnaltre au nouveau débiteur contro I'ancien.

Nous avons dit plus haut que I'art. 1278 autorise
In réserve des priviléges ct hypothéques dans le cas
de novalion entré les méines parties : ces garantics.
passent d'une eréance & F'autre. En matidre d'expro.
missto, il estelair que les hypothiéques do Pancienne
créance ne peuvent passer sue les biens du nouvean
débiteur, et P'art, 1270 prend un soln inutile en nous
lo disant, En cffet, personne n'aurait imaging [de
transporter ainsi des hypothéques au préjudice des
autres créancicrs do I'expromissors Celui-ci peut seu-
leient consenlir des hypothtques & la date présente

L}
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pour sbreté de son engagement envers le créancier,
Mais, du principe posé en_I'art, 1278, il résulte qu'on
peut fort bien réserver les hypothéques portant sur
les biens de 1'ancien débiteur pour assurer l'exéeu-
tion de la nouvelle dette, car rien n‘empéche d’avoir
des immeubles hypothéqués & la delle d’autrul. Si
I'ancien débiteur y consent, il n'y a pas de difficultd;
il semble méme qu'il n'y en a pas davantage s'il n'y
consent pas, car il gagne toujours & la novation, puis-
que au lieu d’dtre tenu personnellement ot hypothéeai.
rement, il n'est plus tenu qu'hypothéeairement, Cer-
tains auleurs disent aussi quse ni I'art, 1278, ni
P'art, 1270 n'exigent P'accession de I'ancien débiteur
pour la conservation des priviléges et hypothdques
dont ses biens so trouvent grevés (1), Cependant nous
n'admetirons pas cette opinfon, parce qu'une erreur
de Pothier a évidemment entraind les rédacteurs du
Code A exiger & tort le consentement de I'ancien débi-
teur pour cette réserve, Pour le prouver, il suflit de
se reporter & Pothier : « Observons, dit-il, que celle
e {ranslation des hypothéques de Vancienne créance
« & la nouvelle ne peut se faire qu'avee lo consente-
« ment de la personne & qui les choses hypothéquées
« appartiennent; » et, aprés avoir cild un exemple, il
appuioc sa décision sur un texte de Paul, la lof 30 du

Digesle De novationtbus, qui est cependant étrangére

d la question, Aprds quol il continue : « Sulvant les
« mémes principes, si 'un d’entre plusieurs débiteurs

(1) M. Aubry ¢t Ran,t. 3, § 384, note 42.—Toullier, 8.7, 818} M, Du.
ranton, .13, 310 ¢t 311,
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« solidaires contracte envers le créancier une nouvello
« obligation, et qu'il soit portd par l'acte que les par-
¢ ties ont entendu faire novation de la premitro delte,
« sous la réserve des hypothdques, cetle réserve ne
« peut avoir d'eflet quo pour I'hypothéque des biens
¢« de ce débiteur qui contracte la nouvelle, et non
« pour les hypothdques des bicns de ses codébiteurs,
« leursbiens ne pouvant pas étre hypothéqués & cetlo
¢ nouvelle dette sans leur consentement, » Cette théo-
rie, quant aux débiteurs solidaires, a passé tout en-
tidre dans l'art. 4281, et puisqu’elle est présentéo
par Polhier comme la conséquence d'un principe gé-
néral, il est impossible de décider que les rédacteurs
du Code ont sanctionnd la conséquence sans admettro
le principe. Donc la réserve des hypothéques ne peut
encoro avjourd'hui se faire sans lo consentement de
’anclen débiteur. Pour achever la démonstration, il
suffit de faire remarquer que les partisansde I'opinion
adverse sont forcés de distinguer entre la novation avec
I'un des débiteurs solidaires et la novation avec un
tiers et de dire: la réserve des hypothéques sur les biens
des codébiteurs solidaires n'est pas possible sans leur
consentement; au contraire, la réserve des hypothe-
ques sur les biens do l'ancien débiteur est possible
sans son consentement. Mais, pour distinguer ainsi, il
faut en donner une raison autre que celle-cij la loi I'a
ainst vouluj ct, dans I'espice, non.seulement toule
autro raison fait défaut, mais encore il faut déelder
a fortiort que art 1281 doit s’appliquer & 'expromissio
en géndeal s car on aurait plus facilement encore com-
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pris, & cause du mandat réciproque d'anéantic et de
diminuer la dette qui existe entre débiteurs solidaires,
que 'un d'eux, sans I'aven des autres, dteignit leur
obligation personnelle en conservant I'hypothdque.

Pour en finir sur ce point, nous répéterons que les
rédacteurs du Code ont cu tort de transporier dans

notre droit la théorio romaine ¢ celle-ci se justifiait par
les effets absolus de la stipulation 3 et comme ces effets
ne so retrouvent pas chez nous, leur conséquerice au-
rait di rationnellement digparabtre,

Les créanciers d’une succession ont le droit do de-
mander la séparation du patrimotne du défunt d’aveo
lo patrimoine de I'héritier, Mais I'art, 870 dit que co
droit no peut plus &tre exercé lorsqu'il y a novation
dans la créance conlre lo défunt par I'acceptation de
I'héritier pour ddbiteur, 1l ne peut élre icl question de
novation proprement dite s'opérant d'un nouveaun dé-
bitcur d 'ancien, puisque I'hériier continue la per-
sonne du défunt par V'effet de la salsine. Aussi cette
novation d'une espéco particulidre peut-ello exister
indépendamment des conditions exigées en matidre
de novation ordinaire, et les juges peuvent-ils I'in-
duire bien plus facilement des acles passés par les
créanciers avec I'héritier? Obscrvons en outre (ue
cetlo acceptation de 'héritier pour débiteur, accep-
tation quo lo l¢gislateur qualifie do novation dans cette
matitre (1), n'a pas d'autre cffet que celul de fairve
perdre aux créanciers le droit de demander la sépara-

(¥} Gass,y 7 déc, ISLE, Sirey, £, 13, p, 07,
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tion des patrimoines; en conséquence, tous les acces-
soires do la créance subsistent (1), Nous dirons éga-
fement un mot d’une disposition empruntée par le
Code A 'ancien droit, et dans laquelle il est facile do
trouver une novation par changement de ddbiteur,
Nous voulons parler de I'art, 1406, qui prévoit P'es-
peco suivante ; un pére, en marjant sa fillo sous le ré-
gime de la communauté, lui promet en dot unesomme
d’argent; la communautd cn devient dvidemmnent
créanciére, Plus tard, lo pere, aulieu de s'acquitter,
abandonne & sa fille un immeuble; Ia loi décide quo
cct immeublo, au licu de tomber dans Ia cominunautd
comme équivalent de la somine promise, restera pro-
pre & la fille, qui sera lcnuo de payer la commu-
nauté, Celle-ci, qul jouo lo rdle do créancier, a done
changé de débiteur, pu.squ'au licu de poursuivre lo
pire, cllo doit désormais s’adresser b la filles Mais
pourquoi I'immeuble n'est-fl point tombd dans la com-
munautg A titre de datio tn solutum? G'est parce qu'uno
pateille transmission ne présente pas les caractéres
d'une convention ordinaire A titre ondreux, mais bien
plutdt ceux d'unarrangement de famille, Si l'immeuble
vaut plus ¢ue la somme promise, ¢'cst pour la fille un
avancement d'hoirle, et un avantago dont la commu-
nautd no doit pas tirer profity si I'immeuble vaut
moins, la fille fait, en I'acceptant, un sacrifice dont la
communautd ne doit pas souffrir, La mdme déeision
serait applicable #'il s'agissait du mari au lieu de la
femme, car I'art, 1500 ne fait pas de distinction,

(1) Toullier, T, 283; MM, Aubry ot Rau, . 5,8 019, note G,
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CHAPITRE 111,

DB LA NOYATION APPELEE DELESATION.
DE LA NOYATION PAR CHANGEMENT DE CREANCIER.

Delegore, dit la loi romaine, est vice sua alium
reum dare creditort (1), déléguer, c'est donner A sa
place un autre débiteur & son crdéancier, Cetle défini-
tion doit étre suivie chez nous, comme on peut le voir
en lisant Part, 1276, Il en résulte qu'il faut, de toute
nécessitd, pour la délégation, une relation de créan.
cicr & débiteur enire lo délégataire ct lo délégants
mais, d'autre part, rien n'exige cettc méme relation
entra le délégant et le délégué. Cependant, dans la
pratique, il arrivera presque toujours que le délégué
sera débiteur du délégant: et alors, comme il s'o-
blige envers le délégatalre, il y aura pour lui novation
par le changement de créancicr. Mais lo contraire est
possible, ct le délégud peut n'étre pas obligé envers
le délégant; dans ce cas, la délégation no suppose pas
do novation par changement de eréancier. Enfin, re-
marquons que, dans toutes les hypothéses, le déldga.
taire change de débiteur. De ces observations, il ré-
sulte quo la déldgation comporte toujours, si I'on s'en
tient & la définition, novation par changement de dé-
biteur de la part du délégataire, mais qu'elle n’em.

porte novalion par changement de créancier de¢ la

(O L. A1, pr, DL, Deoner
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part du déléguéd que si celui-ci est débiteur du délé-
gant,

Ainsi, nous venons de trouver un cas ou la déléga-
tion ne se confond pas avec la novation par change-
ment de créancier, puisqu'elle ne I'entralne pas; mais
on peut en montrer un autre; pour cela, il faut sup-
poser une délégation improprement nommée dans la-
quelle le délégant n'était pas débiteur du délégataire;
par exemple, Primus a un débiteur Secundus auquel
il mande de promettre & Tertius, Si Primus doit &
Tertius, il y a délégation; sinon, nous n’avons plus
le droit d'appeler délégation co qui vient de se passer
sl notre terminologio est précise; et nous devons dire

qu'il y a pour Secundus novation par changement de
créancier,

Mais celta dernitre opération est fort rare; car
pourquoi méler Secundus & l'affaire, et la compli-
- quer, au lieu de céder la créance directement & Ter-
tius? d'autant plus qu'il y a avantage pour Terlius} car
les accessoires sont conservés dans la cession, les hys
pothéques et cautionnements ne s'éteignent pas; tan-
dis que la novation détruit Panciennc créance avec
tout ce qui 'y rattachait., Ainsi, en fait, la novation
par changement do créancier so confondra avee la
délégation, et c’est pourquoi nous les avons réunjes
dans un mémo chapitre,

La novation par changement de créancler st ce-
pendant prévue parle Code; elle a licu, dit'art, 1271,
3, ¢ lorsque, par l'eflet d'un nouvel engugement, un
« houveau créancier est subslitné A I'ancien, envers

-
+
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« lequel le débiteur se trouve déchargé. » L'espéce
prévuc par P'article peut étre aussi bien une déléga-
tion qu'une simple novation par changement decréan.
cier} mais on voit que dans les deux cas, il faut trois -
consentements, celui de 'ancien crdancier, du nou-
veau et du débiteur qui s'engage envers une autre
personne, Si ce dernier refuse do consentir, on devra
so servir de la cession de créance,

D’aprés Toullier, il faut supposer (pour la novas
tion par changement de créancier) « que le nouvel
« engagement que le débiteur contracte envers le nou-
« veau créancicer, de 'ordre de l'ancien, a un autre
« objet que la premicre obligation car, #'il avait lo
« mémo, le nouvel engagement ne produirait pas d’au-
e iro cffet quo celut d'un transport de créance, qui
¢ substitue, & la véritd, un créancier & un autre, mais
« non pas une nouvelle obligation & une ancicnne(1)»,
Nous avons, par avance, réfuté cette doctrine en
montrant la différence qui existo entre le transport de
créanco ot 'opdration intervenue, Du reste, le n* 3 do
art, 4271 n'cxigo en aucuna fagon, un changement
d'objet, et Pothier pas davantage ¢ « Lorsque la no-
e valion, dit«il, se fait aves V'intervention d'un nou-
e veal débiteur ou d'un nouveau créancier, la diffd.
« rence do créancier ou do débiteur est une différence
« suffisante pour rendro la novation utile, sans qu'il
« g0it ndeessaire (u'il en intervienne d'autre (2).»

L'intention do nover est nécessaire dans la nova-

(1) T. %, v 274,
(8) Traité des oblijat., A, 2, u® 308,
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tion par changement de créancier et dans la déléga-
tion, comme dans toule autre novation ¢ I'art. 1277 fait
I'application de ce principe & des hypothéses quin'au.
raient d'ailleurs présentd aucun doute : « La simple
« indication faite par le débiteur, d’une personne dui
« doit payer & sa place, n'opére point novation. Il
« en est de méme de la simple indication faite par le
« créancier d'une personne qui doit recevoir pour
« lui, » 11 est dvideat que ces personnes indiquées par
le débiteur ou par le créancier sont de simples man--
dalaires,

Nous pouvons maintenant rovenir & la délégation
pour nous en occuper d'une taanitrs spéelale,

La délégation est lo contrat par lequel un débiteur
procure & son créancier ou & la personne désignée par
celul-ci, 'engagement d’un autre débiteurd saplace. 1l
est possiblo que le créancier acceple le nouvel engage-
ment sans libérer I'ancien débiteur; alors la déléga.
tion est dite imparfaite, et i'accession du nouveau débi-
teur cst uno sliretd de plusy mals il n'y a pas de
novation. Au contraire, il se peut que le créancier d¢-
charge son ancien débitcur movennant I'engagement
du nouveau : alors la délégalion est dite parfaite, et
ello entralne pour le créancier novation par change-
ment de débiteur : c'est de celle-ci que nous aurons
spéefaletnent & parler, ct ¢'est clle que nous avons dé-
finie, comme lo montrent les mots @ sa place, qui ne
devraient pas se trouver dans ladéfinition de la déléga.
tion imparfaile. Les Romains, & qui nous avons em-
prunté notre définition, n'appelaient pas délégation
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cet engagement d’un nouveau débiteur sans novation ;
mais le Code lui donne positivement ce nom dans
I'art. 1275,

Mais quand la délégation sera-t-elle parfaite et en-
trainera.t-elle novation? L'art, 1275 répond & cette
question : o« La délégation par laquelle un débiteur
-« donne au créancier un autre débiteur qui s'oblige
« envers le créancier, n'opére point de novation, si le
« créancier n'a expressément déclaré qu'il entendait
« déchargerson débiteur quia fait Ia délégation.» Si par
cetarlicle, onentend qque la novation ne doit passepré-
sumer, qu'on doit plutdt préter au créancier I'inten-
tion d’avoir un second débiteur, et par 14 mémo une
siretd de plus, rien de mieux et de plus conforme
au principe géndral de I'art, 1273, G'est bien ainsi
que paratt 'entendre Toullier quand il dit ¢ « La dé-
« légation ainsi parfaite n'optre point de novation, si
a le créancier n'a expressément déclaré qu'il entend
« décharger son débiteurqui a fait Jadélégation (1275)
aou i cette décharge ne résulte des termes de l'acte,
¢ come, par exemple, si lo créancier dit qu'il ac-
a ceple le délégud pour son seul débiteur (1)». Sila
décharge peut résuller des termes do l'acte, c'est
qu'elle n'a pas besoin d'¢tre expresse et que Toullier
no prend pas au pied de Ia letiro la disposition de
Part, 4275. MM, Aubry et Ran paralssent professer
sur cet arlicle uno opinion assez difMicile & dégager;
car l1s disent ¢ « Cet article (1276) qui n'admet de ne-

(1) T, 7, 0 $9),
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« vation par suite de délégation, qu'autant qus fe
« eréancier a expressément déclaré qu'il entendalt dé-
« charger son débiteur, est évidemment plus rigoureux
« quo l'art, 1273, d'aprés lequel il suflit que la vo-
« lonté d’opérer novation résultecloirement de acte, Une
« décharge qui neserait point expresse, et que I'on vou.
« drait faire résulter de 'intention plus ou moins clai-
« rement établie du crdancler, serait donc insuffisante
« pour opérer novation,» Ainsi, la sévérité plusgrande
de l'art, 1275 consisterait en ce que la décharge doit
ttro expresse; et le Code, qui n'a pas admis la cons-
litution de Justinien pour la novation ordinaire, la re-
produirait pour la délégation.

- Les mémes autcurs justifient cetto différence en ces
lermes ¢ « Ce n'est pas sans raison que le législateur
« en a disposé ainsl: il a voulu par 1A couper court
o A toutes les contestutions qu'aurait fait nalire la
« question de- eavoir si, en acceptant la délégation,
v lo créancler n’a pas virluellement et nécessairement
« déchargd le délégant, » Aprés quoi, tls concluent :
¢ En exigeant une ddclaration expresse du erdangier,
« nous ne prélendons pas cependant que les expros.
¢ slons de l'art. 1275 soient sacramentelles, et nous
« admettons qu'elles peuvent &tro remplacées par des
« réserves équivalentea, » (1), Celle dernidro concese
gion nous paralt emporter tout lo sysiéme en rouvrant
la porto & toutes les contestations sur le point de savoir
si le créancier n'a pas déchargé le délégant. Ainsi

(1) MM, Aubry et Rau, b, 3, § 348, noto 48,
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nous ne comprenons pas de systétme intermédiaire ;
ou bien, ce nous semble, I'art, 1276 n'est qu'une ap-
plication du principe déposé dansl'art, 1273, ou bien
il reproduil Ja constitution de Justinien, en ¢xigeant
une déclaration expresse, Comme cette constitution
n'était pas reque dans notre ancienne jurisprudence,
comme Pothier no eignale pas entre la délégation et les
autres espces do novalions de différences quant & la
recherche delantmus novandi ; comme enfin notre droit
répugne aux paroles sacramentelles, aux querclles de
mots, ct recherche avant tqut, dans les expressions
employdes, I'intention manifesto des partics, nous pen-
sons qu'il faut voir dans I'art, 4275 une application
de principe général que la novation doit résulter clai-
rement, mais non pas expressément de V’acte intervenu
entre les parlies,

Nous avons déjd fait observer que la délégation sup-
pose trois consentements, celui du débiteur délégant,
du créancier déldgataire qui change de débiteur, et
enfin du débiteur délégud qui s’oblige envers le erdan-
cler, La nécessité do ce triple concours caractérise la
délégation, et sert & la dislinguer de Pexpronis-
sion (1270) qui n'exige pas le consentement de 1'an-
cien débiteur, et aussi de la cession de créance, quine
demande pas davantage l'adhésion du débiteur, et
enfin de la subrogation dans laquclle on se passe
tantdt du consentement de 'ancien créancier, tantdt de
celui du débiteur, et qui d'ailleurs résulte souvent de
la loi elle:méme. Quant aux différences de fond entre
ces diverses opérations, nous les avons déji signalées.
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Cependant, en comparant la cession de créance avec la
délégation, on pourrait se demander 8'il faut, lorsque
le délégué était le débiteur du délégant, que I'accep-
tation du délégud ait lieu dans un acte authentique pour
que le délégataire soit saisi & I'égard des tiers. 1l fau-
drait en effet un acte authentique ou uno signification
aux termes de P'art. 1690, si la délégation avait pour
effet de transporter la créance du délégant au déléga-
taire; mais il n’cn est rien : cette créance n'est pas
transporlée, mais éteinte et remplacée par une aulre,
et il ne faut pas plus observer I'art, 1690 que dans la
subrogation,

Des ddveloppements qui préeedent, il résulte que
nous appelons délégation proprement dite ¢ 4+ le cone
trat par lequel un débiteur fait accepter son propre
déblteur au créancier, qui donne décharge de I'an-
cienne dette; 2° le contrat par lequel un débiteur fait
accepler, moyennant sa décharge, au créancier unc
personne qui s'engage sans dtre tenue envers lo débiteur
délégant; et délégation improprement dite, le contrat
par lequel une personne qui ne doit rien & une autre fait
accepler & celle-ci son propre débiteur, Nous avons
vu que cette dernidre opdration devrait se nommer
proprement novation par changement de créancler, mais
par abus de langage, on Pappello aussi delégation.

Dans les trois c¢as, le premier cffet produit est unc
novatien double dans le premicr, simple dans les deux
autres, Lorgque e délégud cst lo débiteur du délé.
gant, et qaad le délégant est également deébiteur du dé-
égataire, il v a, disons-nous, unc double novalion @ le
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délégataire consent & une novation par changement
de débiteur, et le délégué A une novation par change-
ment de créancier; deux deltes sont remplacées par
une troisitme, Cetle opération simplifie donc les rap-
ports obligatoires qui peuvent exister entre cerlaines
personnes, et ¢'cst ce qui la rend trés-pratique; ob- .
servons méme que nous avons pris 'espice la plus
simple; car, si nous supposons DPrimus créancier

de Secundus, Secundus de Tertius, Tertius de Quar
tus, etc., l'utilitdé do la délégation apparaltra bien
mieux encore, puisque toutes ces obligations peuvent
éire novées par une seule, celle de Quartus envers
Primus, de facon & faire disparaltro toutes les créances
intermédiaires. .

Lorsque le déléguéd n'cst pas le débiteur du délé-
gant, et qu'il s'engage par esprit de libéralité, il n'y
a plus qu'une sculo novation ¢ le délégataire nove sa
créance par changement de débiteur,

Enfin, lorsque le délégant n'est pas débiteur du dé-
Iégataire et qu'il lui délégue cependant son débiteur
pour lui faire une donation, il y a encore une seule no-
vation, Lo débiteur délégud nove sa dette par change-
ment de créancier, puisqu'il cesse d'dire obligé envers
le délégant pour devoir désormais au déldgataire.

Revenons A la délégation proprement dite, Lo eréan-
cier,avons-nousdit, a désormaisledélégud pourdébiteur
3 la place du délégant. Gelui-ci ne peut done plus étre
inquiété, etil semblerait que, dansaucune hypothése, le
créancier ne pourrait recourir contre lui, parce qu'il doit
¢tre considéré commeayant pavé, La loi n'a pas trouvé
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solvable au moment du contrat; peu importe alors
qu'il devienne insolvable dans la suite; lo délégant ne
pourra étre inquiété. Mais si des réserves ont dté
failes pour ce cas d'insolvabilité, ou si méme le délé-
gus$ était dans cette fdcheuse situation lors de la dé-
légation, la loi vient au secours du délégataire, .
soit pour respecter les réserves faites, soit par un
motif d'équité, Lo principe général ot I'exception ré-
sultent de P'art, 1276 : « Le créancier qui a dé-
« chargd le dcbiteur par qui a ¢t8 faite la délégation,
« n'a point de recours contre c¢ débiteur, si le délé.
« gud devient insolvable, & moins que l'acte n'en
« conticnne une réscrve cxpresse, ou que le délégué
ne fat déjd en faillite ouverte ou tombd en déconfi-
« ture au moment de la délégation, » Avant d'aller
plus loin, remarquons la rédaction singulidre de l'ar-
ticle qui dit : 1l n'y aura pas de recours si lo délégud
devient insolvable, & moins qu'il ne le soft déj au mo-.
ment de la délégalion. Sile délégud est déji insolvable,
il n'a pas & le devenir, et Parlicle implique contradie-
tion, Mais on comprend assez la pensée de la loi. Deux
cas sont prévus : le délégud devient insolvable, et
I'acte contenait des réserves pour cette hypothése; ou
bien le délégud dait déjd fnsolvable au moment de la
délégation s il y aura recours du délégataire contre le
délégant dans 'un et Vautre de ces cas. Quand il y
a des réserves, rien n'est plus naturel; nals quand il
n'y en a pas et que le débiteur élait insolvable, pour-

quoi ce recours? Nous savons cue le deoit romain ne
3 12
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I'admettait pas, sauf le cas de dol, qui, chez nous,
vicierait la délégation comme tout autre contrat, Po-
thicr va nous expliquer cette innovation : « La délé-
« gation renferme entre le délégant et le créancier une
« convenlion delanalure de celles qui sont intéressées
« de part et d’autre, dans lesquelles chacun entend
« recevoir aulant qu'il donne. L'équité de ces con-
« ventions consiste dans I'égalités clies sont iniques,
e lorsqu'une des parties donne beaucoup et recoit
¢ peu dla place (1). » C'est done par un motif d'é-
quitd que le Code n'a pas poussé jusqu'd ses dernitres
conséquences lo principe que la novation équivaut &
un payement; ct le délégant répond de Pinsolvabilité
actuctle du déldgué, mais non pas de son insolvabilité
future, sauf le cas do réserve expresse,

Mais nous n'appliquerions pus l'art, 12706, i le
créancicr connaissail la faillite ou la déconfiture du
ddlégué, lorsqu'il eeceptait son engagement, Puisqu'il
connaiszait la situation, il n'a pas & se plaindre, ct lo
délégant no lui a causé aucun torl. Sculement que
devrons-nous présumer? Sera-co la connaissance ou
Pignorance du créancier ? Gelle question est trés-im-
portante au point de vuo de la preuvej car, &i nous
présumons la connaissance, le créancier devra clablir
son ignorance; si au contraire hous présumons Figno-
rance, le dilégant devra prouver la connaissance du
créancier. C'est une régle de droit que personne ne

doit &ire supposé dans l'ignorance de 1'état de son co-

(1) Traitd des odligal., 1% GO,
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contractant; mais cela s'entend de I'état au point de.
vue civil, du status, de 'état de mineur ou majeur, de
femme mariée, ou de fille ou veuve, ct, si 1'on veut,
de commercant failli ou n'étant pas en faillite, mais
cela ne peut pas s'entendre de la qualité de solvable
ou insolvable pour une personne non cominer¢ante, ou
pour un commercant dont la faillite w”’est pas déclarce,
mais simplement ouverte, De cette observation, il ré-
sulte que la maxime n'est pas applicable & cetle
question, si ce n'est dans le cas de faillite déclarée.
Ce point dcarté, voici, ce nous semble, quel doit dtre
'ordre naturel des preuves; comme.on doit réputer un
hotime selvable plutdt qu'insolvable (prasumptio ori-
tur de co quod plerumgue fit), le créancier, en recourant
contre le délégant, devra &tablir que le délégud était
insolvable au moment de lu délégalion, et par cela
seul il aura prouvé son droit & un recours § c'est en-
suite au délégant & le comballre en lui disant ¢ Mais
celle insolvabilité, vous la connaissicz, ct dds lors
vous ne pouvez vous cn armer contre nioi. 1l nous
scmble qu'il y aurait quelque chose de choquant & pré-
tendee que le créancier doit établir, outre I'insolvabis
lit¢ du délégud, sa propre ighorance de celle situas
lion car on ne peut dire & la fois qu'un homme sera
réputd solvable jusqu'd preuve contraire, et qu'un
autre homume sera répuld connattre I'insolvabilitd du
premier jusquwd preuve contraire. Celle maniére de
voir est confirmée par Vart. 447 ct Parts 449 du
nouveaut Code de commerce, 1ls demandent la preuve
de la connaissance de la cessation de payements du
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débiteur par les syndics de la faillite, pour auloriser
I'annulation de payements ou autres actes & titre
onéreux faits par lo failli (et la délégation que nous
supposons ici est du nombre), ou le rapport par le ti-
reur des sommes payées en verlu de lettres de change
par le failli entre ln cessation des payements, c'est-3.
dire lo commencetnent de l'insolvabilité, et le juge-
ment déclaratif de faillite,

L'ancien Code de commerce, dans son art, 145, con-
tenait une disposition semblable quant aux engage-
ments pour faitsde commerce, consentis par ledébiteur
dans les dix jours qui préctdent Pouverture de la
faillite. I les déclarait nuls lorsqu'il dtait prouvé
qu'il y avait eu fraude de Ia part de ceux qui avaient
contractd avee o failli; done, dans ce cas, il aurait
fallu prouver quo le délégataire connaissait le mauvais
état des aflairesdu délégud, ct pressentaitla prochaine
ouverture desa faillite ; en conséquence son ignorance
¢lait presumde, et & plus forte raison devons-nous
appliquer cela & la déconfiture; car les dispositions
du Code de comnerce ancien et méme nonveau sont
beaucoup plus séveresque celles du droit civil & I'égard
de ceux qui traitent avec un débiteur insolvable, Pour
en finir sur ce point, nous dirons un mot de Pexpres.
sion de fuillite ouverte, dont se sert I'avt. 1276, Celle
manitre de parler se rapporte & une situation comne
merciale reconnue jusqu'au remaniement du livee des
faillites par la loi des 28 mai, 8 juin 1838. L'ouver-

ture de la faillite était fixde, soit par la retraite du dé-
biteur, soit par la cldture de scs magasins, soit par
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tous acles constatant le refus d'acquitter les engage-
ments commerciaux, 1l élait important d’en préciser
la date, parcec qu'elle était prise pour point do
départ des nullités absolues ou relatives prévues par
I'ancien Code. La loi nouvelle a remplacé cette époque
par celle dela cessation des payements telle qu'elle est
détermin’- at fixée par lo tribunalde commerce (1).

Nous n'appliquerions pas davantage l'art, 1276
en ce qu'il donne action au délégataire conlre lo délé-
gant lorsque la délégation a eu licu & titre gratuit, lo
délégant n'étant pas lo dcbiteur du délégataire, En
cifct, les donateurs nesont pas tenus de l'obligation do
garantie, exceptd lorsque la donation a eu licu dotis
causa.

Nous savons maintenant dans quels cas lo délé
gataire, non payé par le déléguéd, pourra recourir
contre son ancicn débiteur, le délégant il nous resle
& déterminer quelle sera cette action, Deux opinions
sont i présenco : pourles uns la délégation esta con.
sidérer commeo non avenue, et Pancienne action du dé-
légataira contre lo délégant doit revivre, ou plutdt n'a
jamais été éteinte & pour lés autres, c'est une simple
aclion en garantie qui appartient au délégataire; et
I'intérét dela question est sensible, sl 'ancienne créanco
dtait pourvue desfiretés, telles quegages, hypothdques,
priviléges, qui subsisteront dans lapremitre opinion, et
qui, dansla seconde, manqueront d I'action en garantie,

1l est dvident que nous adoptons 'avis de ceux qu

(1) Bravard, Manueldedicet commerennl, p. 332,
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prétendent que le délégataire a une aclionde garantie,
et non pas son ancienne créance, En traitant la ques-
tion de savoir ce qui arrive lorsque la nouvelle obli-
gation a été déclarée nulle, nous avons dit que 'an-
cienne action revit toutes les fois que, dans la
novation, le créancier n'a pas oblenu un engagement
nouveau & la placede 'ancicns danstout autre cas, nous
appliquons la maxime : obliyatio semel exstincta non
reviviscit, Or, dans ['espéce, le créancier a obtenu unc
nouveile obligation plus ou moins eflicace, done I'ex-
tinction de P'ancienne n'a pas été sans cause} la no-
vation s'est produite, ct elle demeure irrévocable. Ce
raisonnement suftivait & lui seul pour combattre le
systtme adverse, mais 'arl, 1274 nous fournit en oulre
un argument augquel il est diflicile de répondre, car il
qualifie de reconrsl'action (ui nous occupe, soit que
le créancicer se soit réservé expresstément ce recours
cn cas d'insolvabilité future, soit que 'équité lui fasse.
accorder le mémeo recours s'il y a insolvabilits actuelle,
Pourrait-on appeler recoursla restauration des anciens
droits de ce créancier? Et ce recours, quelle cause
a-t-il, sinon [Pextinclion de l'ancienne erdance et
PPimpuissance de 1a nouvelle?

Mais le crdancicr aurait un moyen de recouvrer sa
situation premidre s'il n’élait pas payé de la nouvelle
créance, co serait de consenlir sculement \ une délé-
gation conditionuelle, ¢’cst-d-dire de décharger le dé-
légant & conditioh que lo délégué accomplirait son
obligation. kn ce cas comme dans toute novation con-
ditionnelle, tout demeurerait en suspens jusqu'd 1'é-
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chiéance de la nouvelle detle; alors sculement on sau-
rait si 'ancicnne a ¢té novée, ct duquel des deux débi-
teurs le créancier recevra son payement. Jusqu'h co
moment, le délégant ct le d¢légué seraient chacun
débiteur sous condition,

Dans la cession de crdance, Ie cédant garantit seu-
lement au cessionnaire Yexislence dutitre cédé; mais
il ne répond ni de Vinsolvabilité future, ni méme de
I'insolvabilité actuclle de ce débiteur. Nous venons de
voir qu'il en est autrement dans la délégation, et quo
le délégant garantit 1a solvabilité actuelle du délégud,
La raison de la difficrence est bicn connue @ le déléga-
taire rend un servico au délégant en le tenant quitte
moyennant 'engagement du délégud, et il ne faut pas
cue ce service lui cotte trop cher. Au contraire, le
cessionnaire est un spéculateur qui veut gagner, et il
ne rend un bon oflice nf au cédant anquel il achdte &
vil prix, ni au cédé qu'il va poursuivre avec un achar-
nement que le créancier n'y aurait certes pas mis, bien
qu'il perde pour avoir prétéd X un homme inzolvable.
Aussi la lof, sachant que co triste métier d'acheteurs
do créances n'est exercd que par des homines avides,
cst-elle salisfaite dis qu'on ne leur a pas vendu une
valeur chimérique, et les prive-t-clle de toute action
contre le cédant |

Nous avons supposé jusqu'® présent le délégud
réellement débitear dudélézant s mais'il s'élait obligd
envers le délégataire en ge eroyant pav erreur tenu ene
vers le délégant, devrait-il néanmoins rempliv son
obligation cnvers le délégataire? Evidenunent oui;



— 184} —

car le délégataire n’a libéré le délégant que moyen-
nant P'obligation du délégué; en conséquence il ne
doit pas souffrir de Verreur de ce délégué, Celui-ci
devra donc payer le créancier qu'il 8’est donné mal &
propos daus la délégation; sculement il aura recours
conire 'ancien débiteur, le délégant, dont il a acquitté
la dette, enremplissantie mandat qu'il enavait accepté.
Nous donnerions la méme décision si le délégud s'é-
tait obligé cnvers le créancier sur le mandat d'un de
ses amis en sachant bien qu'il n'était pas débiteur de
ce dernier, Seulement, il se pourrait qu'il n'y ¢Qt pas
licu & un recours, si le bon office du délégué, au lien
d'dtre une simple avance, était une véritable donation,

Enfin que dirions-nous du cas ott le délégataire n'é-
ait pas le créancier du délégant? Si lo'délégud est le
ddbiteur du ddlégant, il devra payer le créancier dé-
légataire qui recoit ainsi une donation du délégant,
Mais si le délégud s’est engagd par crreur, se croyant
fanesement tenu envers le délégant, devra-L-il encore
payer le délégataire, gauf recours contre le délégant?
Nous ne lo pensons pas; ici les rdles sont changésy le
délégataire n'étant pas créancier, mais bien donataire
du délégant, ne risgque plus de perdre mais cherche
plutét & gagner; au contraire lo délégué, n'élant pas
débiteur du délégant, cherche & dviter une perte; car
son recours contre Jo délégant pourrait étre illusoire,
Sa cause est done plus favorable, et nous devons déci-
der, comme cn droit romain, qu'il pourra légitime.
ment se refuser A payer le délégant,

Le délégud qui s'est obligé envers le eréancier du
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délégant ne peut pas lui opposer les exceplions qu'il
elit pu opposer & son propre créancier, le délégant;
car le délégataire, avons-nous vu en droit romain, ne
peut ni ne doit savoir, sous peine de paraitre indis-
cret, ce qui s’est passé entre le délégant ct lo délégué,
Cette décision doit &tre donnée, soit que le délégué
connit ces oxceptions, soit qu'il les ignordt, S'il les
connhaissait, il en a fait remiso; s'il les ignorait, le dé-
légataire ne doit pas en souffrir et recevra ndanmoins
ce qui lui est dd. D'ailleurs nous venons de voir que le
délégud devrait payer alors méme qu'il ne serait au-
cunement débiteur du délégant, Mais le délégud peut-il
du moins opposer au délégalairc les exceplions qui
existaient au profit du délégant contre son créancier?
Il nous semble qu'il faut distinguer: si le délégant
connaissait ces exceptions, il est censé en avoir fait
remise au délégataire en lui donnant un nouveau dé-
biteur, sauf les réservess si, au contraire, le délégant
ignorait 'existence de ces exceplions (ce qu'il faudra
prouver), nous pensons que le délégué pourra s'en
servir contre le déldgataire,

Nous avons jusqu'ici pensé toujours & la délégation
- d'une créance actuellement exigible; mais on peut
trés-bien déléguer des créances & termo et non ¢chues,
des créances futures méme, commae celles de loyers ou
fermages & échoir, La loi du 23 mars 18565 o inéme
préva celle hypothdse do délégation ou de cession;
car ¢lle a soumis, dans son art. 2, n* b, & la formalité
de la transcription « tout acle ou jugement consta-
« tant,.... quittance ou cession d'une somme équiva-
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« lente & trois mois de loyers ou fermages non échus.»
1l cst évident que dans ce texte | mot cession com-
prend méme les délégations; si {a loi a parld plutdt
de la cession, c'est qu'elle est plus usitéo en pareil
cas, Le danger est le méme pour les ticrs dans la dé-
légation que dans la cession, et le moyen d'y parer
doit ¢tre aussi le méme.

La délégation peut étro nuisible aux autres créane
ciers du délégants si, par excmple, il est au-dessous
de ses affaires, il pourra payer ainsi intégralement un
de ses créanciers, tandis que les autres he recevront
qu'un dividende, Doit-on admettre les autres créan.
ciers du délégant & exercer P'aclion paulicnne contro
le délégataire, et peuvent-ils faire ainsi ventrer dans
leur gage la créance du délégant contre le délégud?
Nous pensons qu'il faut distinguer, Si le délégant n'est
pas commer¢ant, I'aclion révocatoire ne scra pas pos.
sible, quand bicu méme lo créancier déldgataire au-
rait connu la préférence dont il ¢tait Vobjet : Nihil
dolo facit creditor qui suum recipit (1), kn efiet, la délé-
gation est analogue au payement, ¢t les payements
ne sont pas sounis & {'action paulienne lorsqu'ils ont
¢Lo faits dans P'intérdt Iégitime do 'un des eréanclers.
St au contraire le délégant est commercant, la loi spé-
ciale au commerce nous oblige & uns autre distinction,
en admettant, bien entendu, la délégation faite avant
le jugement déclaratif de faillite. Si les erdances of-
fertes aun délégataire sont des cfiels de commerce, la

A

(1) L. 6, §06, D, Queinfraud (53,8,



~— 187 —

délégation pourra étre annulée par le fribunal, mais
4 une double condition : 1* qu’ellg ait &té faite depuis
la cessation des payements; 2° que le délégataire ait
cu connaissance de la cessationdes payements (art. 447,
C. com.). Si les créances offertes au délégataire sont
autres quo des cflets de coinmerce, sont des titres no-
tariés, par exemple, (ue signerait le délégud A la place
de ceux qu'avait contre lui le délégant, Ia délégation
scra nulle et de nul effet relativement & la masse, & la
condition qu'elle ait culieu depuis I'époque déterminde
par le tribunal comme ¢tant celle de la cessulion des
payemenls, ou dans les dix jours qui ont préeddé cetto
¢époque (art, 440). Mais le droit civil est applicable
dés que la délégation a cu licu, dans le premier cas
avant la cessation des paycments, dans le sccond
avant les dix jours qui ont préeédé cette ¢poque. Nous
avons, cn terminant, & peine besoin de faire remar-
quer combien les hypotheses que nous avons prises en
droit commercial sont peu vraisemblables en co sens
qu'on sera toujours, en parcils cas, en présence d'en-
dossements ou do cessions, et non en présence do

délégations qui nécessitent la confection de nouveaux
titres,

ek A e e - e e






POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. Du temps des jurisconsultes classiques, la pro-
mesgse du pupille raite sine tutoris auctoritate produi-
sait unc obligation naturelle, non-seulement & I'en-
contre des tiers, mais encore A I'encontre du pupille
Ini-méme.

II. Pour Gaius, les deux eflets de ia novation ne
sont pas la condilion l'un de P'autre, et ’ancienne
obligation est éteinte quand méme la nouvelle stipu-
lation ne produirait ni obligation civile, ni obligation
naturelle. Cela résulte du § 176 (comm. 3).

I1I. La regle générale, en droit romain, était que
I'hérédité jacente représentait la personne du défunt,
ct non celle de I'héritier futur.

1V, La proposition du §477 (comm, 3) de Gaius,
reproduite par Justinien aux Institutes, est trop gé-
nérale, en ce sens qu'une chose nouvelle, aliquid novi,
n’est pas nécessaire dans la seconde stipulation pour
qu'eclle nove la premidre. 1l suffit, pour opérer nova-
tion, de cette seconde stipulation quelle qu'elle soit, et
de Panimus novandi.

V. La constitution de Juslinien relative & I'inten-
tion de nover exige que cette intention soit formelle-
ment exprimeée.

YI. L'un des correi stipulandi peut faire seul nova-
tion de la créance commune; mais tous les juriscon-
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sultes n'¢laient pas de cet avis, et les lois 31, § 1,
D., De novationibus (h6, 2), ct 27, pr., D., D¢ pac-
tis (2, 14) sont inconciliables.

Vi1, La novation conditionnelle purge la demeure
sans qu'on doive avoir égard A la distinction proposde
par Marcellus dans la loi 72, § 3, D., De solutionibus
(46, 3). Mais Vénuléius n'était pas de cet avis, ct
la loi 31, pr., D., De novationibus (416, 2) ne peut
sc concilier avec aucunc de celles qui admettent |a
purqatio mm .

VIII. Si, dans le cas de novation conditionnelle,
le débiteur payait pendente conditione, il n’aurait pas
droit & la condictio indebiti. 11 en serait autrement si
la promesse conditionnelle avait ¢té faite par une nou-
velle personne; et celui des deux débiteurs, qui paye-
rait, par crreur, pendente conditione, aurail la con-
lictio indcbiti.

IX. Dans le cas de novation conditionnelle ave
changement de débiteur, aucun des deux débiteurs de
Fancien ou du nouveau ne peut ¢tre mis en demeure
pendente conditione, ct la loi 56, § 8, D., De verborum
obligationibus (45, 1), cst étranglre d la mditre de la
novation.

X. Siun débiteur insolvable a été délégué par une
femme & son mari, cclui-ci supporte les risques de
cette insolvabilité en ce sens seulement qu’il n’aura
pas de recours contre sa femme, bien qu'il recoive
une dot moindre; mais il devra sculement restituer
ce qu'll aura recu du débiteur.

AL, Le pacte de constitut aurait pu, si telle avait
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¢lé Uintention des partics, prodaire novation ipso
jure d’'une obligation naturelle; mais il n’aurait pu
¢teindre une obligation civile que exceptionis ope,

XL La litis contestatio opire une transformation
de 'obligation distincte de la novation; c’est par une
assimilation peu exacte qu'on appelle cet effet produit
par la litis contestatio : novation judiciaive,

DROIT FRANCAIS,

CODE NAPOLEON.

I. Dans le cas d'une novation par une obligation
annulable, le créancier exercera son ancienne créance
avee toutes ses garanties, sauf le cautionnement, si la
nullité de la nouvelle obligation est prononcée.

1. Le mari ne peut, sous le régime de la commu-
nauteé, faire scul novation des créances mobilitres pro-
pres & sa femme.

111, 1. vendeur qui recoit en payement du prix de
la vente des lettres de change perd son privilége et son
droit de résolution par la novation qui s’opre.

1V. Lorsque la novation est faite sous condition
résolutoire, les accessoires de Pancienne créance re-
vivent avec clle st la condition se réalise; il n'y a pas
a cct égard de différence entre les effets de la condi-
tion résolutoire accomplic ct ceux de la condition sus-
pensive défaillie,

V. Lorsque le délégué dtait en faillite ouverle ou
cn déconfiture au moment dela délégation, le déléga-
taire a contre le délégant, non pas son ancienne ac-
lion, mais un recours en dommages-intéréts,
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V1. Les créanciers de celui qui a constitu¢ une dot
doivent, pour faire annuler cette constitution, prouver
la complicité du mari, mais non celle de la feinme,
Vil. La femme pcut exercer lo retrait d'indivision
avant la dissolution de la communauté.
VIII. La possession d'état fait preuve de la filia-
tion naturelle,

DROIT CRIMINEL,

I. Celui quia été acquitté par une Cour d’assises ne
peut plus étre poursuivi devant le tribunal correction-
nel pour le méme fait qualifié délit,

11. La législation criminelle francaise réprime le
duel.

DROIT DES GENS.

I. Les étrangers jouissent en France de tous les
droits civils qui ne leur ont pas ¢été spécialement reti-
rés par la Joi.

II. La grande naturalisation a cessé d’exister.
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